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Introdugao

Antes de abordar qualquer temdtica no campo juridico, o pesquisa-
dor deve observar a realidade concreta que a ela subjaz. Se isso parece
mais uma adverténcia metodologica aqueles que pretendem iniciar uma
pesquisa juridica, em verdade tal assertiva esconde uma necessidade
inexoravel de que os institutos juridicos encontram defini¢do no mundo
concreto.

Buscar a defini¢do e a conceituagdo de institutos juridicos apenas
na elaboragdo tedrica a que da autores diferentes parece encarar o ob-
jeto de estudo parcialmente. A definicdo de qualquer instituto juridico
passa sempre pelo contexto de uso. E, como se sabe, o contexto de uso
no mundo juridico depende, efetivamente, da aplicagdo que fazem os
o6rgaos publicos.

O objeto de estudo e anilise é a busca pelo significado de ativismo
judicial. Com efeito, tal expressao implica uma multiplicidade de empre-
gos que dificulta saber quando se esta em face de uma atuagéo ativista ou
nao do Poder Judicidrio. O ponto comum parece ser a necessidade de que
ativismo - ou ainda qualquer outro emprego tedrico de institutos juridicos
— precisa ser observada de acordo com sua propria historia conceitual.
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Empregar uma histéria conceitual significa, portanto, antes de qual-
quer coisa, analisar ndo como o sentido de uma determinada palavra
vinha sendo empregado por autores distintos, mas sim como se aplicava o
significado atual em época passadas. O estudo da historia conceitual deve
abranger uma imanéncia entre passado, presente e futuro de um léxico.

O intuito do presente trabalho néo é definir, de uma vez por todas, o
que vem a ser ativismo judicial. E, outrossim, analisar, em nosso contexto
de uso, o fundamento da atuagao judicial ativista.

1. Pressuposto de uma metodologia historiografico-juridica

Durante muito tempo, a historiografia juridica ficou presa a um estudo
anacronico dos institutos, sistemas e ideias que permeiam o mundo juri-
dico. Os estudos histdricos sempre pretendiam dar primazia a uma visdo
de validade intertemporal dos conceitos e ideias do Direito. E preciso, no
entanto, perceber que o campo semantico dos conceitos juridicos varia ao
longo do tempo. Por tras de uma continuidade aparente, hd uma ruptura
radical no sentido de cada instituto juridico. Como exemplo, cita Antonio
Manuel Hespanha (2003, p. 19-20) que o conceito de familia para o Direito
Romano abrangia ndo somente os lagos de parentesco, mas também os
criados ou escravos e até mesmo bens que guarneciam as casas.

A partir da perspectiva da Historia dos Conceitos formulada por
Reinhart Koselleck (1992, p. 134-153) nio se pode dizer que toda palavra
pode ter um conceito e que, portanto, pode ter uma histdria propria’.
Se antes da formulagio tedrico-historiografica dada por Koselleck, o
historicismo entendia as ideias em sua positividade - isto é, as ideias
eram uma realidade histdrica por si propria, cuja existéncia era objetiva,
materializando-se em um tempo e espaco definidos -, com a teorizagdo
histérica feita por ele, a énfase é dada nas palavras e em suas historicida-
des, tal como utilizada em diferentes momentos e por diferentes atores
(BENTIVOGLIO, 2010, p. 117). E preciso salientar que, para a Histéria
dos Conceitos, hd uma distin¢do entre palavra e conceito. Toda palavra
carrega um sentido que contém um contetdo. Isso, entretanto, ndo quer
dizer que toda palavra é constituida de um conceito. Para que uma palavra
se torne um conceito, é preciso uma teorizagdo, o que demandaria um
tempo para isso acontecer (KOSELLECK, 1992, p. 135).

A metodologia utilizada pela Histéria dos Conceitos de Koselleck
¢ a tradugdo de significados lexicais utilizados no passado para o pre-

*No mesmo sentido, Antonio Manuel Hespanha (2003. p. 19) afirma que o significa-
do de uma palavra é sempre relacional, isto ¢, “o significado da mesma palavra, nas suas
diferentes ocorréncias historicas, estd intimamente ligado aos diferentes contextos, sociais
ou textuais, de cada ocorréncia”

164 Revista de Informagao Legislativa



sente. Para tanto, ¢ preciso realizar um estudo
diacrénico (SAUSSURE, 2002). Em primeiro
lugar, ¢ preciso fazer a redefinigao cientifica dos
significados utilizados anteriormente. Em outro
momento, os significados lexicais sdo separados
de seu contexto situacional e estudados por uma
longa sequéncia temporal (KOSELLECK, 2006,
p. 105). Nessa medida, mostra-nos a metodo-
logia tedrica utilizada por Koselleck que um
significado sempre tende a desgarrar-se da sua
utilizacdo seméntica anterior.

Em verdade, a Histéria dos Conceitos
preocupa-se metodologicamente com as des-
continuidades que a semantica dos termos sofre
e com os contextos sociais em que sdo produzi-
dos, admitindo, dessa forma, que os conceitos
sdo sempre transformados pelo contexto e pelo
intérprete que os 1é. Nessa medida, Marcelo
Jasmim (2005, p. 33) leciona que a Histdria dos
Conceitos de Koselleck (1992):

“[...] estd interessada nos modos pelos quais
as geragdes e os intérpretes posteriores
leram, alterando os seus significados, essas
proposi¢des politicas do passado. Neste
registro é possivel afirmar, rigorosamente,
que os conceitos em si ndo tém histdria;
mas também ¢ possivel afirmar, com rigor,
que a sua recep¢ao tem. Alids, é da propria
condigao de unicidade dos atos de fala ou dos
conceitos articulados numa linguagem local
que a historia conceitual deriva a necessidade
de uma histdria da recepgdo, ja que parte
justamente da aposta de que os significados
ndo se mantiveram no tempo e que foram
alterados”

A historia conceitual de Koselleck é impor-
tante para a interpretacio e a exegese de textos
juridicos. E a propria compreensao histdrica de
um texto que se conjuga com a interpretagao
linguistica para que se fagam transformacoes
em novas interpretacdes de velhos textos (KO-
SELLECK, 1997, p. 90). A prépria interpretacao
e aplicagdo do direito como um todo dependem

da consciéncia histérica do intérprete e da co-
munidade juridica.

Como disserta Flavio Quinaud Pedron
(2012, p. 82) acerca da importancia da con-
tribuigdo tedrica de Koselleck (1997) para o

mundo juridico:

“[...] pode-se aprender que, em cada contex-
to em que o conceito foi empregado, uma
dinamica politico-social estava encenada.
O conceito, entdo, surge para dissolver um
problema que se faz presente a comunidade
juridica de cada contexto, adquirindo, a
partir desse problema, sua forma de com-
preensio.”

Essa pequena digressao tedrica realizada
em torno da metodologia histérica de Kosel-
leck serve-nos para mostrar que o conceito de
ativismo judicial é variavel, observando-se o
contexto politico-social em que estd inserido.
Entdo, para apreciarmos o conceito de ativismo
judicial no Brasil, é necessario elucidarmos o
contexto de historia social que marca a atuagao
do Poder Judicidrio ao longo do seu espago de
experiéncia’.

Para observamos o contexto histérico de
atuacdo do Poder Judiciario no Brasil, uma
observagdo faz-se necessdria. Nao se trata de
apresentarmos alguns modelos de atuagdo do
Poder Judiciario ao longo do tempo como se
fossem partes de uma historia linear, progres-
siva e acumulativa de experiéncias. A historio-
grafia juridica é marcada por rompimentos de
paradigmas, por descontinuidades nas praticas

> Para Kosellleck (2006, p. 309-310) o espago de expe-
riéncia “¢ o passado atual, aquele no qual acontecimentos
foram incorporados e podem ser lembrados. Na experiéncia
se fundem tanto a elaboragdo racional quanto as formas
inconscientes de comportamento, que nio estao mais, ou
que ndo precisam mais estar presentes no conhecimento.
Além disso, na experiéncia de cada um, transmitida por
geragoes e instituigoes, sempre estd contida e é conservada
uma experiéncia alheia”
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juridicas e, muitas vezes, por retrocessos. Por
isso mesmo, a histéria do direito precisa ser
desmistificadora, transformadora e problema-
tizante das experiéncias acumuladas (WOLK-
MER, 2010, p. 21-22). Nesse ponto, advertimos
que cada leitura historica do direito é realizada
por um intérprete que, por sua vez, exerce um
papel criativo e ativo, absorvendo no presente
a leitura do passado (COSTA, E., 2010, p. 47).
Dessa forma,

“[...] existem ndo a histdria do direito, mas
tantas historia do direito quanto sdo as nar-
rativas historiograficas que a cada vez se redi-
gem: a histdria do direito ndo é o espelho de
uma experiéncia ja definida e em si mesmo
fechada, mas simplesmente um contraponto
linguistico capaz de contrapor todas aquelas
narrativas historiograficas (diversas entre si,
ainda que incomparaveis) que se organizam
em torno de algum standard de juridicidade,
mesmo que compreendida® (COSTA, E.,
2010, p. 36).

A leitura histérica de textos juridicos ndo
pode passar ao largo da experiéncia do intér-
prete. Cada analise histdrica contrapde-se a uma
analise histdrica anterior. Esse amalgama de
concepgdes e ideias surgidas ao longo do tempo
¢ que possibilitara o diacronismo histérico. Por
isso, ressalta-se a importincia que a histéria
dos institutos juridicos seja sempre lida e relida
através dos tempos. Na atual quadra, o direito
ndo pode prescindir de uma histdria critica.

2. Recepcao tedrica do conceito de
ativismo judicial

A significa¢do atual que se atribui ao termo
ativismo judicial tem sua origem na analise
dogmatica processual da doutrina alema e nos
estudos da ciéncia politica norte-americana. As
concepgoes socializadoras dadas ao estudo do
processo civil possibilitam o emprego do termo
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ativismo judicial para designar aquele magistra-
do que, na condu¢io do processo, possibilita a
diminui¢do ou eliminagdo das desigualdades
faticas entre as partes decorrentes do modelo
liberalista. Para Franz Klein, primeiro autor
a empregar tal contexto de uso em 1901, as
legislagdes processuais devem reforgar o papel
do juiz na fase probatéria de forma a permi-
tir que ele apoie as partes mais vulneraveis,
tornando-se, assim, um juiz ativista (NUNES,
2009, p. 79-80).

Para a doutrina processualista alema, ati-
vismo judicial designaria a possibilidade que o
magistrado tem de conduzir a prova dos fatos
alegados no processo. Nessa perspectiva, o pre-
dicativo “ativista” dependera da ado¢do ou ndo
na atuagdo judicial, do denominado principio
inquisitivo na colheita das provas no processo
judicial. A permissao legislativa para que o
juiz, de oficio, proceda a essa colheita implicara
ativismo judicial. Assim, por exemplo,

“[...] ndo existe nenhuma conexio entre a
atribui¢do ao juiz de poderes mais ou menos
amplos de iniciativa instrutéria e a vigéncia
de regimes politicos autoritarios e antidemo-
craticos. A andlise comparada mostra, com
efeito, que nos principais ordenamentos eu-
ropeus - respeito a cujo carater democratico
ndo é possivel ter dividas sensatamente — se
configura uma fungéo ativa do juiz na aqui-
sicdo de provas relevantes para determinagao
dos fatos” (TARUFFO, 2006, p. 261)°.

Em verdade, a questdo relativa ao poder
instrutério do juiz - se é supletivo ou comple-

3 No original: “no existe ninguna conexién entre la
atribucion al juez de poderes mas o menos amplios de
iniciativa instructoria y la vigencia de regimenes politicos
autoritarios y antidemocraticos. El anélisis comparado
muestra, en efecto, que en los principales ordenamientos
europeos - respecto a cuyo caracter democratico no es po-
sible tener dudas sensatamente — se configura una funcién
activa del juez en la adquisicion de las pruebas relevantes
para la determinacién de los hechos”.



mentar ao poder de iniciativa probatdria das partes — serd apenas uma
questdo de grau para determinar o menor ou maior grau do ativismo do
juiz em determinado ordenamento. No que tange ao atual Codigo de
Processo Civil, poder-se-ia dizer que o Poder Judicidrio nacional ¢ ativista
em razdo da permissdo outorgada no artigo 1304 para que o juiz colha as
provas necessarias para a instrugdo do processo. Por mais que a exegese
extraida desse artigo seja, como o faz o Superior Tribunal de Justica, de
que a atividade probatdria do juiz se opera em conjunto com as partes e
ndo em substituicdo a elas (STJ, 6* T., REsp n® 894.443/SC, rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, j. 17/6/2010) ou, ainda, que a iniciativa probatd-
ria dada ao juiz deve decorrer de uma relagao processual desproporcional
(STJ, 1* T., REsp n® 834.297/PR, rel. Min. Luiz Fux, j. 18/9/2008), tem-se
que permitir ao juiz que determine as provas necessarias e valorize-as na
sentenca atribuird ao magistrado o predicado de ativista.

Na andlise da ciéncia politica norte-americana, ativismo judicial é
empregada por Arthur Schlesinger em uma publicagdo jornalistica na
Fortune Magazine em que analisa a visao juridica dos componentes da
Suprema Corte norte-americana (KMIEC, 2004, p. 1446). Para o articu-
lista, a visao de mundo juridica que pode ser definida como ativista é
aquela em que o julgador ndo separa o Direito e a Politica, e orienta seus
julgamentos por resultados, sendo, assim, uma visdo aberta do mundo
juridico (KMIEC, 2004, p. 1447).

O modelo ativista analisado e desenvolvido por Arthur Schlesinger é
um emprego amplo demais, apesar de nio se olvidar que a contribui¢éo
do jornalista é importante na medida em que inicia debates acerca da
legitimidade da atuagio judicial em Estados Democraticos de Direito
(KMIEC, 2004, p. 1448). Contudo, segundo sua definigao, é dificil, sendo
mesmo impossivel, definir concretamente quando se esta em face de uma
atuacdo ativista.

Também, a expressdo “ativismo judicial” serviu para denominar a
atuagdo da Suprema Corte norte-americana no periodo Warren, que se
estende de 1953 até 1969. Nesse periodo, ela modificou a pratica politica dos
Estados Unidos em prol dos direitos individuais, apenas com uma adequa-
da interpretacdo do caso levado a apreciagio judicial (BARROSO, 2012).

Ativismo jurisdicional, portanto, para os conservadores significaria a
ndo observancia pelos juizes e Tribunais dos seus limites de atuagio, seja

+O artigo 130 do Cddigo de Processo Civil tem a seguinte redagao: “Cabera ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugao do pro-
cesso, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias” O art. 354 do Projeto
de Lei do Senado nimero 166/2010 que institui 0 novo Cédigo de Processo Civil repete
a redagao: “Art. 354. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias ao julgamento da lide”
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por meio de um ativismo contramajoritario, seja mediante uma criativida-
de jurisdicional exacerbada (MARSHALL, 2002, p. 104). Desse modo, ou
se utiliza o termo para criticar uma postura adotada por determinado juiz
ou tribunal, ou para elogiar a atuagdo. De qualquer sorte, a multiplicidade
de marcos tedricos ou de visdes de mundo juridico incidentes sobre a
andlise de determinado autor impede que seja demarcado precisamente
o que satisfard todos os teéricos (WOLFE, 1997, p. 37).

A teoria, entretanto, cria sua base de andlise a partir da observa¢iao
da realidade concreta. Néo é possivel teorizagdo de qualquer temética
abstraida das condigdes concretas de analise, mormente no campo juri-
dico de aplicagdo das normas. Bem ciente das limita¢des epistemoldgicas,
devemos enxergar o ativismo dentro de um contexto de uso. Nesse caso,
aanalise da atuagdo Poder Judiciario brasileiro ao longo de sua existéncia
podera definir o conceito de ativismo em terrae brasilis.

A teoria juridico-constitucional costuma definir ativismo judicial
como uma incursdo insidiosa sobre o nucleo de atuagido dos demais
poderes (RAMOS, 2010, p. 116-117). Em certa medida, a incorporagao
teodrica do tema no direito brasileiro é tributaria da no¢ao advinda dos
Estados Unidos da América de que ativismo assume uma conotagdo ne-
gativa em que o Poder Judicidrio atua impropriamente (BARROSO, 2012).

E preciso ressaltar, todavia, que a atua¢io do Poder Judiciario assume
uma forma diferente na vigéncia de ordenamentos juridicos distintos.
Assim, além de analisar se o Poder Judicidrio é ou nao ativista, deve-se
perquirir a qual ativismo estamos a nos referir. Para isso, impossivel
seria a consecugdo do esfor¢co sem analisarmos a atuacdo concreta de
determinado Poder Judiciario.

3. A atuacao ativista do Poder Judiciario no Brasil

O modelo de atuagdo do Poder Judicidrio do Brasil comeca a ser for-
jado no periodo colonial. Sob o comando de uma metrépole, a colonia
possuia aparelhos executivos, legislativos e judicidrios — enfim, todo um
corpo burocratico - submetidos sao as ordens do rei de Portugal.

No inicio da coloniza¢ao, a administragdo da justica estava entregue
aos senhores donatarios, que exerciam a soberania dentro de sua capitania.
Exerciam, desse modo, as fun¢des de administradores, chefes militares e
juizes. Podiam nomear ouvidores para exercer a fungio de pacificadores
dos conflitos de interesse entre os habitantes da capitania (WOLKMER,
2010, p. 74-75).

O aumento da populagio e o crescimento das cidades fizeram com que
a metropole instituisse um Poder Judiciario no modelo lusitano. Existia,

entdo, uma primeira instncia judicial, composta de juizes ordindrios,
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ouvidores e juizes especiais. Uma segunda
instdncia com tribunais colegiados agrupava
os chamados Tribunais de Relagdo. Ja a terceira
instancia era composta de um tribunal superior,
sediado na metrépole, denominado Casa de
Suplicagdo (WOLKMER, 2010, p. 76-77).

O primeiro Tribunal da Relagao na colonia
foi estabelecido o da Bahia em 1652. Com o
crescimento das capitanias do Sul e o desenvol-
vimento econdmico da regido, instalou-se, em
1751, o Tribunal da Relag¢do do Rio de Janeiro,
cuja competéncia territorial abrangia Rio de
Janeiro, Sao Paulo, Ouro Preto, Rio das Mortes,
Sabara, Rio das Velhas, Serro Frio, Cuiab4, Pa-
ranagua, Espirito Santo, Ilha de Santa Catarina,
Goias e Itacazes (LOPES, 2012, p. 254). Tais
tribunais eram competentes para julgar causas,
apelos e agravos, em segunda instancia. Seus
juizes também podiam atuar como juizes de
primeira instancia.

Obviamente, as fontes do direito utilizadas
na colonia eram as ordenagdes que regiam a
metrdpole. Segundo Antonio Wolkmer (2010, p.
91), alegalidade colonial foi instituida negando
e excluindo radicalmente o pluralismo juridi-
co nativo, reproduzindo uma normatividade
legitimada por uma elite de dirigentes e profis-
sionais do direito que servia aos interesses da
metrdpole e que moldou uma estrutura juridica
de institutos, legislagdes, principios e ideias de
matiz centralizador e formalista. Com efeito,
até mesmo a independéncia da colonia nio
foi capaz de apagar essa tradi¢do. Tal ideologia
juridica agravou-se com a vinda da Coroa para
o Brasil (BAHIA, 2009, p. 89).

As primeiras ordena¢des que vigeram na
coldnia foram as Ordenagdes Filipinas, edita-
das em 1603 por Filipe II da Espanha (Filipe
I de Portugal). Trata-se de uma consolidagdo
do direito real elaborada para agradar aos por-
tugueses. No entanto, tais ordenagdes apenas
se limitaram a consolidar o que ja havia nas

Ordenagdes Manuelinas, de 1521, e também
nas Ordena¢des Afonsinas, de 1446 (LOPES,
2012, p. 255).

As Ordenagdes Filipinas previram, no Livro
I, Titulo V, paragrafo 5° os assentos da Casa de
Suplica¢do, com inspiragdo nas Ordenagdes
Manuelinas que previram assentos no Livro
V, Titulo LVIII, paragrafo 1°° cuja redagéo é
a seguinte:

“[...] quando os desembargadores [...] tive-
rem alguma ddvida em nossa Ordenagido
do entendimento dela, vao com a duvida
ao regedor; o qual na Mesa grande com os
desembargadores, que lhe bem parecer, a
determinard, e segundo o que ai for determi-
nado, se pora a sentenga. E a determinagdo,
que sobre o entendimento da dita Ordenacéo
se tomar, mandard o regedor escrever no
livro da Relagéo, para depois ndo vir em
duvida [...]7

Veja-se, pois, que os assentos previstos nas
Ordenagodes Filipinas sdo assentos da Casa de
Suplicagdo, ultima instancia do Poder Judicid-
rio, ndo se confundindo com os assentos pre-
vistos nas Ordenagdes Manuelinas que eram da
Casa de Relagdo, tribunais de segunda instancia
na organizacao judicidria portuguesa.

Posteriormente, todo o arcabougo juridico é
transformado pela Lei de 18 de agosto de 1769,
adenominada Lei da Boa Razdo (LOPES, 2012,

5 “E assim havemos por bem, que quando os Desem-
bargadores que forem no despacho dalgum feito, todos,
ou algum deles tiver alguma duvida em alguma Nossa
Ordenacio do entendimento dela, vio com a dita divida ao
Regedor, o qual na Mesa grande com os Desembargadores
que lhe bem parecer a determinar, e segundo que ai for
determinado se pora a sentenca. E se na dita Mesa forem
isso mesmo em duvida, que ao Regedor parega que é bom
No-lo fazer saber, para Nés logo determinarmos, No-lo fara
saber, para Nos nisso provermos. E os que em outra maneira
interpretarem Nossas Ordenagdes, ou derem sentencas em
algum feito, tendo algum deles duvida no entendimento da
dita Ordenagao, sem irem ao Regedor como dito ¢, serao
suspensos até Nossa Mercé. E a determinagao que sobre o
entendimento da dita Ordenagao se tomar, mandara o Re-
gedor escrever no livrinho para depois nao vir em duvida”
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p- 256). Em seu paragrafo 4°, a Lei da Boa Razéo
coloca os assentos em plano superior até mes-
mo as leis ja que sempre devem ser observado:
“(...) que os assentos ja estabelecidos, que tenho
determinado que sejam publicados e os que se
estabelecerem daqui em diante sobre a interpre-
tagdo das leis, constituam leis inalteraveis para
sempre se observarem como tais, debaixo das
penas estabelecidas”

Se antes os assentos constituiam apenas um
critério unificador da jurisprudéncia, coma Lei
da Boa Razio eles passaram a ter forca de lei,
para além de solucionar um caso concreto; tinha
forga obrigatoéria para outros casos analogos,
sob pena de incidéncia nas penas cominadas
(BAHIA, 2009, p. 88). Como disserta Victor
Nunes Leal (1982, p. 50-51):

“Muito informativa é a leitura dessa lei, que o
volume reproduz. Por considerar ‘manifesta a
diferenca’ entre a Casa da Suplicagdo e as de-
mais Relagdes, para aquela, instituiu recurso
contra os assentos destas tltimas. E ficou es-
tipulado que, em caso de divida ou violagao
da lei, a Casa da Suplicagao tomaria ‘assento
decisivo’ sobre a glosa, dos desembargadores
ou do regedor. [...] Acrescentou ainda que
‘os assentos ja estabelecidos [...] e 0s que se
estabelecerem [...] sobre as interpretagdes
das Leis’ constituiriam ‘Leis inalteraveis para
sempre se observarem como tais debaixo das
penas [...] estabelecidas’ (§ 4°)”

Os assentos da Casa de Suplicagio, princi-
palmente apds o advento da Lei da Boa Razdo,
serviram como meio para que a instancia
superior controlasse a interpretagdo juridica
realizada pelos 6rgaos jurisdicionais de instan-
cia inferior, situadas nas colonias ou até mesmo
no Reino de Portugal.

Em verdade, a preocupagdo que levou a
edigdo da Lei da Boa Razdo fora exatamente a
interpretacdo abusiva por parte dos advogados e
dos juizes acerca do que entendiam pelo Direito

e pela Justica, segundo consta no préprio pre-
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ambulo dalei (AZEVEDO, 1971, p. 118-119). A
preocupacao da Lei da Boa Razdo, manifestada
pela transformagao dos assentos em verdadeiras
leis, era, sem duvida, centralizar a interpretagdo
do Direito em torno da Casa da Suplicagio,
orgao de jurisdicdo mdaxima, permitindo um
controle juridico-ideoldgico de juizes e autori-
dades do poder publico.

Com a declaragdo de independéncia em
1822, a dissolucdo da Assembleia Nacional
Constituinte em 1823, o Conselho de Estado®
elabora, sob as ordens de D. Pedro I, um projeto
de Constitui¢ao que receberia o beneplacito
do Imperador em 25/3/1824, data em que se
outorgaria a Constituigdo Politica do Império
(BAHIA, 2009, p. 91).

A estrutura do Poder Judicidrio no Império
foi definida no titulo 6° da Constitui¢do de 1824.
Em 1*instancia, eram 6rgaos do Poder Judicid-
rios os juizes de direito, com competéncia para
aplicar a lei, e os jurados, competentes para
pronunciar-se sobre os fatos da causa’. Em 2*
instincia, a Constitui¢do manteve as Relagdes,
instaladas nas provincias do Império®. Como
6rgao de cupula, a Constituicao de 1824 institui,
na capital do Império, o Supremo Tribunal de
Justi¢a® com competéncia para conhecer das

¢Sobre o Conselho de Estado no Império, sua confi-
guragio, suas competéncias e a forma de atuagio consultar
Lopes (2012, p. 308-311).

7 Conforme se observa na redagao dos artigos 151 e
seguintes da Constitui¢do do Império: “Art. 151. O Poder
Judicial independente, e sera composto de Juizes, e Jurados,
0s quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos
casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem. Art. 152.
Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam
a Lei. Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que
todavia se ndo entende, que nao possam ser mudados de
uns para outros Logares pelo tempo, e maneira, que a Lei
determinar”

# Art. 158. Para julgar as Causas em segunda, e ultima
instancia havera nas Provincias do Imperio as Relagoes, que
forem necessarias para commodidade dos Povos.

o Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relagao,
que deve existir, assim como nas demais Provincias, haverd
tambem um Tribunal com a denominagio de — Supremo



causas por meio da Revista, julgar os delitos cometidos pelos seus mi-
nistros, os das Rela¢des, os dos membros do corpo diplomético e decidir
sobre os conflitos de jurisdi¢do entre as Relagcdes das Provincias™.

A magistratura teve papel preponderante na construgdo do Estado
nacional e na afirmagéo da politica imperial (CARVALHO, 2011)". A
importancia da magistratura é ainda maior trés décadas ap6s a Inde-
pendéncia. Muitos dos magistrados ocupavam cargos politicos simulta-
neamente ao exercicio da magistratura. Muitas vezes, ocupavam-se de
tarefas de cunho administrativo e politico. Tomavam decisdes quanto a
obras publicas, impostos e outros assuntos (CARVALHO, 2011, p. 174).

Com a reforma judiciaria do Império de 1871, os magistrados foram
proibidos de exercer qualquer cargo politico: buscava-se afastar os ma-
gistrados do exercicio dos cargos politicos e torna-los afetos apenas as
suas funcdes profissionais. Acerca disso, José Murilo de Carvalho (2011,
p. 175) leciona:

“[...] a participagdo dos magistrados em cargos eletivos causava grandes
inconvenientes & administragao da Justica, pois vdrias comarcas ficavam
as vezes por longo periodo sem seus juizes. Como vimos, os magistrados
desapareceram quase por completo da elite politica e dedicaram-se apenas
a suas atribuigoes profissionais”

Quase sintomatico da perda de poder por parte dos magistrados no
jogo politico imperial é a edi¢do do Decreto n® 2.684, de 23 de outubro
de 1875, que conferia ao Supremo Tribunal de Justica a possibilidade da
edi¢do de assentos e, na mesma medida, determinava que os assentos
publicados pela Casa de Suplicagdo de Lisboa tivessam vigéncia, com
forca de lei, em nosso territério.

Tribunal de Justiga — composto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas antigui-
dades; e serao condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organisagao poderao
ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.

° Art. 164. A este Tribunal Compete: I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas,
e pela maneira, que a Lei determinar. II. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que
commetterem os seus Ministros, os das Relagoes, os Empregados no Corpo Diplomatico,
e os Presidentes das Provincias. III. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdigao,
e competencia das Relagdes Provinciaes.

' Nesse contexto, afirma Antonio Carlos Wolkmer (2010, p. 117): “Mais que um
estamento burocrético, a magistratura simbolizava uma expressao significativa do poder
do Estado, ungido para interpretar e aplicar a legalidade estatal, garantir a seguranga do
sistema e resolver os conflitos de interesses das elites dominantes. Constata-se, pois, 0
procedimento profissional e politico dos magistrados enquanto atores privilegiados da
elite imperial, sua relagdo com o poder politico, com a sociedade civil e sua contribui¢ao
na formagéo das instituigoes nacionais”

2“Art. 12 Os assentos tomados na Casa da Supplica¢do de Lisboa, depois da creagao da
do Rio de Janeiro até 4 época da Independencia, 4 excepgao dos que estdo derogados pela
legislagdo posterior, tém forga de lei em todo o Imperio. Art. 2° Ao Supremo Tribunal de
Justiga compete tomar assentos para intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes,
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A edi¢do do Decreto n®2.684 teve um proposito compensatorio. Se, em
1871, com a reforma judiciaria do Império, os magistrados ndo poderiam
mais fazer parte da elite politica, assumindo cargos politicos, pondo-se
fim a hegemonia da magistratura na construgdo do Estado brasileiro, a
edi¢do desse decreto possibilitou o retorno da magistratura ao cendrio
politico com um instituto que confere poderes legislativos — ou até mesmo
maiores do que uma lei — ao Supremo Tribunal de Justica.

Um ano depois, veio a lume o Decreto n® 6.142, de 10/3/1876, que
visava a regulamentar a edigdo dos assentos. A semelhanga de um pre-
ceito legislativo, os assentos poderiam ser tomados em casos apreciados
ja concluidos visando regulamentar uma matéria juridica em tese, isto é,
destituidos de um caso concreto sob os auspicios do Supremo Tribunal
de Justica. Dessa maneira, o pardgrafo unico do art. 2° do referido de-
creto requisitava que, para a edi¢do do assento, “os julgamentos tenham
sido proferidos em processos que estejam findos, depois de esgotados os
recursos ordinarios facultados por lei” ou, entdo, “que a divergéncia dos
julgamentos tenha por objeto o direito em tese ou a disposi¢ao dalei, e ndo
avariedade da aplicagdo proveniente da variedade dos fatos”. Comentando
tais requisitos, Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 224) disserta:

“Desse contexto se pode inferir que: (i) o assento derivava de um proce-
dimento instaurado para interpretagao do jus in thesi, quando sua inter-
pretacio se revelasse controvertida; (ii) ao contrario do atual incidente
de uniformizacdo de jurisprudéncia, que ¢ instaurado na pendéncia de
um julgamento em segundo grau, podendo a tese ao final assentada vir
a ser ali mesmo aplicada (CPC, arts. 478 e 479), ja o procedimento para
a formulac¢do do assento pressupunha que se tratasse de autos findos.”

Os assentos da Casa de Suplicagdo e do Supremo Tribunal de Justica
permitiam, pois, a fixacdo de uma interpretagao definitiva e vinculante
para os demais poderes publicos acerca de qualquer norma que ensejasse
davidas. Por mais que se queira dizer que tal instituto é decorréncia do
poder interpretativo pertencente ao Poder Judicidrio conferir for¢a de lei
as suas razdes interpretativas acaba por solapar a propria independéncia
dos demais membros do Poder Judicidrio (BAHIA, 2009, p. 92).

No periodo pré-republicano, ha uma opinido geral de que seria
necessédria a criagio de um tribunal superior, de forma a transferir as
atribuicoes do Poder Moderador para ele. Tal intuito contava com a opi-
nido de Dom Pedro II que recomendou a Salvador Mendonga e Lafayette

quando na execugao dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes
havidos no mesmo Tribunal, Rela¢des e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem
na sua algada”.
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Rodrigues Pereira, em viagem diplomatica ao
Estados Unidos da América, que estudassem a
organiza¢do da Suprema Corte para uma pos-
sivel implantagdo no Pais".

A influéncia ideoldgica dos republicanos
resultou na edi¢do do Decreto n® 848/1890 que
criou o Supremo Tribunal Federal, instalado
apenas em 1891. O propoésito da criagdo do
Supremo Tribunal Federal era evitar o retorno
da Monarquia. Por isso, quando se 1é “guarda
da Constitui¢ao’, leia-se “Republica” (CRUZ,
2004, p. 210):

“[...] o Supremo Tribunal Federal expds,
desde logo, seu viés antimonarquista. A
denegacao dos habeas corpus propostos por
Joao Mendes de Almeida em 1897 em favor
do Centro Monarquista, bem como em fa-
vor dos deputados Barbosa Lima e Alcindo
Guanabara e do Senador Joao Cordeiro, por
ocasido do atentado de 5 de novembro contra
o Presidente Prudente de Morais, sustenta o
raciocinio de que o Supremo nascera como
6bice a um contragolpe mondrquico” (CRUZ,
2004, p. 211).

A atua¢do do Supremo Tribunal Federal
logo em seus primeiros anos distanciou-se
de seu congénere durante o periodo imperial,
o Supremo Tribunal de Justica. Logo na sua
primeira década de atuagdo, o Supremo Tri-

3 “A ideia de se criar um orgao responsavel para zelar
pelo bom funcionamento do sistema constitucional antecede
a propria Republica. D. Pedro II, ao despedir-se de dois bra-
sileiros, Salvador Mendonga e Lafayette Rodrigues Pereira,
que partiam em missao oficial para os Estados Unidos, em
meados de 1889, pediu-lhes que estudassem “com todo
o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de Justiga
de Washington. Creio que nas fun¢des da Corte Suprema
esta o segredo do bom funcionamento da Constituigao
norte-americana. Quando voltarem haveremos de ter uma
conferéncia a este respeito. Entre nds as coisas nao vao bem,
e parece-me que, se pudéssemos criar aqui um tribunal igual
ao norte-americano, e transferir para ele as atribui¢oes do
Poder Moderador da nossa Constitui¢io, ficaria ela melhor.
Deem toda aten¢ao a este ponto..” A monarquia nao resistiu,
mas o objetivo de D. Pedro II de criar no Brasil um 6rgao a
semelhanga da Suprema Corte americana, foi logo colocado
em pratica pelos republicanos” (VIEIRA, 1994. p. 73).

bunal Federal tentou afirmar a independéncia
do Judiciario (CRUZ, 2004, p. 214). Nao raras
vezes, no entanto, a tentativa de afirmacao de
independéncia do Judiciario chocava-se com o
Executivo, que personificava o “representante
das garantias de todos os direitos e fiel intérprete
da ordem e da seguranga social, de cujo fortale-
cimento dependia a permanéncia da Republica”
(COSTA, E., 2006, p. 32).

Logo no inicio da Republica Velha, com a
morte do Marechal Deodoro da Fonseca, as-
sume o vice-presidente Floriano Peixoto. Uma
manifestacdo dos partidarios do velho Mare-
chal reivindicava novas elei¢des presidenciais,
contando com apoio de deputados, senadores,
jornalistas, militares. O presidente Floriano
Peixoto mandou efetuar a prisdo de varios ma-
nifestantes, decretou estado de sitio por trés dias
e suspendeu algumas garantias constitucionais
(COSTA, E., 2006, p. 29).

Rui Barbosa impetrou habeas corpus, o fa-
moso HC n® 300, em que alegava que o Supremo
Tribunal Federal seria competente para apreciar
a prisdo dos individuos durante o estado de
sitio, uma vez que envolvia questdes pertinentes
a direitos individuais, bem como analisar os
requisitos para a decretagdo do estado de sitio
(BAHIA, 2009, p. 106). A mera interposi¢ao do
writ por Rui Barbosa teria irritado profunda-
mente Floriano Peixoto, que chegou a afirmar
que, se 0 Supremo Tribunal Federal concedesse
a ordem, os préprios ministros iriam precisar
de um habeas corpus (COSTA, E., 2006, p.
30). Talvez por conta da pressdo envolvida, os
ministros denegaram a ordem por dez votos
contra um. Em seus fundamentos, o Supremo
Tribunal Federal acabou por decidir que este
nao poderia se envolver nas fungdes politicas
do Executivo e do Legislativo, mesmo que elas
envolvessem direitos individuais, pois sera
impossivel separar questdes politicas e direitos
individuais (BAHIA, 2009, p. 106).

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013 (173



Estaria, dessa forma, criada, a moda brasileira, a doutrina das questoes
politicas (TEIXEIRA, 2004). Em verdade, como diz José Eleares Marques
Teixeira (2004, p. 60-61), a doutrina das questdes politicas foi adotada
pelo Supremo Tribunal Federal para evitar um confronto com o poder
politico, mesmo que a custa dos direitos individuais, utilizando-se, em
verdade, do subterfugio de que ndo ha como separar as questdes politicas
dos direitos individuais.

A primeira década de atua¢ao do Supremo Tribunal Federal ficou
marcada pelo confronto com o Poder Executivo; sua atitude de extrema
timidez, fez com que algumas vezes o préprio Presidente da Republica
descumprisse algumas ordens emanadas do Supremo (RODRIGUES,
1991b, p. 50).

Na primeira década do século XX, no entanto, por ocasido da
vitéria de Marechal Hermes da Fonseca na corrida presidencial em
1910, sob o protesto de Rui Barbosa de que o vencedor seria inelegivel,
o Poder Executivo passou a praticar um sem numero de violéncias
contra direitos individuais, tais como fechamento de jornais, recru-
tamento de involuntarios para o Exército e a Marinha (RODRIGUES,
1991b, p. 32).

Diante do clima de instabilidade politica que pairava sobre o territorio
nacional, o Supremo Tribunal Federal passou a ser acionado para resol-
ver questoes ligadas ao exercicio de poder. A Unica agdo constitucional,
prevista na Constituicdo de 1891, que garantiria os direitos individuais
previstos naquela Constituicdo era o habeas corpus. Previsto no § 22 do
art. 72 da Carta de 1891, o instituto assumia a seguinte configuracio:
“Dar-se-a o habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coacdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder”

Obviamente, a redac¢do do instituto, a interpretagdo de Rui Barbosa'*
e a disposi¢cdo do Supremo Tribunal Federal para intervir em questoes
politicas fizeram com que se criasse, por obra pretoriana, a doutrina
brasileira do habeas corpus. Se, antes, restrito a prote¢do da liberdade
de locomogdo, o habeas corpus passou a tutelar todo e qualquer direito,
ameacado ou violado (CRUZ, 2004, p. 215-216).

4 Rui Barbosa vislumbrou a possibilidade de ampliagdo no espectro de protecdo do
habeas corpus: “Nao se fala em constrangimentos corporais. Fala-se amplamente, indeter-
minadamente, absolutamente, em coagdo e violéncia, de modo que, onde quer que surja,
onde quer que se manifeste a violéncia ou a coagdo, por um destes meios, ai estd estabe-
lecido o caso constitucional do “habeas corpus”. Quais sdo os meios indicados? Quais sdo
as origens da coagdo e da violéncia, que devem concorrer para que se estabelega o caso
legitimo de ‘habeas corpus’? Ilegalidade ou abuso de poder. [...] Coagao definirei eu, é a
pressao empregada em condigoes de eficacia contra a,liberdade do exercicio de um direito,
qualquer que esse seja” (BARBOSA, 1978, p. 172-173).
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A primeira ocasiao que o Supremo Tribunal
Federal se manifestou pelo alargamento do 4m-
bito de incidéncia do instituto foi o caso do Con-
selho Municipal do Distrito Federal, em que o
Tribunal concedeu a ordem para que membros
de uma determinada fac¢io politica pudessem
entrar no recinto do Conselho Municipal do
Distrito Federal e exercer as fungdes para as
quais foram eleitos (RODRIGUES, 1991b, p.
55-68). Nos anos seguintes, as ordens de habeas
corpus concedidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral abarcaram uma série de direitos individuais,
para além da garantia de liberdade de locomo-
¢do. Leda Boechat Rodrigues cita a liberdade de
imprensa, ai incluida a ordem concedida contra
abuso da liberdade de imprensa e a suspensao
da publica¢do de jornais; direitos politicos, tal
qual a possibilidade da concessdo da ordem para
garantir o direito de voto; ordem concedida para
possibilitar a propaganda de crenca religiosa;
liberdade de exercicio de profissio, tal como
ordem concedida para garantir o exercicio da
profissdo de pescador (RODRIGUES, 1991b,
p. 191-213).

Tanto a utilizagdo repressiva como a preven-
tiva do remédio constitucional foi uma constan-
te no periodo que vai desde o ano de 1910 até
o0 ano de 1926, com intuito de tutelar todos os
direitos previstos no catalogo da Constituigao
de 1891. Referida utilizagdo do habeas corpus
pelo Supremo Tribunal Federal foi denominada
de aberrante por Pedro Calmon, j& que havia
uma interven¢ao do Poder Judicidrio nos casos
politicos (RODRIGUES, 1991b, p. 68).

Leda Boechat Rodrigues chega a afirmar
que a doutrina brasileira do habeas corpus foi a
maior construgéo jurisprudencial feita no Bra-
sil. Segundo a historiadora, o mérito ha de ser
dado ao Ministro Enéas Galvao (RODRIGUES,
1991b, p. 17). Com efeito, ndo ha duvidas de que
a doutrina brasileira do habeas corpus foi ser-
viente para a protecdo de muitos dos direitos in-

dividuais proclamados na Constituigdo de 1891.
Talvez sem a amplia¢ao da utiliza¢do do habeas
corpus feita pelo Supremo Tribunal Federal tais
direitos ficariam & mercé da discricionariedade
em sua concretizagio pelos poderes publicos
nos mais diversos niveis da Republica. Contu-
do, é preciso ver que tal pratica jurisprudencial
buscou influenciar o jogo politico.

Em verdade, se a ampliacdo do espectro
de incidéncia de uma agdo constitucional tal
como feita pelo Supremo Tribunal Federal na
doutrina brasileira do habeas corpus, de um
lado, amplia a possibilidade de prote¢do dos
direitos individuais ameagados e violados, de
outro, essa ampliacdo coloca o Supremo Tribu-
nal Federal como controlador do jogo politico,
pretendendo submeter o Poder Legislativo e
o Executivo a interpreta¢do fixada diante das
violagdes de direitos.

Em hipdtese alguma se esta a defender que
os direitos individuais violados devem ficar
a mercé da prépria sorte. Apenas queremos
ressaltar o viés politico-juridico que tal pratica
expde. De fato, sob a argumentagio de prote¢ao
aos direitos individuais, muitas vezes se escon-
dem objetivos pragmiticos e ideoldgicos de
controle sobre os demais poderes republicanos.

A atuagio do Poder Judicidrio, pelo que se
demonstrou, foi marcado por periodos de des-
continuidade entre a ocupagédo deste no ponto
mais evidente do jogo politico, tal como se
demonstrou com os assentos e a constru¢io do
Império, e a completa obscuridade participativa
na politica com a doutrina das questdes politicas
logo no inicio da Republica Velha.

Esse caminhar, no entanto, demonstra que
o Poder Judicidrio sempre teve um fetiche
no controle dos demais poderes. O ativismo
ndo ¢ nenhuma novidade em nosso contexto
politico-social. Até bem pode ser no plano
tedrico, mas nao o é novidade no plano pratico
jurisprudencial.
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Conclusao

A posigdo de proeminéncia do Poder Judiciario no contexto juridico
e politico atual ndo é fruto exclusivamente de uma nova principiologia
ou teoria constitucional moderna. Em verdade, teorias juridico-constitu-
cionais que creem em uma suposta proeminéncia do Poder Judicidrio no
jogo democrético descendem de uma ideologia juridica. De fato, hd uma
crenca generalizada no seio da teoria juridica de que o Poder Judiciario
é capaz de dar conta dos anseios sociais.

No entanto, por mais que se pregue que referida teoria é fruto de um
idedrio moderno advindo da Constitui¢ao Federal de 1988, viu-se que
o ativismo judicial - tal como se entende hoje em dia -, a0 menos em
terrae brasilis é consequéncia de quase dois séculos de atua¢do de nosso
6rgio responsavel para julgar os litigios individuais. Ha, com evidéncia,
um desvirtuamento do Poder Judicidrio no Brasil na medida em que ele
conflita com os demais poderes.

Devemos, antes de tudo, reconhecer que em nenhum momento o
Poder Judicidrio foi tido pela propria Constituicdo de 1988 como res-
ponsavel pela condu¢ao dos destinos de nossa comunidade politica.
Aqueles que pregam que é o Poder menos perigoso ou, entdo, que é o
mais capacitado, em geral, colocam-no sob um perigoso fardo. Todos os
sucessos ou fracassos da comunidade politica ndo serdo compartilhados
igualitariamente pelos individuos de nossa sociedade, mas serdo inteira-
mente atribuida ao Poder Judiciério.

De qualquer modo, nunca é demais lembrar que o préprio Poder Judi-
ciario podera ser responsavel pelos retrocessos de politicas conquistadas
democraticamente pela sociedade. A historia é repleta de erros cometidos
pelo Poder Judicidrio. Esta pequena digressdo historica e teérica sobre
o ativismo judicial no Brasil da-nos conta de que nem sempre a atuacgéo
judicial é o melhor remédio para os males sociais.
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