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RESUMO

O ativismo judicial esta, atualmente, dentre os temas de maior debate no cenario juridico
brasileiro. A sua pratica tem gerado enorme inseguranca juridica no pais,tendo em vista que a
livre e ampla interpretacdo dos artigos e principios da Constituicdo Federal, na maioria das
vezes muito distante daquilo que preconizou o constituinte originario, tende a gerar nos
operadores do Direito a sensacdo de que, mesmo baseando suas teses nas leis e na Constituicao,
ndo alcancardo aquilo que esperam. Este trabalho visa justamente trazer uma possivel solugéo
para esse problema, através da apresentacdo de uma forma diversa de interpretacdo
constitucional. Objetiva-se, sobretudo, analisar este método de interpretacdo através da
definicdo do que seja Originalismo Constitucional, da identificacdo dos déficits da interpretacao
constitucional brasileira e da demonstragdo de como o Originalismo pode contribuir para o
aperfeicoamento da interpretacdo constitucional no judiciario brasileiro. Em termos de método
de abordagem, o presente trabalho utilizou-se do método dedutivo; ja no que diz respeito ao
método de procedimento, foi utilizado o monografico — ou estudo de caso; e, por fim, no que
se refere a técnica de pesquisa, foi usada a pesquisa bibliografica. Assim sendo, este artigo
pretende contribuir de alguma forma para a construcdo de um novo horizonte para 0 ambiente
juridico no Brasil.
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ORIGINALISM: A POSSIBLE SOLUTION TO JUDICIAL ACTIVISM IN BRAZIL
ABSTRACT

Judicial activism is currently one of the most debated topics in the Brazilian legalscene. Its
practice has generated enormous legal uncertainty in the country, considering that the free and
broad interpretation of the articles and principles ofthe Federal Constitution, most of the time
very far from what the original constituent advocated, tends to generate in legal operators the
feeling that, evenbasing their theses on the laws and the Constitution, they will not achieve what
they hope for. This work aims precisely to bring a possible solution to this problem, through
the presentation of a different form of constitutionalinterpretation. The aim, above all, is to
analyze this method of interpretation by defining what Constitutional Originalism is,
identifying the deficits in Brazilian constitutional interpretation and demonstrating how
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Originalism can contribute tothe improvement of constitutional interpretation in the Brazilian
judiciary. In termsof approach method, the present work used the deductive method; As regards
the method of procedure, the monograph — or case study — was used; and, finally,regarding the
research technique, bibliographic research was used. Therefore, this article intends to contribute
in some way to the construction of a new horizonfor the legal environment in Brazil.

Keywords: Constitutional right. Judicial Activism. Constitutional Originalism.

1 INTRODUCAO

A crise dos poderes constituidos nas democracias em consolidacdo é algo comum
no mundo atual; no caso do Brasil ndo é diferente. Foram diversos periodos superados até se
atingir a estabilidade que existe hoje, com a Constituicdo de 1988 marcando o inicio do regime
democratico, logo apds um estado de excecéo.

No Estado brasileiro vigente, o desafio a ser enfrentado séo as crises entre 0s
poderes constitucionais. Tais eventos sao gerados quando a competéncia dada pela Constituicdo
Federal é extrapolada, invadindo a esfera de outros poderes; quando isso ocorre pelo judiciario,
da-se o nome de Ativismo Judicial.

Vale salientar que o presente trabalho ndo busca combater o ativismo judicial na
sua forma genérica, e sim aquele de cunho politico, a presente pesquisa valida a importancia
do ativismo judicial para a resolucdo de problemas de carater urgentes, tais como: a vida, a
liberdade e outros mais que emergem em uma sociedade de constante transformacdo. O tema
trazido como debate em nosso trabalho, busca evitar que decisdes judiciais sejam carregadas
de um viés politico, e é este 0 ponto do nosso debate, trazendo o originalismo como limitador
a este tipo de juizo em alguns julgamentos existente no cenario da Suprema Corte do no pais.

Este trabalho visa analisar como a crise entre as instituicdes democraticas, causadas
principalmente pela Suprema Corte Brasileira, tem gerado instabilidades politicas cada vez
mais frequentes no pais — acarretando numa descredibilizacdo da sua atuacdo perante a
sociedade — e como o0 método originalista de interpretar a Constituicdo pode ser uma saida para
esse problema.

Quais os déficits da interpretagcdo constitucional brasileira no cenario juridico atual
e de que forma o Originalismo pode contribuir para o seu aperfeicoamento? E o questionamento
que esse trabalho pretende responder. Para isso, utilizou-se como metodologia o método
dedutivo (abordagem) e o estudo de caso (procedimento); no que se refere a técnica de pesquisa,
foi usada a pesquisa bibliogréafica.

A intencéo de trazer a teoria do originalismo constitucional como solugéo para o
ativismo judicial no Brasil surge do fato de que a presente teoria se baseia no principio de que
ndo cabe ao Judiciario criar, emendar ou rejeitar leis, mas tdo somente a de declarar a

constitucionalidade ou ndo das mesmas, de acordo com a intencdo original do texto
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A criacdo, eventuais emendas e rejeicdes de leis sdo atividades que cabem ao Poder

constitucional.

Legislativo, representante direto do povo, aquele que, segundo a Constituicao, é o detentor do
poder. Logo, o sentido de aplicar o originalismo a interpretacdo constitucional brasileira € a de
manter a Suprema Corte na sua funcdo original, deixando a atividade de legislar nas maos do

Legislativo.

As formas de se interpretar Constituicdes Federais em paises democraticos séo
regidas por muitas divergéncias, e uma multiplicidade de métodos e teorias defendidas por
hermeneutas como sendo a correta; isso tudo ocorre pelo proprio sentido axioldgico e histérico
contido nas ConstituicGes. Por conta disso, € facil saber porque ha tantos debates sobre 0s
diversos métodos de interpretacdo, e qual deles estd mais proximo da teoria da Constituigdo em
seu sentido original e histdrico, havendo criticas e cotejamentos entre dois grupos claros.

O primeiro deles defende a teoria da Constitui¢cdo Viva, prevendo este que o papel
dos juizes ndo se restringe a aplicar o direito, mas alcancar a “justi¢a”, mesmo que isso implique
em inovar sobre algo que a lei ndo dispde. J& 0 segundo defende que a Constituicdo possui um
sentido original a ser alcancado, que ao se distanciar dele ao aplicar a norma, 0 juiz estaria se
distanciando dos valores que formataram a decisao do constituinte originario.

Para falar sobre o originalismo como possivel solu¢cdo para o ativismo judicial no

Brasil, faz-se necessario, primeiramente, conceituar o termo em questdo. A primeira vez que
essa teoria foi citada pelo nome a ela convencionado foi no inicio da década de 1980 pelo
académico norte-americano Paul Brest, amplamente creditado por cunhar o nome originalismo
para descrever uma abordagem particular a interpretacdo da Constituicdo dos Estados Unidos.

A ideia de apresentar o originalismo como solucdo ao ativismo judicial brasileiro
decorre justamente do modo de interpretacdo constitucional adotado pela Suprema Corte
Brasileira atualmente, completamente oposto ao que propde o originalismo. A adoc¢do de uma
interpretacdo n&o originalista tem trazido diversos embates entre o Judiciario e 0s demais
poderes, em razdo do modelo adotado ter como pressuposto uma grande interferéncia nos
demais poderes constituidos.

De forma geral, o objetivo deste trabalho é analisar 0 método de interpretacédo
do Originalismo, apresentando-o como uma possivel solugdo para o ativismo judicial. A
discussdo sera dividida em quatro subtemas, de acordo com o0s objetivos especificos
estabelecidos: primeiramente, serd realizada uma recapitulagdo historica da esséncia do
surgimento da teoria constitucional; em seguida sera apresentado o conceito de ativismo judicial
e como identificar uma decisdo ativista; logo apos sera explicado o que vem a ser a teoria do
Originalismo Constitucional, evidenciando seu contexto de surgimento e como pode ser

aplicado na atualidade; e,por fim, restara demonstrado de que maneira o Originalismo pode
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contribuir para o aperfeicoamento da interpretacdo constitucional brasileira.
Por fim, ao concluir este trabalho, buscar-se-a confirmar ou ndo a seguinte hipotese:

o originalismo é a melhor opc¢éo para superar o Ativismo Judicial no Brasil?

2 BREVE HISTORIA:SOBRE O SURGIMENTO DA TEORIA CONSTITUCIONAL E
DA IDEIA DE DIVISAO DOS PODERES

Levando em consideracdo de que ex nihilo nihil fit - nada surge do nada, sera
imprescindivel para a compreensdo do conceito de ativismo judicial e o que ele afeta, que seja
realizada uma recapitulacdo histérica dos primérdios da teoria constitucional, buscando
entender quando surgiu e quais as ideias principais que serviram de base para todo o sistema
juridico dos Estados Ocidentais Contemporaneos.

E certo que a existéncia de leis que limitavam o poder de atuacio de particulares e
agentes estatais existem a milhares de anos; legislagdes como a Lei Mosaica, o Cddigo de
Manu, Codigo de Hamurabi e Legislacdo de Solon sdo exemplos que apesar de serem severas
(algumas), foram as precurssoras deste intento.

Todavia, a ideia de uma lei organizadora de todo o Estado, que tanto pretendia
conter o poder estatal quanto albergar direitos e deveres para seu povo, do qual ninguém poderia
se negar a seguir, surgiu nos idos dos séculos XVII e XVIII, fruto de ideias iluministas, que
floresceram em contraposicdo ao Estado absolutista e despotico que reinava na época,
culminando em eventos notaveis como as duas RevolugBes Burguesas — a americana e a
francesa.

Muitos autores tiveram influéncia nesta teoria, mas um que se destaca € o filésofo
inglés John Locke (1632-1704) com a sua obra “Segundo Tratado do Governo Civil”. Por ser
um contratualista e jusnaturalista, acreditava que o ser humano ja nascia com direitos e
liberdades inerentes a sua propria condigdo de humano, mas que pela obrigacdo de viver em
harmonia com outros individuos, a politica deveria ser o método que eles deveriam lancar mao
para a concretizacdo da paz e do bem-estar matuos, com vistas a preservagdo da propriedade e
da liberdade de todos (Mendes, 2012). Essa politica substanciava-se através do contrato social,

que segundo Barbosa (2018, p. 1):

(...) seria apenas um acordo entre individuos reunidos com a finalidade de empregar
sua forca coletiva na execucgdo das leis naturais renunciando a executa-las pelas
maos de cada um. O objetivo desse pacto seria a preservacao da vida, da liberdade e
da propriedade. Locke acreditava que 0s homens, ao se organizarem em sociedade,
cediam ao Estado parte de sua igualdade e liberdade, a fim de manter a
seguranca. (Grifo nosso)

Essa cessao de liberdade e igualdade individuais promovia o surgimento da ideia de
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governo que se materializava no poder supremo do povo, que o exercia por intermédio do
legislativo, o qual, por sua vez, tinha o papel de aperfeicoar os direitos naturais inerentes a
condicdo humana (Locke, 2006). Surgia assim a ideia de reparticdo de competéncia e de poder
moderado, em que as funcdes de legislar e executar regras nao deveriam estar concentradas na
mé&o de uma Unica pessoa, 0 que contrastava ao poder absoluto, que tornava Lei 0 que apenas
um homem dizia.

Vale salientar que pela teoria de Locke somente os poderes legislativo e executivo
eram contemplados como tais; o poder judiciario sequer fora idealizado como distinto, na
verdade era uma mera extensdo em decorréncia do poder executivo (Mendes, 2012).

Posteriormente o Bardo de Montesquieu (1689-1755) apreendeu as ideias de Locke
e as refinou, dando origem as teorias da divisdo de poderes e dos freios e contrapesos; tais ideias
estdo descritas com detalhes no livro publicado por ele publicado no ano de 1748, denominado
“Espirito das Leis”, e foram essenciais para as duas revolugdes burguesas que sucederiam na
Franca e nos EUA, bem como o ideal de Constituicdo como norma limitadora da atuacéo estatal
e de garantia das liberdades individuais. Segundo Montesquieu, aquele que possui 0 poder
absoluto tende a abusar dele, dai a razdo do por que os governos absolutistas da época quase
sempre desembocavam em tirania e tinham que ser depostos por revolugdes.

Para dispor do que significa a palavra poder, faz-se necessario compreendermos o
conceito proposto por Max Weber, em sua obra Economia e Sociedade (1991), como sendo
“[...] toda probabilidade de impor a vontade numa rela¢do social, mesmo contra resisténcias,
seja qual for o fundamento dessa probabilidade”.

Discorrendo sobre o poder, Barbosa (2018) assinala que essa faculdade tende a ser
utilizada de maneira desenfreada por aqueles que a possuem, levando muitas vezes ao seu
abuso; por tais razGes € que o exercicio de poder deve ser transitorio e alternante, algo tipico de
democracias.

Por esse potencial de estrago tdo grande que um lider belicoso detinha em méaos é
que, segundo Barbosa (2018): “Montesquieu acreditava que para afastar governos absolutistas
e evitar a produgdo de normas tiranicas, seria fundamental estabelecer a autonomia e os limites
de cada poder.”

Dai também veio a ideia de que s6 um poder tem a chance de regular o exercicio de
outro poder, originando assim o sistema denominado “freios e contrapesos”, idealizado por
Montesquieu. O referido sistema estipulou que um poder deve ser autdnomo e independente de
outro e, a0 mesmo tempo, responsavel pela fiscalizagdo mutuas de suas condutas.

Para que isso ocorresse, deveriam existir 3 (trés) poderes, agora entendidos como

orgdos da Administracdo Publica, que possuiriam trés prerrogativas tipicas e distintas: o Poder
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Legislativo, aquele cuja funcdo tipica seria criar as leis; o Poder Executivo, tendo por
prerrogativa administrar a nacéo e representa-la perante outras nacdes; e ao poder judiciario
caberia aplicar o direito aos casos concretos. Destes trés poderes, atualmente, somente os dois
primeiros sdo representacdes da soberania popular (no sentido estrito do termo). Todo esse
conjunto de organizacdes e garantias deveriam ser previstas em uma lei que Montesquieu
chamou de Constituicéo.

Posteriormente, todas essas ideias foram retomadas e serviram de combustivel para
desembocar os movimentos revolucionarios e constitucionais que ensejaram na promulgacéao
da Constituicdo Francesa de 1791 e Americana em 1787, que pela complexidade e nédo

pertinéncia a este trabalho, ndo convém entrar em detalhes.

3 O CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL: CAUSAS, CONSEQUENCIAS E COMO
IDENTIFICAR UMA DECISAO ATIVISTA

O termo ativismo judicial foi estreado pelo jornalista americano Arthur M.
Schlesinger, que publicara na revista Fortune, no ano 1947, uma matéria que objetivava analisar
e categorizar os juizes da Suprema Corte da época, classificando suas decisdes em dois
espectros distintos: os favoraveis a auto restricdo judicial e os favoraveis a concretizacdo do
estado do bem-estar social.

Posteriormente esse termo foi difundido entre a doutrina internacional e nacional
de direito, passando a designar a atuacao do judiciario fora dos limites de competéncia. De

maneira mais completa Ramos (2015) define o termo ativismo judicial como sendo o:

[...]exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo prdprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicBes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). (Grifo nosso)

No Brasil se encontrou terreno fértil para esse tipo “atuacdo positiva” por parte
dos juizes constitucionais, influenciados por diversas doutrinas juridico-filoséficas
neoconstitucionais, que segundo Mello (2021), pregam a reforma da “concepgéo antiquada” de
se fazer direito, valorizando em demasiado os principios constitucionais em detrimento da
propria regra positivada pelo legislador “com vistas a supostamente servirem de fundamentos
doutrinarios a um papel do Judiciario de protagonista no estabelecimento de direitos e
prestagdes estatais”.

Apenas por esse conceito pode se ter uma ideia de que a proposta do ativismo
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judicial esbarra profundamente na propria concepcao historica de divisdo de competéncias,
apresentada no item acima. Concepcao esta que, segundo o art. 16 da Declaracdo de Direitos
DUDHC, é pressuposto sine qua non para a propria existéncia de um estado constitucional.

E de acordo com Mello (2021), muitos fatores contribuem parauma doutrina ativista
venha germinar no terreno do judiciario brasileiro, dentre os quais se encontram: a previsao de
uma infinidade de direitos pela constituicdo utilizando-se para isso de regras (aqui entendido
como o enunciado “cru” da prépria lei) de conteudo aberto, significado vago e polissémico;
a indoléncia do legislativo em cumprir o papel que lhe é conferido, qual seja, de estipular normas
que regulamentem tais direitos; a ampliacdo de hipdteses e legitimados para a propositura de
acbes de controle concentrado de constitucionalidade; e a influéncia de doutrinas
neoconstitucionais e pds positivistas no direito brasileiro.

As decisOes ativistas tendem a possuir caracteristicas proprias; dentre elas esta a
substituicdo da técnica de subsuncdo por parte dos magistrados, que consiste em enquadrar a
norma juridica em um caso in concreto, mesmo quando a norma é expressamente clara e valida
para sua aplicacdo, ferindo assim o principio interpretativo do in claris cessat interpretatio,
substituindo-o pelo subjetivismo, o que por vezes implica na usurpacdo de prerrogativas
tipicamente legislativas.

Um exemplo claro disso foi o que ocorreu no julgamento da ADI 4277 e ADPF
132, que reconheceu os efeitos juridicos da unido estavel homoafetiva e as diversas concepgdes
de unidades familiares. Neste julgado, deram os magistrados do caso “uma melhor
intepretagdo” aos arts. 226, §3* da CF/88 e art. 1.723 do CC. Na concepgdo dos ministros do
Supremo que prolataram o voto a favor da modificacdo interpretativa, embora se exista de fato
o termo “homem e mulher” nos artigos supramencionados, o conceito de familia € arcaico e
também uma criacdo socioldgica/espiritual.

Outra caracteristica que pode ser verificada, segundo Mello (2021), em decisdes
ditas ativistas da Suprema Corte, é a volatilidade na mudanca de entendimentos, por vezes
divergentes, que sdo levados a cabo como se fossem flagrantes evolugdes do direito. Consoante
0 entendimento do autor, isso é causado pela ndo deferéncia dos ministros do Supremo aos
limites normativos na interpretacdo e o uso desarrazoado (por vezes erréneos) de métodos e
principios interpretativos que nao dizem respeito ao caso concreto.

As criticas sdo inumeras a essa forma de “se fazer justiga”, mas as principais,
segundo Mello (2021), giram em torno do enfraquecimento dos poderes constituidos, com a
decorrente indoléncia do legislativo, que se acomoda em suas fungdes, evitando de carregar o

penddo do enfrentamento de temas sociais relevantes sob temor de consequéncias politicas
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(como a perda do eleitorado). Streck (2014, p. 285) escreve que:

[...]ndo cabe ao Poder Judiciario “colmatar lacunas” (sic) do constituinte(nem originario
e nem derivado). Ao permitir decisdes desse jaez, estar-se-a incentivando que o
Judicidrio “crie” uma Constituicdo “paralela”, estabelecendo, a partir da subjetividade
assujeitadora de seus integrantes, aquilo que “indevidamente” — a critério do
intérprete — ndo constou no pacto constituinte.

4 ORIGINALISMO: CONCEITO, EVOLUCAO HISTORICA E MOMENTO ATUAL

Originalismo é uma teoria que versa sobre a interpretacdo constitucional. Nela
interpreta-se o texto legal com base em seu sentido original, aquele sobre o qual os constituintes
se debrucaram ao discutir, elaborar e finalmente redigir a Carta Magna. Para os defensores do
originalismo, o objetivo primordial é limitar os poderes instituidos, sobretudo o judiciério,
fazendo com que o0 mesmos seja mais respeitosos em relagdo as decisfes do poder legislativo

e, por consequéncia, a vontade popular, representada por aquele poder.

(...) Para o originalismo, a Constituicdo esta preocupada em limitar o arbitrio do
governo, inclusive do poder judicial, por isso a atuagdo do Judiciario deve ser mais
deferente as decisdes do Legislativo e do povo que representa. Por isso, para o
originalismo a interpretacdo judicial das normas constitucionais encontra-se
vinculada ao entendimento dos que escreveram a ratificaram a Constituicao (...)
(Borges, 2020, p. 9)

O primeiro autor a designar esta teoria como hoje é conhecida foi Paul Brest (1981,
p. 90), que a definiu como “compreende-se a abordagem familiar a adjudicacdo constitucional
que acorda em se conectar a autoridade do texto constitucional ou as intencdes daqueles que a
redigiram”. Vale ressaltar que, ndo obstante o termo “originalismo” tenha sido usado pela
primeira vez por esse autor, outros termos foram usados ao longo dos anos em decisdes ou
posicionamentos jurisdicionais para se remeter a referida teoria.

Apos a elaboragdo do termo por Brest, o originalismo foi crescendo de tal forma
que, atualmente, ndo existe apenas um conceito capaz de encerra-lo definitivamente; sao
concepgdes que vdo desde o legalismo absoluto até aquelas que se atém a uma investigacdo
historica do texto original de forma a apurar sua natureza tradicionalista.

Essa concepcéo tradicionalista foi a defendida por um dos maiores nomes ligados
ao originalismo: o ex-juiz da Suprema Corte Americana, Antonin Scalia. Foi ele o responsavel
por transformar o que antes era considerada uma mera teoria de interpretagdo numa respeitada
filosofia judicial. No inicio, ser originalista significava defender a interpretacdo da Constituicao

de acordo com as intencOes originais dos chamados “pais fundadores” dos Estados Unidos
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(lideres politicos que participaram da redacdo da Constituicdo Americana).

No entanto, Scalia trouxe uma nova roupagem a referida teoria, que passou a ser
chamada, na época, de “novo originalismo”. Nessa nova abordagem a verdadeira interpretacao
constitucional seria aquela capaz de expressar, segundo Scalia (1989) o “significado publico
das palavras do texto quando de sua adogao” (“original public meaning”). Em outras palavras,
ao invés de inten¢des do constituinte originario, o intérprete da Constituicdo deveria buscar
argumentos semanticos originais. Atraves disso, 0 entdo juiz da Suprema Corte buscava,
sobretudo, combater o ativismo judicial.

Historicamente falando, o originalismo floresceu a partir da chamada “Corte
Warren™ (1953-1969) que, por seu carater liberal e ativista, despertou a ira da ala conservadora
da Suprema Corte, acusando-a de deturpar os significados da Constituicéo, além de ditar seus
valores morais e agenda politica. Em seguida foi a vez da “Corte Burger” (1969-1986),
organizada pelo presidente Nixon, que alcangou certo sucesso em diminuir critérios liberais em
relacdo aos procedimentos de ordem criminal. No entanto foi a “Corte Rehnquist” (1986-2005),
organizada pelo presidente Reagan, que realmente fez do originalismo a sua caracteristica
principal.

Em sua campanha de reeleicdo, Reagan condenou veementemente o ativismo
judicial na Suprema Corte, usando-o como argumento em seu discurso politico; a ideia veio do
advogado geral da época, Edwin Meese I11. De acordo com Meese (1988), os juizes devem ser
“guiados pelo texto [da constituicdo] e por seu sentido original”. Edwin acreditava que o
originalismo era o Unico método valido para interpretar a Constituicdo e também o Unico
compativel com a conduta de autocontencdo judicial, comportamento que leva os juizes a
decidirem de forma objetiva, separando o Direito da politica.

E assim o presidente Reagan deu inicio ao movimento conservador dentro da
Suprema Corte. Nomes como Antonin Scalia (aqui ja citado) e Clarance Thomas (nomeado ja
no Governo Bush) atuaram em decisdes que marcaram a historia recente do Estados Unidos;
entre elas a District of Columbia v. Heller. Nessa decisdo, a Suprema Corte inovou na
interpretagéo da 22 Emenda para afirmar a inconstitucionalidade de leis federais que proibissem
a posse de armas pelos cidad&@os norte-americanos.

E assim segue a Suprema Corte Americana até os dias de hoje, no seu viés

originalista. Um exemplo atual é o caso Roe x Wade, de 1973, que reconhecia o direito

5> A Corte Warren, composta por uma maioria de juizes nomeada pelo Partido Democrata, foi 0 grande momento
jurisprudencial norte-americano dos direitos e liberdades civis do século XX. Para tanto, a Corte negou que a
Constituicdo tivesse uma natureza estdtica e a enxergou como “documento vivo” (living document), cujos
significados deveriam ser sensiveis as mudancas sociais.
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constitucional da mulher de realizar o aborto, tornando o procedimento legal em todo o pais.
Na decisdo, tomada em 24 de junho de 2022, a Corte derrubou o veredito dado em 1973
sustentando que o mesmo estava errado, pois a Constituicdo Americana ndo faz mencao
especifica ao aborto; em outras palavras, eles alegaram que a decisdo de 1973 ndo se ateve ao

significado original trazido pela Constituicao.

5 DE QUE MANEIRA O ORIGINALISMO PODE CONTRIBUIR PARA O
APERFEICOAMENTO DA INTERPRETACAO CONSTITUICIONAL BRASILEIRA?

A interpretagdo originalista contribui para o aperfeigoamento do entendimento da
Carta Magna brasileira, como forma de frear o demasiado ativismo judicial, evitando a
instabilidade e imprevisibilidade das medidas judiciais, combatendo decisdes arraigadas de
opinides politicas ou socias. De acordo com Mello (2021), o ativismo judicial, portanto, ndo
encerra um instituto juridico proprio, oriundo de fonte normativa ou doutrinaria, trata-se apenas
de um fato verificado na realidade a partir de determinadas posi¢des ampliativas e expansivas
da atuacdo judicial.

A contribuicdo do originalismo frente ao exacerbado ativismo judicial no Brasil,
vem como forma de trazer seguranca sobre sentencas de viés instaveis, garantindo a estabilidade
e a previsibilidade dos julgados, em conformidade com Miranda (2019), os impactos negativos
de interpretagBes expansivas sdo ainda mais graves no ambito constitucional, tendo em vista a
posicdo hierarquica que uma constituicdo ocupa no ordenamento juridico.

O originalismo esclarece a verdadeira compreensdao da génese da exegese,
organizando a atuacdo do judiciario frente aos poderes, inibindo anomalias dentro dos
principios e normas j& legislados, impedindo a apropriacdo indevida dos poderes ja
estabelecidos constitucionalmente. Segundo Miranda (2019), ndo houve opcdo dos
representantes populares de conceder estes novos poderes a Corte, mas sim uma atitude

unilateral judiciaria:

E notavel o estado avancado do ativismo judicial no Brasil. Por esse motivo, necessita-
se de um retorno as limitacdes constitucionais aoc Poder Judiciario. Em nosso
entendimento, o Originalismo, sob a 6tica da Teoria do Significado Original Publico,
apresenta a melhor alternativa para promover a reconexdo da atuacao judiciaria com
suas bases constitucionais, devido ao fato deste método ressaltar a primazia do texto
constitucional e o sentido das palavras conforme entendido pela populagdo que o
ratificou, através de seus representantes eleitos.

O Originalismo e sua interpretacdo vem como forma de impedir a supremacia
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judicial e fixar limites & compreensdo constitucional, evitando que a letra normativa seja
mudada de maneira ilegitima, desconsiderando preceitos constitucionais e legalmente

promulgados em determinado tempo.

O ativismo judicial se caracteriza como “uma disfuncdo no exercicio da funcdo
jurisdicional” que age em detrimento, sobretudo, das fungdes legislativas, mas
também administrativas proprias ao Poder Executivo. Assim, ndo representa apenas
um desvio, mas incursdo ao nucleo essencial das fungdes dos demais Poderes. Para o
jurista, o processo interpretativo deve ser limitado sobretudo pelo texto normativo,
sendo inaceitavel que a norma, concretizada pelo processo interpretativo, ndo possua
aderéncia a textualidade. (Ramos, 2010).

O originalismo interpretativo surge para impedir que o ativismo judicial hipertrofie
os demais poderes, impedindo o desequilibrio dos poderes ja estabelecidos pela Constituicdo
brasileira. Martins (2011) ressalta o impacto do ativismo judicial no principio da separacdo dos
poderes, visto que rompe o delicado equilibrio estabelecido pela Constituicdo entre os ramos
que compdem o Estado.

Em uma democracia complexa como a brasileira, representada por diferentes
autores que contribuiram para a elaboracao da constituicdo, torna-se desafiadora a interpretacao
original do texto. Imperiosa, no entanto, é a aplicacdo da forma de interpretacdo originalista,
trazendo como contribuicdo uma maneira de orientar o jurisconsulto em sua atividade
interpretativa, de forma a evitar o sentido imoderado da lei, fixando limites a compreenséao
constitucional. Segundo Miranda (2019), a busca por solugbes a essas problematicas ndo

autoriza o Judiciario a efetuar “corre¢des” do texto constitucional.

Sob o pretexto de omissdes legislativas ou mudancas de entendimento na sociedade,
0 Judiciario ingressa na esfera de competéncia dos demais ramos estatais e ocasiona
o0 enfraquecimento destes. Isto significa que, progressivamente, as decisfes politicas
mais importantes do pais estdo sendo tomadas por um 6rgdo nao-representativo,
composto por membros ndo-eleitos pela populacéo. (Miranda, 2019)

E necesséria a correlacio do paralelo entre originalismo constitucional e o ativismo
judicial, fazendo emergir a fundamental importancia e o aprimoramento deste tipo de
interpretacéo para o conflito da atual militancia existente no judiciario, em outras palavras, a
desconformidade das funcbes dos poderes do Estado no cenario brasileiro. De acordo com
Miranda (2019), o que se observa atualmente no Brasil é uma pratica de interpretacdo
constitucional as margens da prépria Constituicdo, uma mistura sem nexo das mais variadas
teorias hermenéuticas, movida sobretudo pelas vontades dos membros da mais alta Corte do

pais.
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A interpretacdo originalista € manifestada como forma de limitar os poderes,
inclusive o judicial, reduzindo, em destaque, o arbitrio deste ultimo poder como forma de
harmonizar os poderes legitimados constitucionalmente, preservando a norma de
entendimentos e condicdes politicas e socias, ndo lastreadas sobre equanimidade, vinculando o
entendimento a época da sua promulgacao e a aqueles que a aditaram, como meio de evitar os

excessos do ativismo judicial.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa cientifica discorreu sobre um tema muito delicado e pouco debatido
no meio académico brasileiro, qual seja, o problema do ativismo judicial do STF e o método
originalista como uma possivel solucdo para este problema. No nascedouro desta teoria, ou seja,
nos Estados Unidos, tal discussao ja fora travada e vai se desenvolvendo dia apos dia ha mais
de 200 anos. No Brasil, entretanto, este tema é pouco explorado, apesar de essencial, como se
pode ver ao longo desse trabalho.

No primeiro capitulo desta pesquisa foi abordado, de maneira sintética, como se
deu a génese da teoria constitucional e a ideia de separacdo de poderes. Esta claro que tais
teorias surgiram nos estados modernos, muito antes da propria concep¢do de judiciario como
um poder autdbnomo e fiscalizador da atuacdo de outros poderes. Também foi esclarecido que a
atuacdo do poder estatal (em todas suas facetas) deve ser regrado e limitado por um texto erga
omnes chamado Constituicao.

Logo apos, foi conceituado o ativismo judicial, como sendo a atividade de
interpretar a lei constitucional fora dos seus préprios limites, agindo seus exegetas como
verdadeiros legisladores positivos, criando leis e invadindo a esfera de competéncia tipica de
outro poder constitucionalmente previsto. Quais sdo as causas, as consequéncias deste
fendmeno pds-moderno? E como se identificar uma decisdo ativista? Foram assuntos elencados
neste segundo capitulo.

Avangando, também restou demonstrado que o Originalismo surgiu no ambiente
norte-americano, ha dois séculos, mediante alguns modos, quicd modestos de se julgar, que a
Suprema Corte estadunidense aplicava em seus casos. Tais modos, hoje, podem ser chamados
de auto restritivos, ja que se baseavam na premissa de que a esséncia da constituicdo € de fato
separar 0s poderes constituidos e limitar a atuacdo estatal, e por isso 0s juizes ndo poderiam
fugir desta logica ao aplicarem seus pareceres.

Posteriormente, surgiram dois pensadores que foram responsaveis para amadurecer
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essa discussdo no ambiente forense daquele pais: Robert Bork (1927 - 2012) e Antonin Scalia
(1936 - 2016). Ambos, apesar de serem originalistas, possuiam teorias de interpretacdo
distintas; o primeiro dizia que a interpretagédo constitucional do texto deveria ser baseada em
seu significado gramatical cursivo, o outro, na intencdo dos constituintes originarios (The
Founding Fathers). Por fim, se exp6s de que forma o originalismo pode contribuir
beneficamente para se frear o impeto legiferante do STF, limitando o arbitrio dos juizes,
trazendo mais seguranca juridica e estabilidade para as instituicdes brasileiras.

Vale salientar que este trabalho jamais teve a pretensdo de ser exaustivo e
conclusivo, muito pelo contrario, o verdadeiro objetivo desta obra é de contribuir como mais
um tijolo no muro da ciéncia juridica. H& temas que foram abordados de maneira lacénica, mas
que valiam um trabalho a parte. Uma descoberta essencial que foi alcangada com essa pesquisa,
é que tal assunto — Ativismo Judicial e Originalismo — merece e é essencial que seja
amadurecido urgentemente, bem como tratado de maneira mais séria por parte dos estudiosos
da ciéncia forense.

O estudo da historia, do direito e da politica, embora distintos em alguns objetivos,
estdo interligados pela arvore genealdgica comum, qual seja, a existéncia da sociedade humana.
Este estudo visa contribuir como arcabouco teérico para qualquer outra pesquisa que vier
subsequente a esta, bem como para aqueles que querem simplesmente se informar sobre o tema,
vale repetir mais uma vez, a pesquisa em questdo ndo é outra coisa sendo uma obra

informativa/provocativa.
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