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RESUMO

LIMA, Marcelle Avila de. O ativismo judicial versus a judicializacdo da politica: uma
questido de democracia constitucional. 2016. Trabalho de Conclusdo de Curso de Direito.

Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande.

Resumo: O presente trabalho busca realizar a andlise de dois fendmenos distintos, porém
altamente relacionados, quais sejam, o ativismo judicial e a judicializagdo da politica, bem
como as suas respectivas conseqiiéncias a jurisdicdo democratica. Para tanto, utilizar-se-4,
como metodologia de pesquisa, revisdo bibliografica e andlise jurisprudencial referentes ao
tema. Mostra-se a evolug@o historica da judicializacdo, elucidando que esse ¢ inevitavel no
atual contexto politico, enquanto o ativismo trata-se de um agir ¢ julgar arbitrarios dos
magistrados. Na sequéncia, evidencia-se a dissondncia doutrinaria acerca dos conceitos de
ativismo judicial e judicializacdo da politica. Por fim, demonstra-se de que maneira o
ativismo ocorre, realiza-se a analise, também, dos seus principais efeitos na sociedade,

denunciando as violagdes democratico-constitucionais acarretadas pelo ativismo judicial.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Judicializacdo da politica; Democracia; Constituicao.



ABSTRACT

LIMA, Marcelle Avila de. O ativismo judicial versus a judicializacdo da politica: uma
questdo de democracia constitucional. 2016. Conclusion Work Law Course.Faculty of Law,

University of Rio Grande, Rio Grande.

Abstract: This study aims to carry out the analysis of two distinct phenomens, but highly
related, namely judicial activism and the legalization of politics, as well as their respective
consequences for democratic jurisdiction. For this purpose, will be used as research
methodology, literature review and jurisprudential analysis on the topic. It shows the
historical evolution of legalization, elucidating that this is inevitable in the current political
context, while the activism it is an act and judge arbitrary magistrates. Further, it is evident
dissonance doctrinaire about the concepts of judicial activism and legalization of politics.
Finally, it is demonstrated how activism occurs , performs the analysis also its main effects on
society, denouncing the democratic constitutional violations brought about by judicial

activism.

Keywords: Judicial activism; Legalization of Politics; Democracy; Constitution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda um tema de extrema relevancia para a jurisdigdo
constitucional contemporanea, contemplando dois fendmenos: a judicializagdo da politica e o
ativismo judicial. Muitas vezes desconhecidos, ou mesmo confundidos, o trabalho busca
conceituar e diferenciar tais fendmenos, criticando, por fim, o ativismo judicial e suas

conseqiiéncias para a democracia brasileira.

A judicializacdo da politica trouxe a baila o aumento contingencial das demandas
judiciais, bem como a inser¢@o de lides com temas essencialmente politicos a serem decididos
pelo Judiciario. Fruto do constitucionalismo pos Segunda Guerra Mundial, tal fendmeno
atualmente ¢ inevitavel perante a realidade social apresentada. No Brasil, surge em um
contexto de transformacdo ndo apenas no Poder Judiciario, mas em toda a estrutura politica do
pais, ap6s a queda da ditadura e, em especial, com a promulgacdo da Constituicdo Federal em

1988.

A diferenca da judicializacdo, o ativismo judicial ndo implica somente no aumento da
demanda judicial e nas causas de cunhos polémicos. Consiste em um agir arbitrario dos
magistrados no ato de julgar, proferindo decisdes de acordo com critérios subjetivos e

conflitantes com o ordenamento juridico e a Constituicdo Federal.

Abordar-se-4 a problematica existente na diferenciacdo entre esses dois fendmenos
que permeiam o judiciario brasileiro, bem como buscar-se-4 descobrir se a confusdo
conceitual na doutrina acerca dos fendmenos dos mesmos afetam a democraticidade da

prestacao jurisdicional no Brasil p6s 1988.

Nesse interim, perceber-se-4 que ¢ preciso compreender a judicializacdo da politica
como fenomeno das constituicdes democraticas compromissadas com os direitos
fundamentais. Contudo, ela também abre espago para a atuacdo do ativismo judicial, que traz
a tona problemas sérios como a inseguranca juridica ¢ o ato de julgar pelos magistrados
conforme suas consciéncias, com uma série de arbitrariedades. Logo, a delegacdo ao
protagonismo judicial pode afetar drasticamente a constru¢do da democracia e a manutengao

do Estado Constitucional ¢ Democratico de Direito.

O objetivo da pesquisa ¢ demonstrar que a auséncia de distingdo existente entre os
fendmenos do ativismo e judicial e da judicializacdo da politica confundem a perspectiva

democratica da jurisdig¢do brasileira, analisando o contexto historico do surgimento desses no
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ambito nacional e internacional, explicando o que cada um desses fendmenos consistem, sob

um viés hermenéutico-filosofico, e tecendo a devida critica sobre o tema.

E preciso entender a importancia de realizar a distingdo entre a judicializagio da
politica, fenomeno inevitavel diante da realidade do sistema brasileiro, e o ativismo judicial,
por uma otica hermenéutica desses fendmenos, para que se possa realizar a denuncia do
enfraquecimento do sistema democratico-constitucional acarretado pelo ativismo. Além disso,
o tema € relevante e atual, uma vez que, para que se solucionem os problemas originados pelo
ativismo judicial, ¢ necessario denuncid-lo e entendé-lo como um agir decisionista dos

magistrados, que vém ocorrendo corriqueiramente no judiciario brasileiro.

Dessa forma, utilizar-se-a a hermenéutica-filosofica encontrada principalmente na obra
de Lenio Streck, cujo principal foco € o questionamento. Primeiramente, por meio da técnica
de pesquisa indireta, tomando por base obras bibliograficas, sera demonstrada a
contextualizacdo historica, as divergéncias doutrinarias e as criticas aos fenomenos estudados.
Ainda, por meio da técnica de pesquisa direta, especificamente a jurisprudencial, explica-se
de que maneira o ativismo judicial opera nos Tribunais brasileiros, tecendo, por fim, uma

critica a esse.

O primeiro capitulo apresenta o fendmeno da judicializacdo da politica, revelando as
circunstancias historicas que levaram ao surgimento desse fendmeno, bem como a sua
evolucdo ao longo dos anos até o contexto atual. Ainda, introduz as diferengas existentes entre

esse e o ativismo judicial.

No segundo capitulo, ha a analise doutrinaria do conceito dos fenémenos tratados,
demonstrando que a conceituagdo dos mesmos ndo ¢ unissona, posto que frequentemente a
judicializagdo ¢ confundida com o ativismo. Ademais, demonstra as conseqiiéncias
acarretadas pela indefinicdo existente, especialmente no que concerne aos perigos a

democracia no ambito brasileiro.

Por fim, sera demonstrado os varios meios em que o ativismo judicial atua e de que
maneira ele age, contaminando o Judiciario com discricionariedades e critérios de julgamento
essencialmente subjetivos, que acabam por relativizar a propria Constituicdo. Dessa forma,
também sera ilustrado que o Judiciario brasileiro passou a ser parametro ético e moral da
sociedade, quando deveria estar neutro e vinculado ao ordenamento juridico. Assim, a propria

populacdo passa a depositar fé no Poder Judicidrio e deixa de exercer um importante ato de
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cidadania: a ocupacdo do espaco publico com o controle das decisdes judicial. Possibilita,

assim, o livre exercicio do ativismo judicial.
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1. A GENESE DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A expressdo judicializacdo da politica surgiu em 1996, especificamente no projeto de
C. N. Tate e T. Vallinder', por meio do qual formularam linhas comuns de anélise para a
pesquisa comparativa do Poder Judiciario em diversos paises. Na referida pesquisa, chegou-se
a conclusdo de que “‘Judicializacdo da politica’ e ‘politizacdo da justi¢a’ seriam expressoes
correlatas, que indicariam os efeitos da expansdo do Poder Judiciario no processo decisorio

das democracias contemporaneas.” >

A judicializagdo da politica ¢ um fenémeno inexoravel e contigencial’, uma vez que
inevitavel perante a realidade social contemporanea, que demanda uma postura presente do
Judiciario face as mais variadas lides insurgentes na atualidade e diante da inércia dos demais
poderes. Isso resulta na insercdo de demandas de carater altamente politico nas esferas
judiciais. Segundo Clarissa Tassinari, para chegar-se a defini¢cdo desse fenomeno ¢ essencial
perceber a relagdo que ele possui com o direito, a politica e o judicidrio — sem que,
necessariamente, a inser¢do da politica no Judiciario acarrete em decisionismos, que, cOmo se

vera, € uma caracteristica do ativismo judicial.

Além de definir a judicializacdo da politica como uma questdo social, Tassinari afirma
que a sua dimensao ndo depende do desejo ou da vontade do julgador. Ao contrario, a autora
afirma que ele é derivado de uma série de fatores alheios a jurisdigdo — a0 menos inicialmente
— e que tem inicio com o aumento do reconhecimento de direitos fundamentais e estende-se a
incapacidade do Estado em aplica-los na pratica, resultando na alta demanda de processos
judiciais.’

Por outro viés, o Ministro Luis Roberto Barroso aduz que

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional ¢ o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o presidente da Republica, seus ministérios

" TATE, C. Neal e VALLINDER, Torbjorn. “The Global Expansion of Judicial Power.” New York University
Press, 1995.

2 KOERNER, Andrei; MACIEL, Débora Alves. “Sentidos da Judicializagdo da Politica: duas analises.” Lua
Nova. Sao Paulo: Scielo. n. 57, p. 113-133, 2002.

* STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e decisio juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2014. p.
289.

* TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judiciério, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 19.
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¢ a administrag@o publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes
significativas na linguagem, na argumentac¢do e no modo de participagdo da
sociedade. O fenomeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.’

A génese da judicializacdo da politica deve-se a uma série de fatores sociais que
resultaram em uma participa¢cdo mais ativa do Judicidrio nos diversos temas que envolvem a
sociedade. Dentre aqueles, quatro serdo destacados e abordados separadamente para, assim,
entender-se sobre esse fenomeno. Sdo eles: o constitucionalismo pds Segunda Guerra
Mundial, a criagdo dos Tribunais Constitucionais e¢ a promulgacdo das Constituicdes

dirigentes, dentre elas, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

1.1. O Constitucionalismo P6s Segunda Guerra Mundial

Durante a Segunda Guerra Mundial, que durou entre os anos de 1939 a 1945, inimeras
barbaries foram cometidas sob a égide da legalidade (destacando-se, especialmente, o
genocidio dos judeus pelo governo nazista). Os regimes totalitarios contavam com a protegdo

das leis para legitimar seus atos, alegando obediéncia a legislacao.

Por conseqiiéncia, o fim da guerra ocasionou uma verdadeira revolu¢do no ambito do
Direito, uma vez que ndo era mais aceito que se legitimassem verdadeiras atrocidades como
ocorreu durante os anos de conflito. Assim, foi crucial essa mudanga de pensamento para

densificar a positivagdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, ingressaram no cenario juridico principios e ideais basilares como o da
democracia, da cidadania e da dignidade, para citar alguns. Dito de outro modo, houve o
surgimento de maiores direitos e garantias fundamentais aos cidaddos. Eis que nasce o Estado

Constitucional de Direito.

Deste modo, o fim desta Guerra impulsionou um rearranjo institucional que
visava a garantia de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,

> BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica”. Revista Consultor
Juridico. 2008.
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configurando-se, assim, a transicio do que se conhecia por Estado
Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de Direito.’

Na América Latina, esse processo ocorreu mais tardiamente, uma vez que apos a
Segunda Guerra instalaram-se ditaduras militares, como o golpe de estado na Argentina (1966
— 1983), a ditadura militar de Pinochet no Chile (1973 - 1990), a ditatura civico-militar’
uruguaia (1973 — 1985) e a ditadura da Colémbia (1953 — 1957). No territorio brasileiro, foi
estabelecida a ditadura apos o golpe militar, em 1964, quando o marechal Castelo Branco

tomou o poder do até entdo Presidente da Republica, Jodo Goulart.

O regime militar brasileiro durou até 1985, tendo fim com a eleicdo de Tancredo
Neves como Presidente. Porém, foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que
se instituiu o Estado Democratico de Direito no Brasil. Percebe-se, portanto, a importancia do
Judiciario no processo de redemocratizacdo do pais, uma vez que a Constituicdo foi

fundamental nessa passagem.

Ocorre que o Brasil pecou ao importar de outros paises uma postura diferenciada,
especialmente dos Estados Unidos, sem a devida discussdo, avaliagcdo e adaptacdo ao sistema
juridico brasileiro, ultrapassando, assim, os limites da judicializagdo da politica. Utilizou-se,
dessa forma, do sistema norte-americano para legitimar uma postura ativista no Judiciario
brasileiro, sem considerar a enorme diferenga existente entre esse ¢ o Judiciario dos Estados

Unidos.?

Com a vigéncia da nova democracia brasileira, caracterizada, principalmente, pela
busca do bem-estar social e pela obediéncia e concretizagdo dos principios e garantias
fundamentais do ser humano — constantes na Constitui¢do —, houve, como dito, uma
revolucdo social cujos efeitos refletiram de maneira expressiva no Poder Judiciario,
especialmente no que se refere ao método de interpretacdo empregado pelos aplicadores do

direito. Essa nova fase do Poder Judiciario brasileiro passou a ser denominada por diversos

® TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judiciario, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 23.

” Diferentemente das ditaduras instauradas nos demais paises da América Latina, a ditadura uruguaia nao se
iniciou com a tomada do poder por um oficial militar, mas pelo estabelecimento do regime militar por um
presidente civil, Juan Maria Bordaberry, contando com o apoio das for¢as armadas.

¥ Como ¢ sabido, o judiciario norte-americano adota o sistema da common-law, enquanto no judiciario brasileiro
predomina a sistematica da civil-law. Sobre a indevida importagdo do ativismo judicial norte-americano pelo
Brasil, ver: TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢ao e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judiciario, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.
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autores como a fase do neoconstitucionalismo, cuja principal caracteristica, teoricamente,

. ~ e e . Jos 9
seria a superacdo do positivismo-exegético .

Néo obstante, Lenio Streck faz uma critica ao termo neoconstitucionalismo sob o
embasamento de que, para o autor, essa expressdo & produto, no Brasil, da mencionada
recep¢do acritica do ativismo judicial norte-americano, da jurisprudéncia dos valores
originario da Alemanha'® ¢ da teoria da argumentagéo de Robert Alexy'', ¢ acaba por gerar

discricionariedade judicial.

Streck, entdo, a fim de denunciar o ativismo judicial acarretado pelo
neoconstitucionalismo, denomina essa revolucdo politico-juridica de Constitucionalismo

A 12
Contemporaneo .

Nessa medida, pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em
dois niveis: no plano da teoria do Estado e da Constituigdo, com o advento
do Estado Democratico de Direito, e no plano da teoria do direito, no interior
da qual se da a reformulacdo da teoria das fontes (a supremacia da lei cede
lugar a onipresenga da Constituicdo); na teoria da norma (devido a
normatividade dos principios) e na teoria da interpreta¢do (que, nos termos
que proponho, representa uma blindagem as discricionaridades e aos
ativismos). Todas essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro
momento, como continuidade do processo historico por meio do qual se
desenvolve o constitucionalismo. Com efeito, o constitucionalismo pode ser
concebido como um movimento tedrico juridico-politico em que se busca

’0 positivismo-exegético, também chamado de positivismo-legalista, ¢, segundo Lenio Streck, a primeira forma
de positivismo conhecida, a qual consiste na pura subsung@o do texto legal. Sobre esse positivismo, Lenio aduz:
“A principal caracteristica desse ‘primeiro momento’ do positivismo juridico, no que tange ao problema da
interpretacdo do direito, serd a realizacdo de uma analise que, nos termos propostos por Rudolf Carnap,
poderiamos chamar de sintatico. Neste caso, a simples determinac@o rigorosa da conex@o 16gica dos signos que
compdem a “obra sagrada” (Codigo) seria o suficiente para resolver o problema da interpretacdo do direito.
Assim, conceitos como o de analogia e principios gerais do direito devem ser encarados também nessa
perspectiva de constru¢do de um quadro conceitual rigoroso que representariam as hipdteses — extremamente
excepcionais — de inadequagdo dos casos as hipoteses legislativas.” STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a ‘letra da lei
¢ uma atitude positivista? Revista NEJ. Santa Catarina. 2010, Vol. 15, n. 1, p.158-173.
' A jurisprudéncia dos valores nasceu em um periodo pos-guerra na Alemanha, quando vigia uma lei
fundamental que ndo havia sido democraticamente construida. Assim, os tribunais alemaes passaram a “recorrer
a critérios decisorios que se encontram fora da estrutura rigida da legalidade”. STRECK, Lenio Luiz. As
recepgoes teoricas inadequadas em Terrae Brasilis. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba. v.
10, n° 10, p. 2-37, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentag@o juridica. 2. ed., Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 209-211.

Sobre o Constitucionalismo Contemporaneo, ver: FERREIRA, Rafael Fonseca. (A)critica recepgdo das teses
Alexyanas: o l6cus da discricionariedade juducial em terrae brasilis. Revista de Direitos Fundamentais e Justica.
Rio Grande do Sul. Ano 7, n. 25, 2013. p. 87-114, 2013.
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limitar o exercicio do Poder a partir da concep¢do de mecanismos aptos a
. I : o 13
gerar e garantir o exercicio da cidadania.

Assim, o Constitucionalismo Contemporaneo, produto da redemocratizagdo ocorrida
em varios paises do mundo, inclusive no Brasil, trouxe uma nova maneira de pensar e
interpretar o Direito, buscando a sua producdo democratica e a luz da Constitui¢do. Portanto,
percebe-se que o fim da Segunda Guerra Mundial ocasionou uma mudanga crucial na esfera

juridico-politica com forte repercussao no Brasil.

1.2. Os Tribunais Constitucionais, as constituicdes dirigentes e a Constituicio

Brasileira de 1988

Foram abordados os efeitos juridico-democraticos do fim da Segunda Guerra Mundial,
trazendo a baila o surgimento do Constitucionalismo Contemporaneo. Outra conseqiiéncia
relevante da redemocratizagdo pds-guerra foi o surgimento dos Tribunais Constitucionais, que
foram instaurados primeiramente na Europa, uma vez que, como visto, a constitucionalizagao

chegou mais cedo a este continente.

O Primeiro Tribunal Constitucional Federal teve origem na Alemanha, cuja instalacao
ocorreu em 1951. Com ele, inaugurou-se “uma fecunda producdo tedrica e jurisprudencial,
responsavel pela ascensdo cientifica do direito constitucional no ambito dos paises de tradi¢cao
romano-germanica.”'*. O objetivo principal dos Tribunais Constitucionais foi — e ainda
deve(ria) ser — o resguardo e a supremacia da Constituicdo de um pais, preservando os direitos

e valores positivados por essa.

Assim,

[...] se no contexto da Segunda Guerra Mundial tanto Legislativo como
Executivo estavam sob desconfianga, foi pela criagdo dos Tribunais
Constitucionais europeus, em especial o alemao (Budesverfassunsgericht),
que se deu a primeira forma de incorporacdo desta nogdo de
constitucionalismo democratico. Neste sentido, a situagdo peculiar

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituigdo, hermenéutica ¢ teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 37.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov.2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 17 mar.
2016.
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vivenciada pela Alemanha, de aprovagdo de uma Lei Fundamental por uma
espécie de “assembleia constituinte de emergéncia”, composta pelos aliados,
impulsionou o papel do Tribunal Constitucional, cuja atuagdo estava
direcionada a constitucionalizar a ordem juridica a partir de um o6rgdo que, a
diferenga do Conselho Parlamentar que aprovou a Lei Fundamental (hoje
Constituicio), efetivamente representava o povo aleméo."

No Brasil, a institui¢do de um Tribunal Constitucional ocorreu a partir da promulgacéo
da Carta Magna de 1988. Apesar de ndo ter surgido com a referida Constituigdo'®, foi com o
seu advento que o Supremo Tribunal Federal passou a participar amplamente na vida publica
brasileira, “ganhando mais visibilidade e importancia politica e social e se transformando em
ator central do nosso sistema de governo””, passando a ter, verdadeiramente, status de

Tribunal Constitucional com a competéncia de guarda da Constituigao.

Ademais, importa destacar, mais uma vez, que a promulgacdo da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 foi um marco histérico, politico e juridico muito significante em nosso
pais. Por apresentar um grande numero de objetivos — especialmente os principios
fundamentais — a serem perseguidos pela sociedade, caracteriza-se como uma Constitui¢do

Dirigente'®.

Até meados do Século XIX a Constituicdo de um Estado consistia em documento
essencialmente politico, onde era tracada a organizacdo do governo. Contudo, com o advento
do constitucionalismo pos-guerra, essa forma de ser das Constituigdes foi se alterando,
inicialmente na Alemanha e, apos, na Italia Portugal e Espanha.'” Dessa forma, passou a ser
reconhecida uma forga normativa da Constituigio™ e a configuragdo de sua supremacia nio

mais meramente formal, mas também material.

Segundo o criador da expressdo, Konrad Hesse,

'3 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial. Limites da atuagio do judiciario, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 25.

' O Supremo Tribunal Federal teve sua primeira previsdo legal no ano de 1890, através do Decreto n° 510.
Outrossim, a primeira Constituicdo a dedicar alguns artigos ao STF foi a promulgada no ano de 1891.
Informagoes extraidas do sitio eletronico do Supremo Tribunal federal: <http:/stf.jus.br/portal>. Acesso em 12
de junho de 2016.

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014.

'8 Sobre Constituigdo dirigente ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculagio do
legislador. 2* ed. Coimbra: Coimbra, 2001.

' BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov.2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 17 mar.
2016.
2O conceito ¢ de Konrad Hesse, que trata do assunto em sua obra “A for¢a normativa da constituigio”: HESSE,
Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do. Tradug¢do de Gilmar Ferreira Menezes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991.
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a forca normativa da Constitui¢do ndo reside, tdo-somente, na adaptagdo
inteligente a uma dada realidade. A Constitui¢ao juridica logra converter-se,
ela mesma, em forga ativa, que se assenta na natureza singular do presente
(individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constitui¢do ndo
possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas,
se existir a disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo; pode-se afirmar que a Constituigdo
converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também
a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung).”'

Isto posto, ¢ inegavel a revolucdo juridico-politica acarretada pela Constituicao de

1988. Ela positivou direitos humanos fundamentais, ampliou significativamente o acesso a

justica e trouxe um efetivo e relevante controle de constitucionalidade das leis

infraconstitucionais. Enfim, a Carta Politica ndo apenas transformou a realidade social, como

o proprio direito constitucional, que passou a ter maior énfase.

Sob a Constituicao de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constitui¢do nédo
¢ s6 técnica. Tem de haver, por trds dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O
surgimento de um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser
celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto.”

Em suma, o Judicidrio, através da vigente Constituicdo, passou a exercer um papel

mais significativo na sociedade brasileira, especialmente se comparado ao papel delegado

pelas Constituicdes e regimes governamentais anteriores. Isso possibilitou que o Poder

Judiciario passasse a atuar ndo apenas em matérias exclusivamente juridicas, mas também em

questdes politicas de alta relevancia social.

! HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituigdo. Traduc¢do de Gilmar Ferreira Menezes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 7.

22 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov.2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 17 mar.

2016.
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1.3. Da necessaria diferenciacio entre Judicializacio da Politica e Ativismo Judicial

Os fatos historicos apontados até entdo levaram ao surgimento da judicializagdo da
politica. Nota-se, pelo exposto, que a eclosdo desse fendmeno no contexto social brasileiro foi
inevitavel frente & nova realidade juridico-politica, especialmente com a promulgacdo da
Constitui¢do de 1988, uma vez que essa trouxe uma gama de direitos fundamentais e
diretrizes muito abrangente, obrigando que o Judiciario intervenha na busca da concretizacdo

dos ideais constitucionais.

Nessa senda, a judicializagao da politica apresenta-se essencialmente como

uma questdo social. A dimensao desse fendmeno, portanto, ndo depende do
desejo ou da vontade do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele ¢ derivado de
uma série de fatores originalmente alheios a jurisdi¢do, que possuem seu
ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam
pela ineficiéncia do Estado em implementé-los e desaguam no aumento da
litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas.”

Ocorre que, infelizmente, ha uma grande gama doutrindria que costuma confundir o
conceito de judicializagdo da politica com o de ativismo judicial. Mas por qual motivo, afinal,
a diferenciagdo desses dois fendmenos ¢ tdo crucial? Simples: porque a confusdo feita entre
eles pode afetar drasticamente a jurisdi¢do constitucional e, consequentemente, a democracia
brasileira, uma vez o ativismo judicial legitima o protagonismo judicial, como se vera.

Em contrapartida, é possivel encontrar na doutrina brasileira autores como Lenio
Streck que, além de apontar as diferengas entre estes dois conceitos, tece a devida critica ao

decisionismo acarretado pelo ativismo judicial:

Nido se pode confundir, portanto, a adequada/necessaria intervencdo da
jurisdi¢do constitucional com a possibilidade de decisionismos por parte de
juizes e tribunais. Seria antidemocratico. Com efeito, defender um certo grau
de dirigismo constitucional e um nivel determinado de exigéncia de
intervengdo da justi¢a constitucional ndo pode significar que os tribunais se
assenhorem da Constitui¢do.”*

» TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judicidrio, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 19.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 192.
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Percebe-se, dessa forma, que a judicializacdo da politica ¢ uma consequéncia do
Constitucionalismo Contemporaneo, sendo um fenomeno inevitavel em tempos atuais, onde
demandas com alto teor politico invadem o Judiciario, principalmente o Supremo Tribunal
Federal quando se trata do Brasil. J4 o ativismo judicial pode ser compreendido como um
excesso de poder utilizado pelos julgadores que, ao prolatarem suas decisoes, vdo além dos

limites impostos pelas normas constitucionais, agindo de maneira discricionaria e arbitraria.

Apesar da grande demanda judicial de matérias de cunho politico, o papel do Poder
Judiciario ndo ¢ a escolha discriciondria de valores a serem perseguidos pela sociedade,
decidindo de forma politica, mas sim o efetivo cumprimento das diretrizes e valores
resguardados pela Constituicdo. Assim, a partir do momento em que ocorre a arbitrariedade
dos juizes, fazendo com que esses julguem de acordo com critérios subjetivos e que

ultrapassam os limites constitucionais, ocorre o fendmeno chamado de ativismo judicial.

Por conseguinte, evidentemente, o ativismo judicial € extremamente prejudicial para a

democracia do Estado Constitucional, uma vez que fragiliza a autonomia do direito.

Desse modo, ¢ fundamental entender que a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial consistem em fenomenos distintos, pois aquele ¢ inerente a atual sociedade e liga-se
ndo apenas ao campo do direito, mas também ao social e politico, ja esse — o ativismo —
concentra-se na esfera do Poder Judiciario, enquanto produto dos chamados operadores do
direito. Necessario, entdo, que além de diferencia-los, se realize a devida critica ao fendmeno
do ativismo judicial, buscando resguardar a autonomia do direito, combater a
discricionariedade existente no Judiciario e, consequentemente, preservar o Estado

Constitucional e Democratico de Direito.
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2. JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: FENOMENOS
DISTINTOS

2.1.  Uma breve analise sobre as divergéncias doutrinarias

Nao raramente, encontra-se na doutrina brasileira diversos autores que ignoram a
distingdo que ha entre o ativismo judicial e a judicializagdo da politica. Seja porque
desconsideram a existéncia de algum desses fenomenos ou porque fazem confusdo quanto a
conceituagdo dos mesmos, o fato é que, infelizmente, muitos autores despidos de
conhecimento critico acabam por usurpar a complexidade do que ¢, na verdade, um problema

que assola o ambito do direito brasileiro: o ativismo judicial.

Ha, especialmente, uma tendéncia na doutrina a conceituar o ativismo judicial como se
fosse judicializacdo da politica. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, por exemplo, apesar de seu inegavel conhecimento na area de direito constitucional,
afirma que “a idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacio dos outros dois Poderes™. Percebe-se que o autor mistura
os conceitos de ativismo e judicializagdo, uma vez que o simples fato de haver maior
participagdo do judiciario em demandas sociais com a finalidade de efetivar principios

constitucionais esta englobado no fendmeno da judicializacdo da politica.

Na verdade, ao realizar uma conceituagao rasa do que € ativismo judicial o autor acaba
por defendé-lo. Segundo ele, “o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituigio, expandindo o seu sentido e alcance”°. Nao
obstante, legitima uma atitude solipsista’’ dos juristas, alegando ser possivel escolher, dentre
um leque de opcdes subjetivas, a melhor forma de se interpretar uma Constituigdo e, ainda,
defendendo a possibilidade de ampliacdo de sentido e alcance do que estd na Carta Magna,

indo diretamente de encontro com os principios de um regime democratico.

» BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Consultor
Juridico. 2008.

* Ibid.

27 Solipsismo judicial é o termo utilizado para caracterizar o ato subjetivo de julgar dos magistrados. Dentre os
autores que fazem uso da expressdo, destaca-se Lenio Streck.
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Nesse interim, sobre a interpretacdo da Constitui¢do, em contraponto, Lenio Streck

aduz que

¢ necessario alertar para o fato de que a afirmagdo “a norma ¢é (sempre)
produto da interpretacdo do texto”, ou de que “o intérprete sempre atribui
sentido (Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode significar a possibilidade
de este — o intérprete — “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”,
atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto € norma
estivessem separados (e, portanto, tivessem “existéncia” autonoma). O texto
“limita a concretizagdo e ndo permite decidir em qualquer direcdo, como

querem as diversas formas de decisionismo”.*®

Streck, na defesa do Estado Democratico de Direito critica essa postura proativa
defendida por Barroso, afirmando haver apenas uma resposta constitucionalmente correta para
cada caso legal, possibilitando, assim, a contencdo do ativismo judicial em nossos juizos e

tribunais, que cada vez mais apresentam decisdes divergentes para casos idénticos.

Ainda, Barroso admite que uma das formas de manifestacdo de uma postura ativista

consiste na “aplicagdo direta da Constituicao a situagdes ndo expressamente contempladas em

9929

seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario”””. Nota-se, entdo, que

o autor admite que, indiretamente, o jurista assuma o papel do legislador, dando-lhe, assim,
poderes que ndo lhe s@o inerente. Dessa forma, possibilita-se a atuacdo arbitraria dos

magistrados de nosso pais.

Similar ¢ o que se encontra na obra de Carlos Alexandre de Azevedo Campos, ao

enfatizar que

Comum a todos os exemplos de cortes ativistas [...] e as suas diversas formas
de manifestacdo de ativismo judicial, estd sempre o exercicio expansivo e
vigoroso, estratégico ou ndo, de autoridade politico-normativa no controle
dos atos e das omissdes dos demais poderes, seja impondo-lhes obrigagdes,
anulando as decisdes, ou atuando em espagos tradicionalmente ocupados por
aqueles. O nucleo comportamental do ativismo judicial é a expansdo de
poder decisorio que juizes e cortes promovem sobre os demais atores
relevantes de uma dada organizagdo sociopolitica e constitucionalmente
estabelecida.”

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituigdo, hermenéutica ¢ teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 192.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Consultor
Juridico. 2008.

39 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 131-132.
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Campos, ainda, demonstra claramente sua defesa ao ativismo judicial ao expor que a
“ascensdo do ativismo judicial do Supremo tornou-se, sem duvida, parte importante da vida

5531

politica e social do Brasil contemporaneo™ . O autor afirma que o STF “elevou o padrdo de

interacdo” com os demais Poderes — Legislativo e Executivo — uma vez que de “mero

coadjuvante” passou a ser “participante ativo na formulagdo de politicas publicas™,

E notério que, com o advento de uma Constitui¢do Dirigente, como se viu, o
Judiciario passa a atuar de maneira mais representativa em questdes essencialmente politicas,
sendo essa uma caracteristica da judicializacdo da politica. Entretanto, ao permitir que os
julgadores tenham a liberdade de proferir decisdes que adentrem a competéncia exclusiva de
outros poderes que ndo o Judiciario, eivadas de subjetivismos™, passa-se a tratar de uma
questdo de ativismo judicial, que ultrapassa os limites constitucionais. A judicializagdo da
politica ndo deve ser uma oportunidade para que os juizes ampliem seu poder e pratiquem o

ativismo judicial.

Defender o ativismo significa admitir que o Judiciario invada o espago de competéncia
dos poderes Legislativo e Executivo. E reconhecer, portanto, a postura decisionista e arbitraria
dos magistrados, legitimando que esses extrapolem os limites constitucionalmente positivados
ao justificar que os juizes passem a legislar e participar da criacdo de politicas publicas —
competéncias do Legislativo e do Executivo. Tal fato acarreta uma inseguranca juridica
desmedida, visto que passa por cima da triparticdo de poderes constituida e assegurada como

clausula pétrea no artigo 60 da Constituigio Brasileira.*

O ativismo judicial, por esse prisma, deveria ser coibido, na medida em que
permite aos magistrados adotar iniciativas que sdo de competéncia exclusiva
do Poder Legislativo e at¢é mesmo do Poder Executivo. O ideal
montesquiano de separacdo dos poderes prevé a necessidade de
independéncia, exatamente para permitir um maior equilibrio na manutengdo

31 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 25.

2 Ibid.

33 Subjetivismo, no conceito de Streck, ¢ a “tomada de decisdo fundamentada na consciéncia do
sujeito/intérprete”. STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito. Desvelando as obviedades do discurso juridico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 32.

* Art. 60, § 4°. Ndo Nio sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: III - a separagio dos
Poderes; . BRASIL. Constitui¢do (1988). BRASIL, Constituicdo (1988). Constitui¢cdo da Republica Federativa
do Brasil. Organizagdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 46.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 67.
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do Estado, viabilizando a adogdo de estratégias diferenciadas e especiais
para cada 6rgdo que compde a maquina estatal.”

Atenta-se, nesse sentido, que a transferéncia da responsabilidade dos ocupantes de
cargos legislativos e executivos aos do Judiciario também ¢é, muitas vezes, uma estratégia
daqueles. Isto porque, como sabido, os membros dos Poderes Legislativo e Executivo sdo os
chamados integrantes de cargos essencialmente politicos e, por conseqiiéncia, sdo eleitos
democraticamente pelo povo, devendo exercer seu papel de representantes da populacdo.
Ocorre que, ao passo que transferem decisdes de sua competéncia ao Poder Judiciario, os
politicos isentam-se de tomar posicdo frente a questdes altamente polémicas — como, por
exemplo, o aborto, a legalizacdo de drogas, o casamento entre homossexuais, dentre outros
casos que dividem a opinido da populacdo brasileira — assegurando, dessa forma, seu
eleitorado, uma vez que ndo contrariam nenhuma parcela do povo, tanto os que seriam contra
como os que seriam a favor de determinada questdo, garantindo que ndo corram o risco de

perder o voto de ambos.

Apesar de defender o ativismo, Campos observa que esta delegacdo de poderes ao
Judiciario acarreta em ativismo judicial, ¢ como este pode desenvolver-se a partir da

judicializagdo da politica:

A perspectiva das cortes como atores politicos remete ao tema
contemporaneo da judicializa¢do da politica e de como o ativismo judicial
se desenvolve em meio a esse fendmeno. Nas democracias contemporaneas,
verifica-se a progressiva transferéncia, por parte dos proprios poderes
politicos e da sociedade, do momento decisério fundamental sobre grandes
questdes politicas e sociais — o espago nobre do ativismo judicial — para a
arena judicial em vez de essas decisdes serem tomadas nas arenas politicas
tradicionais — Executivo e Legislativo.*®

Nessa senda, ja denuncia Streck que “a discricionaridade deferida para o juiz pelo
legislador acaba por se consubstanciar em uma politica judicidria, que, no limite, da poderes

para que o juiz determine a ‘lei do caso’, a pretexto do dever de julgamento que a propria

* GOMES, Gustavo Gongalves. Juiz ativista X juiz ativo: uma diferenciagio necessaria no 4mbito do processo
constitucional moderno. In: JR. Fredie Didier; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY,
Wilson. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 295.

3¢ CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 133.
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ordem requer’™’. Outrossim, Montesquieu, no classico “Do Espirito das Leis” publicado em
1748 ja afirmava que “se (o judiciario) estiver ligado ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado

. .. . 38
ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor”".

O que deve fazer o juiz, entdo, quando se depara diante de um caso em que ndo
consegue encontrar uma resposta dentro do ordenamento juridico? Certamente ndo deve usar
de sua criatividade e subjetividade para solucionar a lide, decidindo conforme sua

cA - 39 .. - . . .,
consciéncia’ . Explicita-se, entdo, como deve agir o magistrado nessas hipoteses:

Quando ndo for possivel encontrar uma resposta no “quadro” da ordem
juridica vigente, ou seja, quando o juiz ndo puder tecer consideracdes
juridicas para solucionar um caso concreto ou quando tiver de lidar com
questdes de oportunidade e conveniéncia ou se a questdo demandar uma
regulamenta¢do pormenorizada que s6 o legislador pode encontrar, ndo tera
legitimidade para decidir, devendo deixar a questdo a ser equacionada pelo
legislador;*

E ainda:

O limite do desenvolvimento judicial do direito radica ai onde a resolugdo
exigida ja ndo pode ser fundamentada s6 em consideragdes juridicas, mas
exige uma decisdo politica, orientada a pontos de vista de oportunidade.
Encontra-la é, no Estado democratico, em principio, matéria do legislador.
Os tribunais carecem de competéncia para promover a conformagao.”'

Outrossim, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Melo também ja
manifestou sua opinido sobre o ativismo judicial ao alegar que “Praticas de ativismo judicial,
embora moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-

se uma necessidade institucional [...]”**. O Ministro defende o ativismo judicial em prol da

37 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituigdo, hermenéutica ¢ teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 514.
38 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Col. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 156-157.
STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4* Edi¢do. Livraria do
Advogado. 2013.
4 MELLO, Alessandra Lopes Santada de. Subjetivismo e ativismo judiciais: é preciso compreendé-los. In: JR.
Fredie Didier; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 55
*! Ibid.
MENDES, Gilmar. Discurso de posse no Supremo Tribunal Federal. 2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticia.asp?servico= noticiaArtigoDiscurso.> Acesso em: 17 mai. 2016.
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“necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes

. . . . N T 43
transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao dos poderes publicos”

Ademais, Celso de Melo aduz que o protagonismo judicial presente em nossos
tribunais “deriva naturalmente do papel que se lhe cometeu em matéria de jurisdicao
constitucional”*. Porém, fica o seguinte questionamento ao pensamento do respeitado jurista:
como seria possivel conservar a Constituicdo por meio de decisdes eivadas de subjetivismos e
decisionismos dos julgadores, as quais contrariam o proprio texto da Carta Magna? Parece

ser, no minimo, contraditdrio acreditar nessa hipotese.

Em contraponto, ha na doutrina brasileira e estrangeira autores como Ronald Dworkin,
Elival da Silva Ramos, Lenio Streck e Clarissa Tassinari, que tecem uma critica ao ativismo
judicial, denunciando seu carater arbitrario e decisionista. Nesses autores — € ndo apenas 0s
aqui citados, como varios que denunciam o ativismo judicial — encontramos a censura a este

fenomeno que enfraquece a democracia e faz com que o Judiciario torne-se discricionario.

Segundo o entendimento critico de tais autores, o ativismo deve ser combatido, pois

afeta diretamente o Estado Democratico de Direito do nosso pais. Isso porque

[...] a transposi¢do dos marcos que asseguram a tipicidade da funcdo
jurisdicional se faz com evidente prejuizo a construcdo conceitual do Estado
de Direito, requisito para a existéncia de um sistema politico democratico,
sem o qual, por seu turno, se faz impossivel o pleno atendimento as
exigéncias da dignidade humana.*’

Ronald Dworkin, famoso filésofo do direito norte-americano, apesar de ter trabalhado
com uma realidade juridica que em muito difere da brasileira, também criticava o ativismo

judicial, especialmente pela violagdo a Constituicdo de um pais.

[...] Um juiz ativista ignora o texto da constituicdo, a historia de sua
promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu proprio
ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como integralidade

“ MENDES, Gilmar. Discurso de posse no Supremo Tribunal Federal. 2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticia.asp?servico= noticiaArtigoDiscurso.> Acesso em: 17 mai. 2016.
44

1bid.
* RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Pardmetros dogmaticos. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 22.
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condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe
esteja proxima.*®

Tal critica pode ser facilmente aplicada ao direito brasileiro. Conforme visto no
primeiro capitulo deste trabalho, a Constituicdo Federal de 1988, democraticamente
promulgada, da inicio a um novo marco na historia politica do Brasil, fazendo surgir o que
denominamos por Constitucionalismo Contemporineo, assegurando diversos direitos
individuais e coletivos fundamentais aos cidaddos. Dessa forma, seria uma incoeréncia

absurda permitir-se que a Carta Magna seja violada e desrespeitada.

Streck entende o ativismo judicial como a vulgata da judicializacdo, em outras
palavras, sua versao “vulgarmente” simplificada — e deturpada, por assim dizer. O autor ainda
indica ser a doutrina a responsavel pelo fendmeno da judicializagdo da politica, posto que essa
se acomodou em um senso comum teorico, deixando, assim, de efetivamente doutrinar. Para
visualizar tal fato basta realizar-se uma pesquisa sobre os atuais livros juridicos mais
vendidos, os quais buscam “simplificar” e “esquematizar” o direito, tratando-o de maneira
rasa ao invés de trazerem analises criticas e aprofundadas do mundo juridico em que vivemos,
as quais possibilitariam diagnosticar e, qui¢4, solucionar os problemas enfrentados no

judiciario.

Efetivamente, o Tribunal Constitucional sempre faz politica. E isso ¢
inexoravel. O que ocorre € que, em paises de modernidade tardia como o
Brasil, na inércia/omissdo dos poderes Legislativo e Executivo (mormente
no ambito do direito a satde, funcdo social da propriedade, direito ao ensino
fundamental, além do controle de constitucionalidade de privatizacoes
irresponsaveis, que contrariam frontalmente o nticleo politico-essencial da
Constitui¢ao), nao se pode abrir mao da intervengdo da justica constitucional
na busca da concretizagdo dos direitos fundamentais de varias dimensoes.
Dai crescer em importancia a necessidade de uma teoria da decisdo judicial.
Democracia, neste caso, quer dizer controle das decisdes. Democracia quer
dizer accountability. E isso implica a presenca de uma doutrina que doutrine.
E que produza ‘“constrangimentos epistemologicos”, para ‘“censurar”’ as
decisdes do Judiciario que sejam feitas por politicas e ndo por principios.*’

Para Tassinari, a problematica envolvendo o ativismo judicial no Brasil deve-se ao

fato de que “aqui, a atuacdo do Judiciario mediante uma postura ativista ndo passou por uma

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 272.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e decisdo juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais: 2014. p.
122.
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48 .
7 Ademais,

(indispensavel) problematizacdo (isto &, por um rigoroso debate académico)
mister considerar-se que o sistema juridico norte-americano (common law) tem caracteristicas
muito distintas do sistema juridico brasileiro (civil law), o que justifica que a simples e pura
importagdo do ativismo dos Estados Unidos ndo seria adequada para o contexto nacional. Ao
fim e a cabo, “acabou se criando um imagindrio juridico no qual o direito brasileiro fez-se
dependente das decisoes judiciais, ou melhor, das defini¢des judiciais acerca das questdes

mais relevantes da sociedade’™.

2.2. Afinal, quais as conseqiiéncias de uma indefinicio entre judicializacio e

ativismo?

Como apontado, hd grande divergéncia doutrinaria quanto aos fendmenos
jurisdicionais da judicializagdo da politica e do ativismo judicial. A conceituacdo desses ndo ¢
unissona entre os diversos autores que tratam do assunto, uma vez que, enquanto alguns
criticam o ativismo judicial, diferenciando-o da judicializagdo, muitos ainda defendem o

ativismo como necessario em nosso sistema juridico e institucional.

E essencial realizar a devida distingdo dos fendmenos apresentados, pois a indefini¢do
e confusdo comumente feita entre eles ¢ um eminente perigo a jurisdicdo brasileira. Isso

porque ndo existe a distin¢ao entre o bom ou mau ativismo judicial.

De nossa parte, entendemos que o ativismo € pernicioso para o Estado
Democratico de Direito ndo podendo, portanto, diferenciar-se entre o bom e
0 mau ativismo. Ativismo ¢ toda decisdo judicial que se fundamenta em
convicgdes pessoais, senso de justica do intérprete em detrimento da
legalidade vigente, legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema
Juridico e ndo como mero positivismo estrito ou subsungdo ao fato ao texto
normativo. >’

Assim, aqueles que por ventura realizam tal divisdo do ativismo judicial e defendem

aquilo que erroneamente conceituam como “o bom ativismo”, acabam entrando em um

*® TASSINARI, Clarissa. Jurisdigio e ativismo judicial. Limites da atuacio do judiciario, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 15.

¥ Ibid.

%% JUNIOR, Nelson Nery, ABBOUD, Georges. Ativismo judicial como conceito natimorto para consolidagio do
Estado Democratico de Direito: as razdes pelas quais a justi¢a ndo pode ser medida pela vontade de alguém. In:
JR. Fredie Didier; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 528
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verdadeiro paradoxo. Ou se estd defendendo o ativismo judicial como fendmeno decisionista
que ¢é, ou se estd confundindo o ativismo com coisa distinta — na maioria dos casos, com a

judicializagdo da politica.

Por haver multiplas conceituagdes sobre o que ¢ o ativismo judicial e judicializacdo da
politica, estes acabam, como ja exposto, sendo muitas vezes confundidos. O uso do termo
ativismo judicial vem sendo empregado com “verdadeira poluicdo semantica, ora descrevendo
fenomenos distintos, ora sendo utilizado para legitimar decisdes judiciais apenas em funcdo

51
do seu resultado”.

E possivel citar, a titulo de exemplo, o texto de Alessandra Lopes Santana de Mello.
Em seu artigo, a autora busca diferenciar o ativismo judicial e o decisionismo judicial,
criticando este e defendendo aquele. Ocorre que Alessandra confunde ativismo com

judicializagdo, o que é possivel perceber através da conceituagdo que lhe atribui:

Por ativismo judicial, devemos entender tdo somente o esfor¢o do Poder
Judicidrio em materializar, no plano concreto, os principios e regras
constitucionais, sobretudo os direitos e garantias individuais, transformando-
os em realidade. [...] Também ndo incorrera em abusos quando for chamado
a decidir questoes de larga repercussdo politica e social. Cumpre lembrar
que, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, responsavel pela
democratizacdo do pais e constitucionalizagdo abrangente, inimeras
matérias, até entdo deixadas ao critério do processo politico majoritario e sua
legislacdo, tornaram-se passiveis de apreciagio judicial.”

E cristalino que ao falar de ativismo judicial a autora esta, na verdade, referindo-se a
judicializagdo da politica, o que é possivel perceber através da conceituagdo que faz do
fenomeno. Além disso, jamais seria possivel diferenciar o ativismo do decisionismo judicial,
visto que ambos tratam-se de um agir arbitrario dos magistrados. Apesar disso, a autora faz
uma belissima critica ao decisionismo judicial — que poderia ser direcionada, da mesma

forma, ao ativismo judicial.

A confusdo entre os fendmenos ocorre, por muitas vezes, pelo desconhecimento do

que ¢ a judicializa¢do da politica e, como a autora acima, acaba-se por utilizar o termo

5! JUNIOR, Nelson Nery, ABBOUD, Georges. Ativismo judicial como conceito natimorto para consolida¢do do
Estado Democratico de Direito: as razdes pelas quais a justi¢a ndo pode ser medida pela vontade de alguém. In:
JR. Fredie Didier; NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 527.

2 MELLO, Alessandra Lopes Santada de. Subjetivismo e ativismo judiciais: é preciso compreendé-los. In: JR.
Fredie Didier; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 50
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ativismo judicial equivocadamente. Ran Hirschl ja denunciava que a judicializac¢do da politica

, . .. .4 - 153
¢ pouco estudada e frequentemente confundida com o ativismo judicial™.

Nessa senda € que reside a importancia da devida diferenciagdo dos dois fendmenos. E
preciso estar clara a conceituagdo de cada um deles para que se evite a defesa equivocada do
ativismo judicial, ja que este ¢ um perigo iminente a seguranca juridica e, por conseguinte, a

jurisdicdo constitucional brasileira.

Ainda, € preciso atentar-se ao fato de que a judicializacdo da politica pode ser usada
como porta de entrada do ativismo judicial, dado que esse encontra, na judicializagdo,
oportunidade adequada para desenvolvimento. E necessario estar alerta para a ténue diferenga
entre estes fendmenos, a fim de que se ndo se permita que decisdes arbitrarias e temerosas,
com menos fundamentos juridicos e mais fundamentos subjetivos, passem despercebidas,

disfargadas de judicializacdo da politica.

Lenio aponta a necessidade de um efetivo controle das decisoes judiciais, justamente
porque foi a falta desse controle que permitiu que se impregnasse € se perpetuasse o ativismo

judicial no direito brasileiro.

A Constituigdo brasileira contém um leque de direitos fundamentais-sociais
inexistentes em outras Constituicdes (registre-se que a Lei Fundamental
alemd, tdo decantada, ndo possui catilogo de direitos sociais).
Consequentemente, a judicializagdo se tornou inexordvel (o problema, na
verdade, foi a confusdo feita em terrae brasilis entre judicializagdo, que é
contingente, e ativismo, que ¢ uma forma antidemocratica de substitui¢do de
juizos morais, politicos e econdmicos — que devem ser feitos pelos Poderes
Executivo e Legislativo — pelos do Judiciario). Mas, insisito: se a
judicializagdo € inevitavel — e a historia recente do Brasil aponta para esta
realidade -, foi pela falta de um efetivo controle hermenéutico das decisdes
judiciais que esta, a judicializagdo, foi transformada na wvulgata do
ativismo.™*

Assim, a relevancia da devida diferenciacdo entre os fendmenos reflete diretamente na
necessidade de que se exer¢ca um efetivo controle das decisdes judiciais. Nao se pode permitir,
repisa-se, que a judicializagdo da politica acabe evoluindo para o ativismo judicial, e apenas ¢
possivel identificar que tal fato ocorreu se houver o devido conhecimento sobre o que consiste

cada fendmeno. Se a judicializac@o ¢ inevitavel perante o contexto juridico atual, por sua vez,

33 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, vol. 251, 2009. p. 139-178.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio Constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2014. p.
121.
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o ativismo judicial ¢ um fendmeno que deve ser constantemente evitado e combatido, em

defesa ao Estado Constitucional de Direito.

E qual o parametro para identificagdo do momento em que a judicializagdo
transforma-se em ativismo? O respeito a Constitui¢do, pois “o que efetivamente caracteriza o
ativismo ¢ a substitui¢do da legalidade vigente e do texto constitucional pelo senso de justica

e pelas convicgdes pessoais do magistrado da ocasido™”.

Nessa linha de pensamento, Streck afirma que

[...] essa nova postura da justiga constitucional (concebida como
judicializagdo da politica) ndo pode representar uma perda ou ruptura na
legitimidade no ambito das relagdes entre os poderes do Estado. Entre
“substancias” e “procedimentos”, em nenhum momento o Judiciario pode vir
a se assenhorar do espago reservado a produgdo democratica do direito, na
defesa do ativismo judicial. E qual ¢ o limite desse espaco? A Constitui¢do e
a forga normativa de seu texto.”

Portanto, percebe-se a diferenca — e a sua importdncia — existente entre a
judicializa¢do da politica e do ativismo judicial. Para isso, ¢ extremamente relevante que a
doutrina busque corretamente analisar e distinguir tais fendmenos, utilizando, para tal fim, da
hermenéutica juridica proposta por Lenio Streck, aprofundando seus estudos e tecendo as
criticas devidas, ao invés de produzir compilados simplificados e esquematizados de um

mundo tio rico e complexo como ¢ o mundo do Direito.

Crucial, outrossim, que se tenha bem definido o limite da judicializagdo, a fim de se
identificar e denunciar quando tal fendmeno ¢é utilizado como abertura para o solipsismo,
decisionismo e arbitrariedades inerentes ao ativismo judicial. Somente assim, sera possivel

proteger e aprimorar a democracia brasileira — outrora tdo distante e almejada.

55 JUNIOR, Nelson Nery, ABBOUD, Georges. Ativismo judicial como conceito natimorto para consolidagdo do
Estado Democratico de Direito: as razdes pelas quais a justica ndo pode ser medida pela vontade de alguém. In:
JR. Fredie Didier; NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 530.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e decisdo juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2014. p.
178.



34

3. O ATIVISMO JUDICIAL, A DISCRICIONARIEDADE E O
ENFRAQUECIMENTO DEMOCRATICO

3.1.  Da ocorréncia do ativismo e do protagonismo judicial

Percebeu-se, até aqui, a necessidade de um efetivo combate ao ativismo judicial, isto
porque tal fendmeno enfraquece a democracia, sendo um verdadeiro risco a manutengdo do
Estado Constitucional Brasileiro. Infelizmente, sdo varias as ocasides em que o ativismo atua
no Poder Judiciario do nosso Pais e neste capitulo buscar-se-4 denunciar de que maneira ele

vem ocorrendo, demonstrando como esse fenomeno afeta a democracia do nosso Pais.

Quanto a sua ocorréncia, Nelson Nery Junior e Georges Abboud citam alguns casos

especificos de uma atuagfo ativista:

No Brasil, o ativismo — entendido como o desapego a legalidade vigente a
pretexto de fazer prevalecer a justica da decisdo — pode ser visualizado em
diversas manifestagdes doutrinario-forenses, tais como: relativizagdo
[rectius: “desconsiderag@o] da coisa julgada; atribui¢do de efeito vinculante
para decisdes e simulas inconstitucionais; objetivagdo do controle difuso de
constitucionalidade que, ontologicamente, ¢ subjetivo; a ideia de que o
destinatario da prova é o juiz e ndo o processo; a possibilidade de realizar
motivagdo concisa limitando-se o 6rgdo julgador a enumerar uma série de
ementas de supostos casos paradigmas ou simples referéncia a enunciado de
simula vinculante; a alega¢do de mutagdo constitucional contra texto
expresso da Constituicdo; a substitui¢do, pelo Judiciario, da fungdo
constitucional legislativa, dente outros.

O controle de constitucionalidade também ¢ citado por alguns autores, como Elival da
Silva Ramos®’ como a principal causa do ativismo judicial, visto que, por meio desse, juizes
singulares e desembargadores — no caso do controle difuso — e ministros do Supremo — no
caso do controle concentrado — realizam a fiscaliza¢do dos atos dos demais Poderes, podendo,

caso sejam contrarios a Carta Magna, declarar a sua inconstitucionalidade. Entretanto,

3T “Observa-se da literatura dedicada & tematica do ativismo judicial em sentido amplo, vale dizer, & tensio entre
os Poderes provocada pelo desempenho da fungdo jurisdicional, que com grande freqii€éncia se associa o
fendmeno ao controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, bem como da omissao legislativa. Nao ¢
dificil entender porque isso ocorre. A censura imposta por Cortes Constitucionais aos atos legislativos ¢ algo
extremamente delicado no contexto das relagdes entre os Poderes, em face do carater redentor assumido pela lei
na esteira das revolugdes que puseram fim ao absolutismo monarquico.” RAMOS, Elival da Silva. Ativismo
judicial. Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 23.
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explicita Vanice Valle, que o controle de constitucionalidade ndo ¢ necessariamente, uma

forma de ativismo judicial:

[...] o parametro utilizado para caracterizar uma decisdo como ativismo ou
ndo reside numa controvertida posi¢do sobre qual € a correta leitura de um

7

determinado dispositivo constitucional. Mais do que isso: ndo ¢ a mera
atividade de controle de constitucionalidade — consequentemente, o repudio
ao ato do poder legislativo — que permite a identificacdo do ativismo como
traco marcante de um o6rgdo jurisdicional, mas a reiteracdo dessa mesma
conduta de desafio aos atos de outro poder [...]"*

Clarissa Tassinari expde que a Unica discussdo a ser feita quanto ao controle de
constitucionalidade deve ser quanto a maneira em que ele ocorre, haja vista ter sido criado e
positivado pela Constituigdo Federal vigente. Nesse viés, aduz que o controle de
constitucionalidade ¢ legitimo se utilizado com o fim de concretizar o texto constitucional,
porém, ndo ¢ legitimo que, a partir desse controle, o juiz faga aquilo que lhe diz sua

A . . . . .~ 59
consciéncia, causando desvirtuamento da Constituicdo™ .

Garapon afirma que “o ativismo comega quando, entre varias solugdes possiveis, a
escolha do juiz ¢ dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a

60
travar”

. Nesse interim, destaca-se que, muitas vezes, 0 juiz ndo percebe o proprio ativismo.
Explica-se: o magistrado, acreditando ter o poder de fazer justica com as proprias maos — o
que ndo ¢ raro — exara uma decisdo judicial que vai de encontro com determinado texto legal,
por acreditar ser mais justo ao caso concreto que se deixe de aplicar a lei. O que passa

despercebido nesses casos ¢ a inseguranca juridica que isso acarreta.

O juiz ndo pode aplicar a lei apenas quando lhe convém, deixando de lhe empregar

. s . 61 .

quando for do seu interesse ou de acordo com critérios pessoais. De acordo com Streck’, a lei
s0 pode deixar de ser aplicada em seis casos, sendo configurado ativismo social se o juiz

deixar de usar a legislacdo em ocasides diversas.

O primeiro caso em que uma lei pode deixar de ser utilizada, segundo o autor, ¢

quando ela for inconstitucional. Assim, ao deixar a aplicar a lei, o juiz estd fazendo controle

* VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua,
2009. p. 21-22.

¥ TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judiciario, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 20.

% GARAPON, Antonie. O guardador de promessas: justica e democracia. Tradu¢do de Francisco Aragio.
Lisboa: Instituto Piaget, 1998. p. 54.

' STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista. Revista NEJ — Eleténica, v. 15, n. 1, p.
158-173. 2010.
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difuso de constitucionalidade ou, se for o caso, havera controle concentrado de
constitucionalidade se a lei for declarada inconstitucional. J4 a segunda hipdtese ocorre
“quando for o caso de aplicacdo dos critérios de resolucdo de antinomias. Nesse caso, ha que
se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., a lex posterioris, que derroga a lex

. . . . . . . . 62
anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as antinomias deixam de ser relevantes™".

Ainda, a terceira circunstancia da-se quando ha interpretagdo de acordo com o texto
constitucional, quando o juiz ndo alterara a lei, mas somara a legislagao certo sentido, a fim de
que o artigo em questdo entre em conformidade com a Constituicdo. Quando houver a
aplicagdo da nulidade parcial sem reducdo de texto, também serd uma hipotese, pois apesar de
permanecer o texto legal em sua literalidade, ele deixard de ser aplicado em determinadas
situagdes, por inconstitucionalidade. Nesse, ao contrario do caso anterior, sera abduzido

sentido da lei.

A quinta possibilidade ocorre quando houver declaracdo de inconstitucionalidade com
reducdo do texto. Por altimo, a lei podera deixar de ser aplicada quando houver a necessidade
de aplicar-se um principio em detrimento ao texto legal. Contudo, cabe ressaltar, que

. y e . ~ . . « o . : 29603
principios aqui ndo significam “standards retoricos ou enunciados performativos™ como
aqueles mencionados anteriormente como coadjuvantes do ativismo judicial, a exemplo do
principio da confianga no juiz natural. Aqui, trata-se dos principios basilares do direito, como

por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da separacdo dos

poderes.

A obrigagdo ao texto legal ¢ corriqueiramente criticada por remeter ao positivismo
exegético primitivo. Entretanto, aplicar a lei ¢ um ato de democracia e respeito ao grau de
autonomia que o Direito deve ter, inviolavel por arbitrariedades de seus aplicadores. Ademais,
¢ também um ato de democracia, uma vez que € o povo que elege os representantes que irdo
redigi-la — ao contrario dos magistrados, que ingressam por meio de concursos publicos —

sendo assim, ela ¢ democraticamente constituida e deve ser respeitada.

[...] o magistrado, a julgar com a forga das proprias convicgoes, desprestigia
e ignora o nosso sistema juridico (civil law) e, por tal razdo, traz
instabilidade e inseguranca aos jurisdicionados. Como ¢ cedico, os
julgamentos sdo feitos caso a caso. Dessa forma, o juiz ndo somente cria
jurisprudéncia atipica, mas se imiscui em atribui¢do que muitas vezes

7

62 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista. Revista NEJ — Eleténica, v. 15, n. 1, p.
158-173.2010. p. 171.
8 Ibid, p. 172.
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deveria ser conferida ao Poder Legislativo ou ao Poder Executivo. Ocorre
ativismo judicial, também, quando o magistrado desconsidera a existéncia de
jurisprudéncia consolidada sobre determinado assunto e, de forma totalmente
injustificavel, deixa de aplicar os precedentes judiciais, em desprestigio aos
tribunais superiores. Da mesma forma que desrespeita os precedentes
judiciais, ignora a existéncia de determinada norma, deixando de aplica-la
por considera-la injusta. Ao deixar de aplicar determinada norma, o juiz
ativista fomenta a inseguranca juridica entre os jurisdicionados.**

De mais a mais, além do prejuizo a democracia, insta destacar de forma especifica que

o ativismo judicial afeta também a autonomia necessaria no Direito. Os juizes e

desembargadores ao prolatarem suas decisdes passam a considerar mais 0s critérios

econdmicos e sociais, em detrimento do ordenamento juridico.

Qual, entdo, a relacdo entre a defesa da autonomia do Direito e o ativismo
judicial? Ocorre que o ativismo se manifesta pela existéncia destes
“predadores”. Ou seja, sempre que a fundamentagdo da decisdo exprimir um
critério de Economia, de Moral ou de Politica, isto é, ndo juridico, estar-se-a
diante de um ativismo judicial. E é por isso que, em face destas posturas
teoricas que, ao apostar no poder dos juizes, sobrepdem o Direito a
interferéncias de outras esferas, que resgatar a autonomia do Direito se
apresenta como um desafio.”

Um método comumente utilizado, atualmente, para interpretacdo e aplicacdo extensiva

e ativista da Constituicdo ¢ o uso desmedido de principios — que muitas vezes nao existem, a

ndo ser no imaginario daqueles que os utilizam. Dessa maneira, acabou-se criando uma

espécie de “usina de produgdo de principios™, de onde os juristas escolhem os que lhe

convém para o caso em especifico e fazem uso para justificar decisdes arbitrarias e solipsistas,

[...] principios inicialmente imaginados como um meio para a expansio
logica e coerente de um ordenamento juridico, pelas suas proprias
caracteristicas normativas, promovem a expansdo axioldgica do Direito.
Propiciam, assim, a interpretacdo extensiva e criam, por issO mesmo,
incertezas normativas.®’

% GOMES, Gustavo Gongalves. Juiz ativista X juiz ativo: uma diferenciacio necessaria no 4mbito do processo
constitucional moderno. In: JR. Fredie Didier; NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY,
Wilson. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora jusPodivm, 2013. p. 298.

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judiciario, Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2013. p. 80.

% STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito. Desvelando as obviedades do discurso juridico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais: 2014. p. 19.
7 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parametros dogmaticos. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.
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Os julgadores utilizam-se de crescente emprego de principios para julgar segundo
critérios subjetivos individuais, escolhendo a alternativa que mais lhe paregam conveniente.
Assim, enquanto o direito se transforma em uma ferramenta cada vez mais discriciondria, a

democracia do pais retroage.

Cita-se, como mero exemplo dentre um grandioso numero de casos, duas decisdes
judiciais julgando o remédio constitucional Habeas Corpus, cuja fundamentagcdo deu-se em

nome do alegado “principio da confianga no juiz natural”.

HABEAS CORPUS - HOMICIDIO E TENTATIVA DE HOMICIDIO -
PRISAO PREVENTIVA - ELEMENTOS PESSOAIS NAO FAVORAVEIS
- NECESSIDADE DA CUSTODIA - GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
- PRINCIPIO DA CONFIANCA NO JUIZ DA CAUSA - ORDEM
DENEGADA. 1. Presentes os pressupostos da prisdo preventiva em garantia
da ordem publica, quando converge em desfavor do Paciente condigdes
pessoais desfavoraveis, exsurge a necessidade da segregacdo cautelar, em
homenagem, inclusive, no principio da confianga no juiz da causa. 2. Com
base no Principio da Confianca no Juiz Natural, o magistrado singular
possui meios de conviccio mais seguros para avaliar a necessidade da
constricio, em virtude da proximidade das partes, dos fatos e das
provas. (TJ-AM - Homicidio Qualificado: 40051126920158040000 AM
4005112-69.2015.8.04.0000, Relator: Djalma Martins da Costa, Data de
Julgamento: 25/01/2016, Segunda Cémara Criminal, Data de Publicagao:
25/01/2016)%

HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE INOCENCIA. INDICIOS DE
ENVOLVIMENTO DO PACIENTE. HOMICIDIO QUALIFICADO.
CRIME DE GRAVE REPERCUSSAO SOCIAL. PRINCIPIO DA
CONFIANCA NO JUIZ NATURAL. 1. Admite-se o habeas corpus sob o
fundamento de inocéncia somente nas hipoteses em que a ndo participagdo
na pratica delitiva ou a auséncia de culpabilidade reste demonstrado de modo
incontestavel, incontroverso ou evidente diante da prova colhida. 2. Se nos
grandes aglomerados urbanos o assassinato de uma pessoa traz,
invariavelmente, uma inquietacdo social, numa cidade de porte pequeno do
interior do Estado a perturbagdo social se exacerba, notadamente quando o
paciente ¢ acusado de ter assassinado a vitima, uma menor, para livrar-se da
pressdo de ter que assumir um caso amoroso. 3. E énus do réu traz as provas
pré-constituidas que afastem a presuncgdo de legalidade do ato restritivo da
sua liberdade. A mingua de prova que desautorizem a prisio preventiva,
ha que prevalecer o principio da confianca no juiz natural que, por se
encontrar préoximo dos fatos autorizadores da prisio cautelar, tem
maiores possibilidades de avaliar a sua necessidade. (TJ-PE - HC:
3772745 PE, Relator: Fabio Eugénio Dantas de Oliveira Lima, Data de

8 BRASIL. Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n® 40051126920158040000, da Segunda Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Amazonas. Relator: Djalma Martins da Costa. Brasilia, DF. 25 jan. 2016.
Disponivel em  <http://tj-am.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/300528979/homicidio-qualificado-
40051126920158040000-am-4005112-6920158040000>. Acesso em 31 jul. 2016. Sem grifos no
original.
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Julgamento: 15/04/2015, 1* Camara Regional de Caruaru - 1* Turma, Data
de Publicagio: 02/06/2015)%

Nos dois casos acima colacionados, os principios constitucionais da liberdade e da
presuncdo de inocéncia foram relativizados em fung¢do do novissimo, por assim dizer,
principio da confianga no juiz natural, ou seja, as Turmas denegaram o Habeas Corpus
utilizando como fundamento a confianga na propria autoridade que constringiu a liberdade do
paciente, afirmando ter o supramencionado argumento — qual seja, um principio despido de
qualquer normatividade — mais forg¢a que o proprio conjunto probatdrio, ou, como nos casos
citados, a falta deles. Porém, como ¢ de conhecimento geral e elementar para os julgados, na
falta de requisitos para a manutencdo da prisdo do investigado, esse deve manter-se solto, em

nome do principio constitucional do in dubio pro réu.

Verifica-se, portanto, a utilizagdo do pamprincipiologismo, uma das formas de

ativismo judicial que Streck conceitua como

[...] um fendmeno marcado pela proliferagdo de principios, que consolidam
uma leitura equivocada do conjunto principiologico abarcado pelo
Constitucionalismo Contemporaneo, em que os 6rgdos julgadores elaboram
principios ad hoc sem qualquer normatividade de forma discricionaria.”

E nesse sentido que também é possivel afirmar que “o ativismo judicial é um problema
de teoria do direito. Mais precisamente de teoria da interpretagdo, na medida em que sua
analise e definicdo dependem do modo como se olha para o problema da interpretagdo no

71 . .
”"". Busca-se, por vezes, a vontade ou a esséncia da lei, por outras, a vontade do

Direito
legislador, até que, ndo se encontrando nenhuma destas, busca-se a vontade do intérprete, que
nada mais ¢ do que aplicar a discricionariedade como meio de interpretacdo do direito — e isso
¢ ativismo judicial.

As relativizagdes das decisdes judiciais sdo tdo constantes que muitas vezes passam

despercebidas. Contudo, ¢ inconcebivel a ponderagdo da Constituigdo Federal do nosso pais

com base em principios inventados a fim de sustentar discricionariedades, pois isso implica,

% BRASIL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 3772745, da Primeira Cdmara Regional de Caruaru. 1*
Turma. Relator: Fabio Eugénio Dantas de Oliveira Lima. Brasilia, DF. 02 jun. 2015. Disponivel em <
http://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/194972230/habeas-corpus-hc-3772745-pe> Acesso em 31
jul. 2016. Sem grifos no original.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituigdo, hermenéutica ¢ teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 50.

"' TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial. Limites da atuagdo do judiciario, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 33.
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dentre variadas consequencias, na possibilidade de ponderar direitos fundamentais do ser
humano. Nao é compativel com uma democracia constitucional a existéncia de qualquer grau
de relativizacdo da Constitui¢do Federal e da legislacdo perante principios que surgem em
massa no atual “mercado” juridico. Aceitar que isso aconteca ¢ curvar-se perante as

subjetividades das autoridades no campo do Direito.

Infelizmente, isso ocorre ¢ ndo raramente na realidade juridica brasileira. As decisoes
judiciais estdo, atualmente, arraigadas de “valores”. O fenomeno da aplicagdo exagerada de
principios — muitas vezes inexistentes na realidade juridica — implica em uma arbitrariedade

justificada por meio destes valores.

O proprio Supremo Tribunal Federal costuma proferir decisoes desse tipo. De acordo
com a concep¢do de Campos, a Corte Constitucional brasileira — qual seja, o STF — foi
reinventada em diversos aspectos, entre eles, na abrangéncia dos temas julgados, uma vez que
passaram a ser analisados “temas de alta voltagem politica e moralmente hipercontroversos ao
lado de muitas questdes ndo tdo importantes assim”, e nas motivagdes das decisdes, ocorrendo
“ ~ . e . ~ . .

reducdo progressiva do positivismo formalista para a adogcdo de uma metodologia mais

.. . 72
criativa e orientada a valores” '“.

Prova disso é que, temerosamente, Eros Grau, ex-ministro da corte, afirma que as
convicgdes pessoais do juiz podem determinar uma decisdo — o que configura claro
protagonismo judicial, uma vez que as decisdes judiciais, sob um enfoque democratico, ndo

admitem a atuag@o de critérios subjetivos do magistrado. Assim, afirma Grau que

A decisdo judicial ¢ determinada pelas palavras da lei e pelos antecedentes
judiciais; pela figura delitiva de que imputa; pelas interpretagdes elaboradas
pelas duas ou mais partes em conflito; pelas regras processuais; pelas
expectativas de justica nutridas pela consciéncia da sociedade; finalmente,
pelas convicgdes do proprio juiz, que pode ser influenciado, de forma
decisiva, por preceitos de ética religiosa ou social, por esquemas doutrinais
em voga ou instancias de ordem politica.”

Seguindo este entendimento, o ativismo judicial possibilita que a resolugdo de uma

lide seja guiada por valores morais do juiz da causa, dessa forma, ao invés de haver o

> CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 24.

 GRAU, Eros Roberto. Ensaio ¢ Discurso sobre a Interpretagio/Aplicagio do Direito. 3 ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2005. Pag 113.
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julgamento de acordo com o direito posto, havera uma decisdo impregnada pelos valores

morais subjetivos do julgador. Tal fato ¢ deveras temeroso, vez que

[...] Sem negar que a pura e simples presenca decisdria maci¢a das cortes,
independente da relevancia e da complexidade das matérias julgadas, possa
ser considerada indicio de ativismo judicial, seu debate ¢ mais desenvolvido
e tem muito mais relevancia nos casos em que ha elevada temperatura moral
ou politica das questdes em jogo, ou alta indeterminagdo semantica e elevada
carga axiologica das normas constitucionais envolvidas. [...] Este espago
especial do ativismo judicial € o das importantes questdes constitucionais,
aquelas que interferem marcadamente nos processos politico-democraticos,
que se ocupam de tormentosos conflitos de valores morais e politicos, alguns
mesmo divisores de aguas que, de tdo relevantes, “determinam a natureza de

uma sociedade e a qualidade de uma civilizagdo”.”*

Apesar de defender o elo do Direito com a moral, especificamente no que concerne a
interpretagdo do direito, Dworkin atenta para o perigo que representa para a democracia a

delegacao do /ocus decisorio para os critérios personalissimos do magistrado:

E possivel observar, assim, como a relagdo Direito e Moral é atravessada
pela Politica através da atribuicdo de autoridade aos juizes, que podem
acabar tomando suas decisdes a partir de uma intencionalidade politico-
partidaria. Com isso, a interpretacdo e a propria leitura moral da Constitui¢do
acabam possibilitando uma postura do Judiciario considerada -elitista,
antipopulista, antirrepublicana e antidemocratica. Ou seja, sob a senda de
uma compreensdo ativista da jurisdicdo, a dimensdo interpretativa do
Direito, bem como a leitura moral da Constitui¢do, acabam revelando-se
como um problema, o que evidencia a necessidade de se superar a
discricionariedade de juizes e tribunais. Em outras palavras, de nada
adiantam os avangos trazidos pela descoberta interpretativa do Direito e o
resgate da Moral se tudo isso ainda ficar centrado na figura de um sujeito,
cujas vontades sdo investidas de oficialidade pela politica constitucional (isto
é, por sua fungio jurisdicional).”

Ingerborb Maus teceu referida critica ao Tribunal Constitucional Alemao,
denunciando que a Constituicdo deixou de ser o patamar principal e superior de interpretacdo,
afirmando que atualmente “tal competéncia deriva diretamente de principios de direito
suprapositivos que o proprio Tribunal desenvolveu em sua atividade constitucional de

controle normativo”, rompendo, assim, com os ditames da propria Constitui¢do. Nessa senda,

™ CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 132.

» DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the american constitution. Oxford: Oxford
University Press, 2005, p. 7. apud TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢@o e ativismo judicial. Limites da atuag@o do
judiciario, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 52-53.
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o Tribunal Constitucional “submete todas as outras instancias politicas a Constituicdo por ele
interpretada e aos principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se libera ele proprio

. < L0076
de qualquer vinculagdo as regras constitucionais” .

Assim, o ativismo judicial, nas suas mais variadas formas, representa uma ameaga a
Constituicdo e a democracia de um pais. No caso do Brasil, ¢ preocupante que, além dos
juizes singulares, a propria corte constitucional, da mesma forma que a alema, utilize de
ferramentas para a relativizagdo da Carta Marga, a qual, em tese, deveria ser o guia supremo

de suas decisdes. Isso fragiliza a democracia, dado que

o constitucionalismo do Estado Democratico de Direito €, indibutavelmente,
incompativel com quaisquer posturas discriciondrio-decisionistas, porque
estas estdo assentadas em subjetividades assujeitadoras, enfim, em
axiologismos que, no seu cerne, sdo antidemocraticos.”’

Lamentavelmente, o que se vé hoje em dia sdo decisdes em massa que ndo apenas
deixam de aplicar a Constituicdo e/ou a legislagdo vigente, mas também — e isso € muito grave
— sdo guiadas por argumentos discricionarios, advindos da consciéncia do julgador e seus
respectivos valores morais personalissimos. O perigo a seguranga juridica fica evidente, pois
ao serem julgadas de acordo com critérios subjetivos e ndo com o conjunto de leis
democraticamente constituidas, depara-se com decisdes cada vez mais contraditérias no
mundo juridico, at¢ mesmo dentro de um mesmo Tribunal, criando uma verdadeira loteria
juridica, onde a decisdo deixa de depender da lei vigente, mas sim do juizo ou camara a qual a

acao for distribuida.

3.2. Da delegacio de cidadania ao Poder Judiciario e os riscos ao Estado
Constitucional e Democratico de Direito em razio da caréncia de ocupacio do espaco

publico

Conforme visto, ao Judicidrio ndo cabe assumir o papel de mediador moral de uma

sociedade, pois os valores éticos e morais — caracteristicas subjetivas e personalissimas do

® MAUS, Ingeborb. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Tradu¢do de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP. Sdo Paulo, n. 58,
2000. p. 191.

"7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 192.
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sujeito — ndao devem importar ao Direito, visto que tais atributos, quando presentes ativamente

no Judiciario, acarretam em protagonismo judicial.

Ademais disso, a utilizagdo de critérios €ticos e morais no processo decisorio possui
carater legitimador perante a sociedade, a qual, em sua maioria, por desconhecer as regras
juridicas que deveriam ser aplicadas ao caso e depositar confianca no Poder Judiciario,
acreditam que a decisdo, por estar conforme os valores do julgador sera, por conseguinte, a

correta.

A inclusdo da moral no direito [...] imuniza a atividade jurisprudencial
perante a critica a qual originariamente deveria estar sujeita. Ela dispde
sempre de um conceito de direito que € produto da extensio de suas
ponderagdes morais. Quando a Justica ascende ela propria a condig¢do de
mais alta instdncia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se deve
subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizagao politica
democratica. No dominio de uma Justica que contrapde um direito
"superior", dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros poderes
do Estado e da sociedade, ¢ notdria a regressdo a valores pré-democraticos
de parametros de integracdo social.”®

Disso, resulta uma contrariedade ao direito do individuo de participar ativamente no
funcionamento de seu pais — aqui falando especificamente quanto ao Poder Judiciario — na
posicao de fiscalizador. Justamente por haver tal falta de fiscalizacdo por parte do povo ¢ que
se abre maior espago para o surgimento de decisdes impregnadas pelo ativismo judicial e seu

carater arbitrario. Nessa senda, a supremacia popular ¢ atenuada, pois

A introdugdo de pontos de vista morais e de "valores" na jurisprudéncia ndo
s6 lhe confere maior grau de legitimagdo, imunizando suas decisdes contra
qualquer critica, como também conduz a uma liberacdo da Justica de
qualquer vinculagdo legal que pudesse garantir sua sintonizagdo com a
vontade popular. Toda mencdo a um dos principios "superiores" ao direito
escrito leva — quando a Justica os invoca — a suspensdo das disposi¢des
normativas individuais e a se decidir o caso concreto de forma inusitada.”

Aqui, “ndo se trata simplesmente da ampliacdo objetiva das fungdes do Judiciario,
com o aumento do poder de interpretacdo, a crescente disposicao para litigar ou, em especial,

a consolidacdo do controle jurisdicional sobre o legislador”, o que, como ja visto, & excecao

® MAUS, Ingeborb. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Tradu¢do de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP. Sdo Paulo, n. 58,
2000. p. 186-187.

™ Ibid, p. 189.
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da primeira, sdo caracteristicas da judicializagdo da politica. O que ocorre, para além disso, &
“uma representagdo da Justica por parte da populacdo que ganha contornos de veneragao

o . 80
religiosa”™".

O que se quer dizer com isso ¢ que a populagdo, a despeito de seu poder-dever de
cidaddo como fiscalizador, passou a depositar confian¢a no Judiciario e seus atores para a
resolugdo das lides. Por conseguinte, abriu espaco para a atuagdo decisionista dos magistrados

e para o crescimento do ativismo judicial.

Cidadania, elencada no artigo 1°, inciso I, da Constitui¢do Federal Brasileira como
um dos fundamentos do Estado, implica em participacdo ativa nos espacos publicos, ndo
apenas nos setores essencialmente politicos, mas também em todos os espagos em que o

cidaddao demanda, incluindo, assim, o Poder Judiciario.

Associa-se a compreensdo da cidadania ao fortalecimento do espago publico
por meio do comprometimento individual em um projeto que ¢ comum e
cuja diregdo (ou projecdo) o texto constitucional assume. Ser cidaddo
implica, em termos abrangentes, a qualidade de estar comprometido, de ser
participante.®’

Ainda, impende destacar que o exercicio de cidadania em uma democracia ndo ocorre
apenas com o voto na época de elei¢Ges para cargos executivos ou legislativos ou com a
ocupacdo desses cargos. Cidadania também abrange a participagdo social, pois “a
conscientizagdo e a participacdo da sociedade civil ¢ uma meta do Estado moderno e sua
concretizagdo ¢ apontada como essencial para a realizacdo de mudangas necessarias e

imperativas na realidade patria™®*.

No ambito do Poder Judicidrio, cabe também a populagdo ocupar espagos publicos e
controlar as decisdes judiciais como missdo de assegurar o interesse da coletividade e na
protecdo da democracia popular, assegurando que os intérpretes julguem de acordo com o

ordenamento juridico e, principalmente, em consonancia com o texto constitucional. Caso

% MAUS, Ingeborb. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Tradu¢do de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP. Sdo Paulo, n. 58,
2000. p. 185.

81 CAMPOS, Juliana Cristine Diniz. DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Cidadania como participagio: por
uma compreensao juridica do conceito. In: XVIII Congresso Nacional do CONPEDI. 2009, Sao Paulo, Anais. p.
639.

%2 COSTA, Susana Henriques da. A participagdo popular nas escolhas publicas por meio do poder judiciario.
Justica, cidadania e democracia. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa Social, 2009, p. 299. Disponivel
em: <http://books.scielo.org/id/ff2x7/pdf/livianu-9788579820137-20.pdf>. Acesso em 11 ago. 2016.
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contrario, estar-se-4 deixando — como vém ocorrendo — o Judiciario ao bel prazer dos

julgadores, acarretando em arbitrariedades no meio juridico.

O ser humano - e juizes sdo seres humanos - nem sempre segue decisdes
dentro de um claro padrdo de justica. A ideia de que juizes vdo sempre
seguir decisdes justas e efetivar direitos ¢ falha exatamente por ndo prever
que em dado momento podemos adotar decisdes que contrariem o senso de
justica da coletividade, ao buscar um senso de justi¢a individual.*®

O maior problema do Judicidrio ndo consiste no aumento significativo das demandas
judiciais como causa e conseqiiéncia da judicializagdo da politica, mas sim na falta de
legitimidade das decisdes, na contrariedade dessas aos postulados da Constituicdo Federal e
no solipsismo caracteristico do ativismo judicial. E por isso que o povo deve assumir papel
ativo de controlador desse orgdo, protegendo aquilo que se acredita ser em muito de seu

interesse: a democracia.

Podera, ainda, ser feito o seguinte questionamento: de que modo a populagdo pode
fiscalizar o Poder Judiciario? Além dos mecanismos existentes para dentincia aos
magistrados, como a denuncia as corregedorias — que, em verdade, ndo se demonstra um
método efetivo, posto que o ativismo ja estd institucionalizado — acredita-se que deva haver
um estudo aprofundado e debate sobre o tema, a fim de encontrar solugdes para um controle
social das decisdes judiciais efetivo, legitimando as agdes do Poder Judicidrio e, por
conseqiiéncia, assegurando a manutengdo e aprimoramento do Estado Constitucional de

Direito.

O ideal, entdo, ¢ buscar meios de controle popular das decisdes judiciais e
mecanismos de fiscalizacdo social das decisdes que contrariem o real senso
de justica da coletividade. Neste sentido, meios precisam ser estudados com
o0 objetivo de evitar uma Republica de Juizes, ou pior, de uma Ditadura de
Juizes, solapando, assim os avangos democraticos e populares de uma
sociedade democratica em amadurecimento e transformagio.*

O Direito ndo pode deixar-se dominar por agentes solipsistas, que decidem conforme
suas consciéncias quando, na verdade, deveriam aplicar os comandos legais e, principalmente,

seguir os ditames da Constituicdo Federal. Outrossim, o controle popular possui importancia

8 FRANCCO, Rodrigo. Participacio popular das decisdes judiciais. Revista Direito UNIFACS — Debate Virutal.
n. 158, 2013. Disponivel em: < http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/issue/view/175>. Acesso em 11
ago. 2016.

% Ibid, p. 25.



46

na medida que “uma Justica que ndo precise derivar a legitimagdo de suas decisdes das leis
vigentes torna-se no minimo dependente em face das necessidades politicas conjunturais,

. .. . 85
degradando-se a mero instrumento dos aparelhos administrativos™".

E certo que com o Constitucionalismo Contemporaneo foi natural que a demanda
judicial crescesse em larga escala, aumentando o niimero de causas a serem decididas bem
como a tematica das mesmas, que passaram a apresentar questoes cada vez mais polémicas e
de relevancia nacional, trazendo, assim, o fendmeno da judicializa¢do da politica. Entretanto,
a judicializagdo também trouxe como conseqiiéncia a oportunidade para a atuagdo do ativismo
judicial, tornando o Judiciario cada vez mais arbitrrio, e € isso que deve ser observado e

criticado.

O ativismo judicial presente no Poder Judiciario brasileiro afeta significativamente a
sua democracia, a autonomia necessaria do Direito, a seguranga juridica ¢ a manutencdo do
Estado Constitucional de Direito. Além disso, fere a vontade popular que, como visto, por
acreditar nos valores éticos e morais dos juizes, passa a depositar confianca no Judiciario,
deixando assim o ativismo atuar livremente, uma vez que a populacdo deixa de ocupar o

espaco publico e exercer sua cidadania.

Assim, observa-se, aos poucos, um Judiciario brasileiro cada vez mais tomado pelo
decisionismo e mais distante dos ditames constitucionais, com a atuacdo de magistrados
arbitrarios e solipsistas, que ameagam nao apenas o Poder Judicidrio em si, mas também toda

a democracia do pais.

85 MAUS, Ingeborb. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Tradu¢do de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP. Sdo Paulo, n. 58,
2000. p. 197.
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CONCLUSAO

A judicializagdo da politica e o ativismo judicial sdo, portanto, fendmenos distintos. O
primeiro, inexoravel e contingencial, foi inevitavel face a nova realidade advinda do
Constitucionalismo Contemporaneo, trazendo uma atuagdo ativa do Judiciario em demandas
de carater politico que anteriormente eram tratadas apenas nos Poderes Executivo e
Legislativo. Derivado de fendomenos alheios a jurisdigdo, surgiu como conseqiiéncia do
constitucionalismo p6s Segunda Guerra Mundial, da criacdo dos Tribunais Constitucionais e

da promulgag¢do das Constitui¢cdes dirigentes.

O ativismo judicial, por sua vez, ¢ um fendmeno que se manifesta somente no dmbito
do Poder Judiciario, visto que consiste em um agir arbitrario dos magistrados, dependendo
exclusivamente de seus desejos e vontades. Fruto também da importagdo de caracteristicas da
jurisdicdo norte-americana — que apresenta sistematica distinta da brasileira — traz consigo o
decisionismo judicial, manifestando-se através da atuacdo arbitraria e solipsista dos

magistrados no momento de decidir uma lide.

Tais fendmenos possuem alta complexidade, especialmente no que concerne na sua
conceituagdo e diferenciagdo. Prova disso ¢ a pluralidade de conceitos equivocados e confusos
existentes na doutrina, conforme foi possivel demonstrar através de alguns exemplos. Em
especial, percebe-se a tendéncia a conceituar o ativismo judicial como se fosse judicializa¢ao

da politica, o que leva muito autores a defender uma atuacio ativista do Judiciario.

O ativismo, como um fendmeno que possibilita a relativizagdo ou, até mesmo, a
propria contrariedade da Carta Magna, apresenta-se como um risco a atual democracia do
Estado Constitucional de Direito. Sua manifestagdo pode ocorrer das mais diversas formas,
como a aplicagdo de principios cuja origem esta no imaginario dos proprios julgadores, os
quais possibilitam a decisdo em confronto com o sistema juridico democraticamente
positivado; o julgamento conforme a consciéncia dos magistrados; a insercdo de critérios
¢éticos e morais — essencialmente subjetivos — nas decisdes judiciais; assim como em qualquer
oportunidade em que se deixe de aplicar a lei, ou a aplique de forma equivocada, pela pura e

simples vontade do julgador.

Além disso, com o advento do ativismo judicial o Judiciario passou a extrapolar seu
campo de atuacdo, invadindo a esfera Executiva e Legislativa. Fere, portanto, o principio

constitucional da separagdo dos poderes que, instituido justamente com o proposito de
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assegurar uma gestdo justa e democratica de governo, possui status de clausula pétrea na

Constituicao Federal Brasileira.

Nao fosse o bastante, o ativismo judicial presente em nosso sistema também acarreta
na perda da autonomia do Direito e na inseguranca juridica que atualmente enfrenta-se.
Considerando que as decisdes judiciais possuem cada vez mais critérios subjetivos de
julgamento, baseadas na consciéncia dos magistrados, 0s processos que possuem
caracteristicas semelhantes comecaram a ser julgados de formas diferentes. Isso acontece
porque cada juiz possui caracteristicas pessoais distintas — como inerente a natureza humana —

0s quais, a partir do protagonismo judicial, refletem nas suas sentengas e acordaos.

E preciso ter em mente que a judicializagdo e o ativismo ndo se tratam de fendmenos
analogos. Isso porque, com o aumento de demanda do Judiciario, especialmente de matérias
de cunho politico ocasionados pela judicializagdo, o ativismo judicial encontrou oportunidade
de atuacdo, e somente com a definicdo critica desse fendmeno serd possivel identifica-lo e

denuncia-lo, em nome da prote¢do da democracia.

Para isso, a doutrina brasileira precisa ser revolucionada. E necessario que se entenda
o Direito e o trate com a complexidade que o mesmo apresenta ao invés de tentar simplifica-
lo ou esquematiza-lo visando maior faturamento com a venda dos livros aos estudantes que

buscam a aprovag¢do em provas de concurso publico.

Ainda, mostra-se crucial para a defesa do Estado Constitucional de Direito, tendo em
vista a emergéncia do ativismo judicial, um efetivo controle das decisdes judiciais. E nesse
ponto que reside a importancia da devida conceituagdo e diferenciacdo dos fendmenos da
judicializa¢do da politica e do ativismo judicial, pois somente ao saber identificar de que

modo o ativismo atua ¢ que sera possivel reconhecé-lo e denuncia-lo.

O povo nao pode perder seu poder-dever como cidaddo na ocupagdo dos espagos
publicos, como vem ocorrendo no Poder Judiciario em conseqiiéncia da confianga que lhe ¢é
depositada. Ao fim das contas, o ativismo encontra livre espago de atuacdo. E preciso que a

sociedade assuma seu dever de cidadania a fim de proteger a democracia do pais.

O ativismo judicial, dessa forma, afeta significativamente e negativamente a jurisdi¢cdo
constitucional democratica ao possibilitar que o julgador, que em tese deveria ser imparcial,
tenha a livre escolha no momento de proferir uma decisdo judicial. Com isso, a democracia ¢

posta em risco, visto que um de seus trés pilares passa a ser tomado por arbitrariedades e
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subjetividades, indo de encontro a Constituicdo Federal e aos principios de um Estado

Constitucional e Democratico de Direito.
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