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RESUMO: O presente artigo versa acerca do protagonismo do Poder Judiciario nas Gltimas
décadas, bem como decisBes que podem ser consideradas ativistas. Com o Estado Democréatico
de Direito instituido pela Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario passou a enfrentar questdes
que, até entdo, ndo eram de sua alcada e suas decisdes implicaram em um protagonismo, ou
seja, um agigantamento por parte deste poder, decidindo questdes, que, por vezes, ultrapassam
os limites de sua esfera. A partir destas consideracGes sera construido o trabalho, tendo como
pano de fundo, decisbes que repercutiram na sociedade em geral e que podem ser consideradas
ativistas pela comunidade juridica e as implicacbes na democracia. O tema € relevante no
cenario brasileiro onde o Supremo Tribunal Federal age fazendo as vezes de Poder Legislativo.
O método utilizado é o dedutivo.
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1. INTRODUCAO

A dicotomia entre o espaco da Politica e o espaco do Direito faz parte de uma
construcdo histdrica que, longe de se apresentar como um fenémeno linear traduz as dinamicas
transformacdes pelas quais passaram as sociedades de cada época. Com o advento do Estado
Democratico de Direito, foi enfatizada a essencialidade dessa divisdo, assim, enguanto na
Politica prepondera a soberania do povo e o principio majoritario, no Direito, as atencdes se
voltam a protecédo e a promocao dos direitos fundamentais.

Inobstante a constatacdo dessa linha divisoria, do ponto de vista da teoria juridica se

reconhece, atualmente, que as normas nao revelam sempre um Unico sentido que se conecta
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perfeitamente a uma determinada situacdo, fazendo com que a interpretacdo e aplicagéo do
Direito envolvam elementos cognitivos e volitivos. Tais questdes séo resultados de uma maior
complexidade das relagbes sociais contemporaneas e, consequéncia, essas fronteiras se
tornaram mais difusas (BARROSO, 2015, p. 448).

Dessa forma, o Estado compreende, invariavelmente, um entrelagamento de questdes,
de relagdes, de comportamentos, de situacOes e de objetivos que, conjuntamente, acabam
englobando aspectos juridicos e politicos. Ndo had como estabelecer uma total separacdo entre
um e outro (DALLARI, 2013, p. 128). Essa imbricacdo ja ocorre no préprio nascimento do
Direito, o qual se forma como produto da Politica, sendo derivado de um processo legislativo
proveniente da vontade da maioria. A Politica, por sua vez, também ndo consegue escapar das
amarras do Direito, ja que, em defesa do préprio povo que exerce a soberania, o Direito limita,
fiscaliza e legitima o poder politico (BARROSO, 2015, p. 448).

Nesse norte, com a transformacdo da Sociedade, do Direito e da Politica, a ocorréncia
desse entrelacamento esta sendo cada vez mais comum. ISSO porque, com a consequente
redemocratizacdo, no decorrer do século XX, houve a incorporac¢éo da dignidade humana como
valor supremo a ser protegido pelo Estado e pela sociedade, e, com vistas a alcancar esse fim,
institucionalizou-se um amplo e extenso catalogo de direitos individuais, sociais e coletivos nas
Constituicbes. Em tal cendrio, a preocupacdo desse novo constitucionalismo democratico no
século XXI paira sobre o reconhecimento material desses direitos positivados formalmente e
como, de fato, dar efetividade para esses direitos.

Nesse processo, as Constituicbes passaram a prever expressamente uma série de
instrumentos que permitem aos interessados provocar a tutela jurisdicional, objetivando
alcancar esses direitos assegurados constitucionalmente. Todos esses aspectos refletiram na
ressignificacdo do papel desenvolvido pelos érgdos judiciais na contemporaneidade, os quais
passaram a atuar como protagonistas em questdes que sdo de alcadas de outros poderes. Com
iSS0, a0 passo que se presenciou a expansao Politica do Judiciério, ocorre também uma
mitigacdo da divisdo tripartite dos poderes, levando a novos questionamentos acerca das tensdes
que poderiam se refletir na soberania e no poder dessa nova relacdo entre Direito e Politica.

Com o surgimento de uma série de direitos fundamentais em prol dos cidad&os, a busca
pelo Poder Judiciario é cada vez mais frequente. Fato este, que gerou a ascensdo deste Poder.
No entanto, essa ascensdo e agigantamento do Judiciario, gerou também certas preocupacdes

na comunidade juridica, em virtude de algumas decisdes que extrapolam os limites da esfera



VI SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS

HUMANOS E DEMOCRACIA
VI Mostra de Trabalhos Cientificos

do Judiciério e que podem ser consideradas ativistas. A partir dessa abordagem sera construido
0 presente estudo.

2. EXPANSAO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

O Estado ndo foi sempre o mesmo e, na medida das transformacdes sofridas,
modificou-se fundamentalmente o papel exercido pelo Poder Judiciario, trazendo impactos no
desempenho dos demais poderes. Em sua trajetoria, o Estado, absolutista passou a percorrer 0s
ideais do liberalismo, buscando consagrar direitos individuais e politicos, intervindo o minimo
que fosse possivel nas relagbes sociais e econdmicas. Posteriormente, no esfor¢o de suplantar
as grandes desigualdades ocasionadas pelo Estado Liberal, se assiste o advento do Estado
Social. A partir disso, surge o Estado Democratico de Direito, com o lema de transformar a
realidade social e aspirar e realizar toda pléiade de direitos que até entdo foram relegados pelo
Estado (BARROSO, 2015, p. 97).

Dessa forma, salienta-se que, se no Estado Liberal o poder que detinha maior
relevancia na organizacéo e no funcionamento de todo o sistema estatal era o Legislativo; no
Social, diante do expressivo aumento de elaboracéo de leis, que passaram a prever um amplo
rol de direitos que reclamam uma intervencdo dos 6rgdos da administracdo para a sua real
implantacdo, ele perde seu posto, e assume preponderancia o Executivo.

Salienta-se que uma das metas tracadas no Estado Social foi a busca da implementacéo
de Politicas Publicas que garantissem a inclusdo e protecdo dos cidaddos. O Estado
Democratico de Direito surge, assim, como aprimoramento do Estado de Direito e do Estado
Social de Direito, com a expectativa de ser o poder transformador do status quo, aquele que ira
assegurar 0s instrumentos essenciais para que os direitos fundamentais e sociais ndo
materializados pelo Estado Social sejam alcancados, e, para que isso ocorra se torna necessario
a implantacdo de um sistema de organizacao politica, no qual os atores politicos e sociais devam
atuar sob a ordem de um conjunto de postulados que o direcionem a vencer as desigualdades
sociais e a realizar a justica social.

Em resumo, o Estado Democréatico de Direito € 0 que se engaja na protecdo dos
principios da democracia, sendo que, dentre os principios essenciais, esta a dignidade humana.
Héberle enfatiza que o Estado Constitucional se fundamenta em duas premissas, na soberania
popular e na dignidade humana (HABERLE, 2015, p. 131). E em respeito e valorizacdo a tais

fundamentos que os demais direitos, a vida, a liberdade, a salde, a igualdade, devem ser
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garantidos: “[...] Sem o reconhecimento da dignidade presente em todo ser humano, os demais
valores ficam em uma referéncia que lhes possibilite produzir sentido coerente com a ideia de
democracia, conforme caracterizada na presente reflexdao” (GOMES, 2008, 284).

Para que tais objetivos possam ser atingidos, torna-se importante a relacdo do Estado
Democrético de Direito com a lei, pois, como explica Silva, a democracia que o Estado de
Direito idealizara de ser “[...] um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo
[...]; ha de ser um processo de libertacdo da pessoa humana das formas de opressdo” (SILVA,
2000, p. 119-120). A qual ndo se coaduna apenas com a codificagdo normal de direitos, mas
principalmente com a criacdo de meios que sejam eficazes em retirar esses direitos do papel
atingindo assim a sua finalidade.

E por meio das leis que essa realizacdo social se faz possivel, e é por isso que estas
tém papel de destaque no Estado Democratico de Direito, uma vez que € proveniente da “[...]
atuacéo da vontade popular, que o poder estatal propicia ao viver social modos predeterminados
de conduta, de maneira que os membros da sociedade saibam, de antem&o, como guiar-se na
realizagdo de seus interesses” (SILVA, 2001, p. 121). Com esta nog¢éo, o Estado ndo pode mais
ficar preso a conceitos limitados ou desconexos da realidade, uma vez que tem como dever
gerar transformacdes diretas na vida da sociedade.

Na esteira de Azambuja (2008), a democracia consiste em promover o bem publico,
por meio de uma Constituicdo que contenha a previsdo de direitos fundamentais; que assegure
a eleicdo periodica dos governantes pelo sufragio universal; que traga a diviséo e a limitacéo
dos poderes e a pluralidade de partidos.

Ja Maluf traz a ideia de democracia amparada em dois sentidos, o formal e o
substancial. Formal é aguela vinculada a vontade da maioria, o que pressupde um sistema de
organizacdo politica, e substancial é a democracia que se fundamenta na garantia dos direitos
fundamentais. O referido autor enfatiza, ainda, que o conceito substancial € o que possui maior
relevancia, ja que “[...] a democracia serve ao Estado como um meio para atingir o seu fim, e 0
fim do Estado sé pode ser o mesmo da sociedade civil que o organizou e em funcédo da qual ele
existe” (MALUF, 2013, p.313-314).

Portanto, o Estado Democratico de Direito € regido pelos principios constitucionais da
igualdade, da legalidade, da justica social, da seguranca juridica, da separacdo de poderes, da

independéncia dos juizes e entre outros, todos calcados no conjunto de direitos fundamentais



VI SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS

HUMANOS E DEMOCRACIA
VI Mostra de Trabalhos Cientificos

garantidores da liberdade individual. Sendo assim, a CF/88, em seu artigo 1°, define o Brasil
como Estado de Democréatico de Direito, o que significa dizer que tal caracteristica — ser
democratico — ultrapassa a forma de organizacdo de Estado e ndo se resume a apenas um
objetivo.

E no contexto, entdo, da dogmatica do Estado Democratico de Direito, que o Poder
Judiciario adquire a importante funcdo de salvaguardar materialmente os direitos contemplados
constitucionalmente. Nesse novo cenario, a supremacia da lei cede lugar a centralidade da
Constituicdo, isso significa que o Legislativo e a Administracdo Publica ficam agora
condicionados a observancia das suas diretrizes, o Judiciario deixa de ser* [...] neutro e distante
da problematica social e passa de Instituicdo de resolucéo de conflitos somente interindividuais,
para assumir também o compromisso constitucional e fundamental de Instituicdo de resolucéo
de conflitos massificados” (Almeida, 2001).

Assim, na medida em que as Constituices estabeleceram um extenso catalogo de
direitos fundamentais que ficariam protegidos contra eventual conduta ofensiva ou omissa do
processo politico majoritario, foram claras ao estabelecer o Judiciario como guardido, aquele
que ird garantir a interpretacdo, observancia, estabilidade e conservacdo da lei fundamental.
Protecdo que so foi possivel pela expansao da jurisdi¢do constitucional (BARROSO, 2015, p.
124).

A jurisdicao constitucional é responsavel pela aplicacdo imediata da Constituicdo. Para
Kelsen, a Constituicdo apresenta principios, diretrizes e limites, que orientardo as producdes
das leis, “[...] proclamando igualdade dos cidaddos diante da lei, a liberdade de consciéncia, a
inviolabilidade da propriedade na forma habitual de uma garantia aos sujeitos de um direito
subjetivo a igualdade, a liberdade, a propriedade, etc”. (KELSEN, 2003, p. 132). Nessa linha
de pensamento, Kelsen defende a expansdo das competéncias da jurisdicdo constitucional e
promove o Poder Judiciario a condicdo de guardido da Constituicéo.

Observa-se que a jurisdicdo deve ser interpretada e exercida como instrumento de
pacificacdo social e de exercicio da cidadania, estando sempre a servico da sociedade, do bem
comum sendo sua atuacao justa e célere. Com isso, o Judiciario ndo pode se limitar a um papel
apenas técnico, principalmente nas condicdes atuais da realidade. Logo, deve atuar
positivamente, servindo como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e sendo
parceiro da sociedade ao trabalhar em prol de Politicas publicas essenciais, pois o Poder

Judiciario, conforme declarado pelo artigo 2° da CF/88, faz parte da triparticdo do poder do
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Estado e tem por funcdo primordial guardar e proteger o texto constitucional, sem perder de
vista a consolidac¢ao da pacificagéo social.

E, ainda, de acordo com os artigos 1° e 3°, estd conectado aos fundamentos e aos
objetivos do Estado Democratico de Direito, por isso goza de garantias no exercicio de suas
funcdes, a fim de que possa resguardar com eficacia a democracia, a liberdade e o conjunto de
direitos fundamentais, o que lhe confere, também, responsabilidade politica. Portanto, com a
CF/88, o Poder Judiciario ganhou mais espaco no processo democratico, tendo uma
participacdo mais ativa e uma maior aproximacédo dos cidadaos, correspondendo ao desejo da
sociedade de ter uma justica mais acessivel, rapida e equitativa.

Quanto ao papel da expansdo da jurisdicdo constitucional, existem duas posicoes
importantes: os que o defendem e os que o criticam. No lado defensor, a jurisdicédo
constitucional é o lugar onde a Constituicdo se afirma e se sustenta, no qual o Direito é a base
da resolucéo de conflitos, sem espaco para a influéncia de ideologias ou preferéncias politicas.
Este argumento baseia-se na ideia de que: “[...] A Constituicdo é um limite externo para a
politica e ndo um norte para a sua diregdo” (SOUZA NETO, 2012, p. 191). O guardido desse
limite é, justamente, o Poder Judiciario, o que o transformaria na triade da separagédo de poderes.

Ja para os criticos, a expansdo da jurisdicdo constitucional da abertura para que 0s
juizes, de certo modo, sobrepdem os seus valores pessoais a sociedade nas suas decises. Assim,
o Poder Legislativo seria mais confidvel para proteger e executar os valores constitucionais do
que os tribunais. Ou seja, “a Constituicdo € vista menos como um limite externo para a
deliberacdo democratica dos foruns representativos, a ser imposto a partir de fora, e mais como
uma inspiracdo que deve guiar permanentemente a atividade politica” (SOUZA NETO, 2012,
p. 191-192).

A luz dessas consideracdes, para que seja alcancado um equilibrio, mesmo que talvez
sejam considerados caminhos diametralmente opostos, ha que se fazer um esforco sempre na
direcdo de se efetivar os direitos fundamentais na sociedade contemporanea sem desprezar as
opcdes Politicas do legislador. O que se pretende evitar é que a jurisdicdo constitucional se
torne um espaco excessivamente dominado por questdes politicas (DUQUE, 2005, p. 37-38).

O Juiz de um Estado Democratico de Direito tem por dever realizar uma jurisdicédo
mais justa possivel, sempre em consonancia com a CF/88 e com os principios que regem a
sociedade da qual faz parte, pois ha uma demanda muito grande por parte da sociedade que

reivindica um Judiciario preocupado em exercer uma justica efetiva e eficaz, sobretudo, quando
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verificado a omissdo e a negligéncia do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Dai se
depreende que o orgdo jurisdicional esta legitimado a agir “[...] na hipdtese daquele restar
omisso, ineficaz, agir em desacordo com a constituicdo ou frente a colisdo de bens protegidos
juridico-constitucionalmente, vale dizer, em situagdes excepcionais [...]” (DUQUE, 2013, p.
369).

Segundo Barroso (2015, p. 339-340), a funcdo do Poder Judiciario e, particularmente,
dos tribunais superiores, é proteger o Estado Democréatico de Direito, assegurar a estabilidade
institucional e promover os principios constitucionais, buscando reforcar a legitimidade
democratica quando os demais poderes forem incapazes de assegurar os direitos fundamentais.
Ou seja, o que faz um verdadeiro Estado Democratico de Direito € um Poder Judiciario
independente, forte e ativo na protecdo das garantias, dos direitos fundamentais e dos valores
sociais e politicos, sem prejuizo a autonomia e ao espaco dos outros dois poderes, mas
preparado para solucionar problemas entre estes e a sociedade, de forma sensivel e imparcial,
numa real colaboragéo entre eles.

Este novo quadro institucional desenhado pelo Estado Democrético foi essencial para
a expansdo institucional do Poder Judiciario, situacéo e circunstancia que o provocou a saida
do papel de mero coadjuvante da historia juridica e Politica para protagonista das questfes
contemporaneas. A ocorréncia dessa transformacdo paradigmatica foi responsavel, também,
por um novo desdobramento do papel do Poder Judiciario na atual sociedade, o qual sera

abordado no tdpico a seguir.

3. CONTEXTUALIZANDO O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

No Brasil, a questdo da atuacdo do Poder Judiciario tem sido objeto de um recente,
mas profundo debate. Vale destacar que o Judiciario passou a poder controlar a legalidade dos
atos praticados pela Administracdo Pablica, impondo a estes o dever de atuar de acordo com 0s
fins constitucionais. A partir disso, foram desenvolvidas técnicas de controle, como a questdo
do desvio do poder que intenta coibir abusos; o controle de concentrado e difuso de
constitucionalidade, que visa questionar a validade de uma norma. Situacdo que permitiu a
expansdo do orgdo jurisdicional, que ndo se resume mais a tdo somente executar decisdes
Politicas. Ao se atribuir a 6rgdos jurisdicionais a funcéo de ser intérprete Gltimo da Constituicao,

modifica-se substancialmente a coordenacdo entre os poderes.
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Assim, devido a fatores como uma maior conscientizacdo da populacdo acerca dos
seus direitos, o elevado grau de pluralismo politico e social que ela permite o fortalecimento da
independéncia do Poder Judiciario e as mudancas que ocorreram na cultura juridica, a qual
passou a considerar os principios constitucionais como normas vinculantes, tem-se que tais
fatores refletiram na jurisdi¢do constitucional, fazendo com que essa “[...] ganhasse um
destaque na vida publica nacional até entdo inédito. Tal fendmeno de expansdo da jurisdicdo
constitucional e do seu papel politico-social tem sido denominado de judicializagdo da politica”
(SOUZA NETO, p. 125)3.

Cabe aqui, de forma sucinta, explicar o que vem a ser esse fendmeno da Judicializagao
da Politica. Judicializar politicamente uma demanda significa levar questdes de grande
densidade e de impacto para a Politica ou para a sociedade, para serem discutidas e decididas
pelo Judiciario, ocasionando, assim, uma transferéncia de poder das instancias Politicas, ou
seja, do Executivo e do Legislativo, para o Judiciario e para os tribunais, os quais atuam
substituindo a funcéo que caberia aqueles desenvolver.

Nesse passo, pode-se afirmar que a judicializacdo esta conectada ao contexto social,
com isso ela ndo resulta diretamente da vontade do Poder Judiciario, mas de maneira oposta ela
deriva “[...] de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto
inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do
Estado em implanta-los e desaguam no aumento da litigiosidade [...]” (TASSINARI, 2013, p.
32-33).

Fica claro, entdo, nesse novo desenho institucional democréatico, que os tribunais séo
espacos compostos por questdes interdisciplinares que se enlacam em ideologias, culturas,
crencas, valores pessoais e sociais, €, portanto, sempre havera uma porta aberta que permita a
passagem para a politica. Por tais razdes, ndo se pode mais esperar de um Judiciario, que
conquistou um lugar de destaque na sociedade contemporanea, que volte ele a ser apenas a boca
que pronuncia a lei, no entanto, também ndo pode agir de forma que extrapole o seu exercicio,
usurpando funcgdes primarias e tipicas de outros 6rgaos.

Com isso, é importante destacar que as atividades especificas do Judiciario se

encontram no campo do Direito e ndo da Politica. E no interior dessas atividades que ele se

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre Jurisdicdo Constitucional e Democracia:
a questdo da “altima palavra” e alguns pardmetros de auto conten¢do judicial. Revista Quaestio luris, Rio de
Janeiro, vol. 06, n. 2, p. 125.
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estabelece como 6rgdo de transformagdo da realidade social. Para isso, se atribui a ele o
cumprimento de duas precipuas missdes. A primeira é praticada por meio do controle de
constitucionalidade, buscando proteger os ideais do Estado Democratico. A segunda atuacéo
compreende prestar a atividade jurisdicional quando provocado, nesse viés pressupde efetivar
materialmente os direitos, individuais ou coletivos, lesionados ou ameagados de lesdo. Dessa

forma, convém frisar que

[...] ndo ha controvérsia no sentido de que a concretizacdo dos deveres de protecdo
juridico-fundamentais é uma tarefa que se dirige, em primeira linha, ao legislador, que
tem o dever de legislar com foco na protecdo dos bens protegidos constitucionalmente.
Contudo, isso ndo significa que aos demais 6rgdos estatais e, em particular, aos
tribunais, ndo se reserve uma parcela relacionada a essa tarefa. Nesse sentido, pode-
se afirmar que, em “segunda linha”, os deveres de protecdo dirigem-se tanto a
administracdo publica, que tem a competéncia de executar as leis de carater protetivo,
quanto aos tribunais, no momento em que interpretam e aplicam as leis [...]. (DUQUE,
2013, p. 269).

E notério que a CF/88 fortaleceu a autonomia do Poder Judiciario e aumentou sua
importancia Politica ao permitir um maior acesso a justica e ao reforcar o papel do Ministério
Pablico e da Defensoria Publica. Justamente por ser parte da diviséo funcional do Estado, o juiz
esta tdo vinculado a ordem juridica constitucional quanto o administrador publico, de modo a
ter sempre como objetivo a realizacdo do que esta previsto na Constituicdo e a efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais, para que nao se tornem meros enunciados. Para isso, € preciso
que o principio da separacdo de poderes esteja assegurado, a fim de garantir a autonomia de
cada poder.

Assim, constata-se que um Poder Judiciario independente “[...] ¢ uma necessidade da
liberdade individual. Que existam no Estado 6rgdos independentes que possam aplicar a lei,
inclusive contra o0 governo e contra a administracédo, é condicdo indispensavel para a liberdade
e a protecdo dos direitos humanos” (FERREIRA FILHO, 2010, p. 248). Como parte da triade
dos poderes do Estado, € preciso que o Judiciario seja ativo diante da sociedade e dos problemas
sociais e econdbmicos que ela apresenta, zelando e trabalhando para um pais melhor.

O contexto desenhado pela CF/88 tornou o terreno fértil para a atuacéo da jurisdicao
constitucional, em tese, isso se debita a fatores como o recrudescimento dos direitos

fundamentais, a previsdo expressa do direito de acesso a justica, a previsao de instrumentos
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como, por exemplo, 0 mandado de injungéo e o controle de constitucionalidade, o surgimento
dessa nova face.

Em resumo, vincularam-se os direitos fundamentais ao instrumento de controle de
constitucionalidade, premissa que pode ser explicada na elaboragdo do seguinte quadro: o
constituinte ndo poderia colocar em risco os direitos fundamentais, a rigidez constitucional, se
legitima, como medida de seguranca em face dos animos do legislador, garantindo, dessa forma,
a estabilidade e a justica da prépria democracia, assim, tais direitos ficam blindados ao capricho
da maioria. Por fim, o controle jurisdicional de constitucionalidade seria o instrumento que
colocaria em prética essa aspiracao.

Sendo assim, essa pléiade de transformacdes ocorridas no constitucionalismo
contemporaneo impactou duplamente o sistema juridico, ja que ao mesmo tempo em que foi
langado a uma posigdo de protagonista na Politica nacional, também acabou soterrado sobre
uma avalanche de processos. Essa intensificagdo Politica das atividades do Judiciario,
proveniente da judicializagdo da Politica, corresponde também a um dos fatores fomentadores
do ativismo judicial, situacdo que se confirma por nUmeros, eis que: em 1987, estatisticamente
falando, computavam-se no STF 20.122 casos resolvidos em 12 meses. Apds 20 anos da
promulgacédo da Constituicdo, ou seja, em 2007, ja se registrava 159.522 casos para 0 mesmo
periodo de tempo (VERISSIMO, 2013).

Aliado a todos esses elementos, tem-se, também, o advento de uma Constituicdo
impregnada de clausulas abertas e principioldgicas, o que tornou viavel uma interpretacdo mais
criativa das normas constitucionais, como bem destaca Cappelletti (1999, p. 31): “Embora a
interpretacdo judiciaria seja e tenha sido sempre e inevitavelmente em alguma medida criativa
do direito, é um dado de fato que a maior intensificacdo da criatividade da funcéo jurisdicional
constitui tipico fendmeno do nosso século™.

E importante tratar da distincao existente entre o conceito de judicializacdo da Politica
e do ativismo judicial, uma vez que a doutrina brasileira por vezes utiliza os referidos
fendmenos como se fossem sindnimos, quando na verdade sdo caminhos que passam lado a
lado, quase se confundem por cultivar uma relacdo tdo préxima, mas que se explorados
intimamente revelam os arranjos, as formas e as peculiaridades que Ihe sdo préprias e que,
semanticamente, Ihe ddo conotacdes diferentes. A judicializacdo € uma circunstancia que

decorre do novo modelo de Constituicdo que se incorporou no direito brasileiro, ao passo que
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o ativismo judicial € um fato, ou seja, uma atitude tendenciosa que consiste em empregar uma
interpretacdo ora expansiva, ora criativa por parte dos juizes ao texto constitucional.

Streck (2009, p. 15) também reconhece essa diferenca ao definir que a judicializa¢éo
é um fendbmeno préprio do Estado brasileiro, ndo sendo possivel observar outra realidade diante
da auséncia de Politicas publicas, da garantia de amplo acesso a Justica e das caracteristicas
assumidas pela Constituicdo. Ja o ativismo se insere no ambito dos juizes legisladores, ou seja,
ocorre quando os juizes decidem substituir o que o legislador determina e o que impde o texto
constitucional “[...] por seus juizos proprios, subjetivos ou, mais que subjetivos, solipsistas. No
Brasil, esse ativismo esta baseado em um catalogo interminavel de "principios”, em que cada
ativista (intérprete em geral) inventa um principio novo [...]”.

No esforgo da elaboracéo teorica doutrinaria acerca da compreensdo do que realmente
significa a expressdo ativismo judicial, surgiram diversas perspectivas de cunho juridico,
politico ou filosofico, as quais procuraram desvendar o novo desenho institucional que estava
se formando no contexto contemporaneo brasileiro. Se por um lado esse problema polissémico
produziu linhas contraditdrias* e desconexas, por outro ha um consenso que conduz na projecao
da atuacdo politico-institucional do Judiciario sobre temas que extrapolam a sua area de
jurisdicéo.

Assim, na dificil tarefa de buscar uma delimitagdo conceitual, dentre tantas
dicotomias existentes, Ramos traz um importante contributo para a compreensdo do que seja
ativismo judicial. Para o respectivo autor, esse fenémeno se da por meio da atividade exercida
pela jurisdicdo, que nao observa os limites estabelecidos pelo proprio ordenamento juridico que
encarrega, “[...] institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos)” (RAMOS, 2010, p 129). Assim, o Judiciario, ao se afastar da
essencialidade do sentido emanado pelo texto constitucional, atravessa o0s limites
hermenéuticos impostos pela propria Constituicdo para o exercicio da sua competéncia

jurisdicional.

4 Sobre esta questdo Valle afirma que, as contradicGes atinentes ao termo ativismo vém desde o Direito norte-
americano. Ela ilustra sua afirmagéo usando como exemplo os dicionérios Merrian- Webster sDictionaryof Law
(que explora a expressao a partir de um conceito finalistico: compromisso com a expansdo dos direitos individuais)
e Black’s Law Dictionary(aqui se sobressai o comportamento, interessando, a compreensdo pessoal assumida pelo
magistrado a respeito do texto constitucional). VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo jurisdicional e o
Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2009, p.19.
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Em um sentido geral, de acordo com Keenan Kmiec® (2004), a partir da exploracéo de
pesquisas e estudos acerca dessa tematica, podem ser enumeradas em cinco as principais
acepcOes que giram em torno da definicdo do termo: a) invalidagdo judicial de promulgacéo
legislativa de outros poderes®; b) processo de ignorar ou desrespeitar o precedente’; c) leis sendo
criadas por juizes nos tribunais®; d) incapacidade de utilizar adequadamente os candnes
metodoldgicos de interpretacdo®; e) intencdo do julgador em alcancar um resultado pré-

determinado por ele mesmo°.

SKMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial review.Califérnia Law Reviw, vol. 92, 2004.
Disponivel em: < http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso em 27 jul. 2016.
Disponivel em: < http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso em: 27 jul.
2016.

% Na opinido de Kmiec, esta definicdo condiz com a observagédo da separacdo dos poderes. Nesse sentido tal ato
ocorre quando o tribunal intervém e declara inconstitucional, ou restringe a aplicagdo de um ato normativo
devidamente promulgado. Ocorre que o simples fato de o tribunal decidir pela invalidacdo ou pela restrigdo de
uma lei, ndo quer dizer que ele é ativista, o autor cita como exemplo, 0 caso de uma lei vir a estabelecer uma
religido, se o tribunal invalidar essa lei claramente inconstitucional, ninguém iria sugerir que ele havia se envolvido
em ativismo judicial, em outros casos quando a constituicdo nao proibe claramente/expressamente a intervencdo
judicial em matérias politicas, dependera muito da interpretacdo do 6rgéo julgador do texto constitucional. KMIEC,
Keenan D. The origin and current meanings of judicial review.California Law Reviw, vol. 92, 2004. Disponivel
em: < http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso em: 27 jul. 2016.

" Em resumo, esse conceito traz a violacéo a precedente, vertical ou horizontal. Vertical é quando o tribunal inferior
deve seguir as diretrizes alinhadas pelos precedentes formulados pelo tribunal superior, ao passo que, horizontal é
a observacdo pelo proprio tribunal dos precedentes emanados das suas proprias decisbes em casos semelhantes.
Esta definicdo é debatida na medida em que stare decisis em si pode ser inconstitucional, se o tribunal fizer uma
leitura errada da Constituicdo. Se um precedente vai na direcdo oposta da Constitui¢do, os tribunais ndo tem a
obrigacdo de segui-lo, devem antes de tudo respeitar os mandamentos constitucionais. Enfim, os precedentes ndo
sdo tidos como um elemento de comando inexoravel, como intuitivo, podem ser ignorados em alguns casos. O
ativismo judicial nessa situacdodeve ser considerado a luz do fato concreto. KMIEC, Keenan D. The origin and
current meanings of judicial review.California Law Reviw, vol. 92, 2004. Disponivel em: <
http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso em: 27 jul. 2016.

8 Os drgdos judiciais ao interpretar a Constituicdo de forma criativa atribuem outro viés, o que se supde que
estariam criando uma nova lei que se adéque ao caso em concreto. KMIEC, Keenan D. The origin and current
meanings of judicial review. Califérnia Law Reviw, vol. 92, 2004. Disponivel em: <
http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso em: 27 jul. 2016.

® Ativismo para essa corrente significa: a aplicacdo de forma equivocada dos instrumentos interpretativos postos
a disposicdo para extrair o exato sentido do texto constitucional, os instrumentos seriam o juiz levar em conta a
finalidade, o desenvolvimento historico da lei, a doutrina e etc. “[...] Embora haja alguma linha de base do
consenso, estudiosos e juristas ndo estdo de acordo sobre o que constitui a maneira "apropriada” para interpretar a
Constituigdo”. KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial review. Califérnia Law Reviw,
vol. 92, 2004. Disponivel em: < http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso
em: 27 jul. 2016.

10 Nessa espécie de ativismo ha intencionalidade, os valores, a vontade do julgador é considerada para prolatar
determinada sentenca. Aqui se sobressai & dificuldade em visualizar e apontar que determinada decisdo foi ativista
nesse sentido, pois ha uma complexidade em detectar os elementos subjetivos utilizados pelo magistrado em
determinado caso concreto. KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial review. California
Law Reviw, vol. 92, 2004. Disponivel em: <
http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4/>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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Cotejando tudo que foi dito até aqui, pode-se afirmar, teoricamente, que o ativismo
consiste em uma atuacdo do 6rgédo judicial que extrapola os limites pré-definidos- seja no
momento de uma interpretacdo mais extensiva do texto constitucional, para adequa-lo ao caso
concreto, seja em face do controle de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma
norma, seja quando julga questdes sobre Politicas sociais- de forma tal que suas decisdes
passam a ter repercussoes na esfera dos demais poderes. Nesse sentido, Ramos afirma que “q...]
em uma nog¢&o preliminar ativismo judicial, reporta-se a uma disfun¢éo no exercicio da funcéo
jurisdicional, em detrimento, notadamente da fun¢do legislativa [...]” (RAMOS, 2010, p. 107).

O ativismo judicial se relaciona com o modo pelo qual seré exercida a atuacéo judicial,
consistindo em atribuir ao texto constitucional uma interpretacéo criativa e discricionaria que
vai muito além do que ele realmente quer dizer. Por isso, segundo Duque (2012, é essencial

compreender o &mbito de protecdo de uma norma constitucional:

Todas essas questfes apontam para a necessidade de compreensdo adequada de um
conceito altamente problematico na dogmatica constitucional, que € o conceito de
mutacdo constitucional (Verfassungswandlung ou Verfassungswandel) que, em
Gltima analise, sucede-se pela via da interpretacdo: a mutacdo constitucional ocorre
guando se madifica o conteido de uma norma constitucional, mantendo-se intacto o
seu texto literal. Resulta inadmissivel, assim, uma interpretacdo diferente de um
preceito constitucional, em inequivoca contradicdo com o seu texto. Dai se depreende
que os limites de uma interpretacdo constitucional se identificam com aqueles
impostos a mutacdo constitucional, visto que esta so é admita na via da interpretacéo,
de modo que o problema da modificagdo constitucional comega exatamente la, onde
as possibilidades de uma mutacéo constitucional terminam (2012, p.271).

Nesse interim, com base nas diversas formas de postura ativista manifestada,
alicercadas nos diferentes elementos de fundamentacdo utilizados de forma discricionaria,
citam-se as seguintes diretrizes: aplicacdo direta da Constituicdo a situacfes que ndo estdo
previstas legalmente, declaracédo de inconstitucionalidade utilizando critérios menos rigidos e a
determinacdo de condutas ou omissGes ao Poder Publico. Desses trés tipos de condutas, é
possivel constatar que todas elas derivam de “[...] um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituigdo, expandido seu sentido e seu alcance” (Barroso, 2015, p. 442).

Dessa forma, o Judiciario acaba, por vezes, atuando ora como Legislativo, quando
potencializa o alcance de uma norma, designando acepcbes que ndo se encaixam com a

literalidade da lei, com o intuito de adequé-la a uma situacdo ainda ndo prevista, ora como
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Executivo, quando impde ao Estado a implantacdo de Politicas publicas estabelecidas pela
Constituicdo ou quando determina a criagdo de uma nova Politica pablica.

Nesse contexto, a partir da anélise de termos numeéricos envolvendo as agdes
declaratérias de inconstitucionalidade (ADIs), verifica-se, no periodo entre 1988-2002, uma
realidade de mais de 200 leis federais invalidadas, ao passo que no México, entre 1994 e 2002,
a Suprema Corte, usando instrumentos semelhantes com a Adin, invalidou apenas 21 leis
federais. Por sua vez, a Corte americana, ao longo de sua histéria, julgou inconstitucional
aproximadamente 135 leis federais (TAYLOR, 2007, p. 230-236). Essa diferenca expressiva
mostra-se como um fator incisivo a ado¢do de uma dimenséo interpretativa, revelando uma
atuacdo cada vez mais ativista.

Nessa mesma linha de pensamento, salienta-se que o Plenario do STF julgou, em 2014,
181 acgdes de controle concentrado. De uma comparacdo com a quantidade julgada em 2013,
51 ac¢des, o numero triplicou. J& no que concerne as ADIs, o Supremo decidiu 166 aces, as
arguicdes de descumprimento de preceito fundamental (ADPFs) foram 14 e a acdo declaratoria
de constitucionalidade (ADC) foi, tdo somente, uma. “Consideradas todas as decisdes, inclusive
as individuais dos ministros, o STF analisou 376 acdes de controle concentrado no ano passado,
335 apenas da categoria das ADIs. Nas 177 acdes de inconstitucionalidade com deciséo final,
84 foram consideradas procedentes ou procedentes em parte.”*!

De acordo com Ramos, a utilizacdo desse tipo de instrumento induz ao ativismo
judicial, porque ha uma proximidade muito sensivel entre o controle de constitucionalidade e o
exercicio da funcédo legislativa, na medida em que o 6rgdo de controle, em virtude da forma
como maneja esse instrumento e do resultado proveniente dessa atividade, percebe tornar
menos nitida a distin¢do entre legislacdo e jurisdicdo. Isso ocorre pelo fato de que a decisdo
judicial, proferida em sede de controle concentrado, produz efeitos erga omnes, e se registra,
também, a tendéncia a se admitir a modulacéo dos efeitos temporais das decisdes sancionatorias
da inconstitucionalidade; em decorréncia dessa atuacdo a jurisdicdo constitucional acaba

interferindo diretamente no conteddo dos atos legislativos controlados (RAMOS, 2010, p. 277).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283422&caixaBusca=N>. Acesso em: 20
out. 2016.
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Para exemplificar, citam-se as seguintes decisdes julgadas pelo STF: o reconhecimento
da aplicabilidade do regime de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo'?; possibilidade da
interrupcdo da gravidez em caso de anencefalia®; validade das pesquisas com células-tronco
embrionarias®*; proibicdo do nepotismo nos trés poderes'®;direito de greve dos servidores
publicos!®; declaracdo da constitucionalidade da cobranca de contribuicio previdenciaria
incidente sobre os proventos dos inativos e pensionistas®’; declaragio da constitucionalidade da
Lei n. 8.899/94, que concede passe livre as pessoas com deficiéncia; o entendimento
constitucional a politica de cotas étnico-raciais e sociais para acesso ao ensino superior®®; e,
sem mais delongas, por fim, reconheceu a constitucionalidade das normas do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, garantido o direito de inclusdo em estabelecimentos de ensino privado,
devendo o mesmo realizar as adaptagdes necessarias sem que o Onus seja repassado nas
mensalidades, matriculas e anuidades.®

O STF, nos exemplos dados acima, manifestou-se invalidando atos legislativos,
definindo Politicas publicas, aplicando de forma inovadora a Constituicdo, reconhecendo
medidas que ainda ndo estavam abarcadas pelo ordenamento juridico, proibindo atos sem
qualquer previsdo expressa em leis. Neste quadro, embora em alguns casos o Judiciario e os
tribunais venham atuando com uma maior intensidade, atravessando os limites da sua prépria
competéncia, no entendimento de alguns doutrinadores eles desenvolvem um papel importante
na concretizacdo dos fins constitucionais.

Dworkin sustenta que o ativismo judicial é “[...] uma forma virulenta de pragmatismo

juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacéo, as

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132/RJ. Relator ministro Luiz Fux, julgada em 05/05/2011.
Disponivel em:< http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF54/DF. Relator ministro Marco Aurélio Mello, julgada em
12/04/2012. Disponivel em:< http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 Jul. 2016.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.510/DF. Relator ministro Ayres Britto, julgada em 29/05/2008.
Disponivel em:< http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 13. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 27 jul. 2016.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. M1 708/DF. Relator ministro Gilmar Mendes, julgado em 25/10/2007.
Disponivel em:<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2016. Salienta-se que essa foi mais uma mudanca
paradigmaética do tribunal, pois em casos anteriores se limitava a comunicar 0 Congresso para que este tomasse as
devidas providéncias que regulamentasse tal direito.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.105/DF. Relatora ministra Ellen Gracie, julgada em 18/08/2004.
Disponivel em:<http: //www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/DF. Relator ministro Ricardo Lewandowiski, julgada em
26/04/2012. Disponivel em:< http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5357/DF. Relator ministro Edson Fachin, julgada em 18/11/2015.
Disponivel em:< http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradicfes de
nossa cultura politica” (1999, p.451-452). Segundo o autor, a nocividade do Judiciario ativista
ocorre quando 0 mesmo ignora todos esses fatores para impor aos outros poderes do Estado a
sua propria vontade.

4. CONCLUSAO

E notério que o Poder Judiciario ha muito vem se destacando e aumentando sua
atuacdo jurisdicional permitindo uma grande variedade de interpretagdes. O trabalho abordou
a ascensdo do Poder Judicidrio e seu Protagonismo, bem como trouxe decisdes do STF que
podem ser consideradas ativistas. Decisdes essas que repercutiram sobremaneira na sociedade
como um todo.

A partir da abordagem do texto, podemos perceber a preocupacdo comum dos
juristas as criticas atinentes ao espaco de voluntarismos e decisdes desprovidas de carga
hermenéutica e normativa, o que desnatura a fun¢do do direito como um sistema normativo e
coloca o poder judicidrio em uma posicao ativista, desenhando os rumos da sociedade, para
além das decisdes tomadas pelo poder legislativo, o que deve ser observado com o objetivo de
evitar excessos e fragilizar a democracia, pois nos parece cristalina a conclusao de que, o terreno
¢ fértil para o ativismo judicial.

Portanto, faz-se mister que causas justificadoras de eventuais praticas de ativismo
judicial sejam cuidadosamente analisadas, para que nao sejam utilizadas pelo Poder Judiciario
como um instrumento nocivo as necessidades dos cidaddos. Ocorre quando 0s juizes ou 0s
tribunais, com a sua livre e arbitraria conviccdo, ultrapassam as racionalidades Politicas e
juridicas, atuando ao seu bel-prazer, gerando inseguranca juridica e deslegitimando a politica

e, com isso, ha sérios prejuizos a democracia.
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