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RESUMO: Apds o processo de redemocratizacdo, o fenbmeno do ativismo judicial passou a
estar diretamente ligado a atividade jurisdicional. O termo é utilizado para acentuar a
interferéncia do Judiciario no ambito dos outros Poderes Constituidos. Ocorre que, 0
fendmeno, vem sendo confundido com a judicializacdo da politica, sendo que, ambos, apesar
de estarem diretamente vinculados a atividade jurisdicional, sdo distintos. Com isso, objetiva-
se demonstrar que a falta de um comprometimento teérico em definir-se ativismo judicial faz
com que a expressdo assuma variados sentidos, acarretando grandes problemas, notadamente,
guando o fendbmeno é confundido com a judicializacdo. Pdde-se concluir que a dissociar as
expressdes é imprescindivel para poder compreender o ativismo como um problema, que deve
ser enfrentado como tal. O estudo foi elaborado por pesquisa bibliografica e documental, na
area de direito constitucional, sendo os dados levantados analisados pelos métodos hipotético-
dedutivo e dialético.

PALAVRAS-CHAVE: atividade jurisdicional; ativismo judicial; judicializacdo da politica;

direito e politica.

ABSTRACT: After the redemocratization process, the phenomenon of judicial activism
became directly linked to judicial activity. The term is used to accentuate the interference of the
Judiciary in the scope of the other Constituted Powers. It so happens that the phenomenon has

been confused with the judicialization of politics, and both, despite being directly linked to the
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jurisdictional activity, are distinct. With this, the objective is to demonstrate that the lack of a
theoretical commitment in defining judicial activism makes the expression take on different
meanings, causing great problems, notably, when the phenomenon is confused with
judicialization. It could be concluded that dissociating the expressions is essential to be able to
understand activism as a problem, which must be faced as such. The study was elaborated by
bibliographical and documental research, in the area of constitutional law, being the collected
data analyzed by the hypothetical-deductive and dialectical methods.

KEYWORDS: jurisdictional activity; judicial activism; judicialization of politics; law and

politics.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Direito, Politica e suas Distingdes. 3 Ativismo Judicial:

Fundamentos, Perspectivas e Limites. ConsideracGes Finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O climax do rompimento do Brasil com o periodo ditatorial, denominado processo de
redemocratizagdo, ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A norma
constitucional apresentou um rol de direitos as pessoas, compilou o controle de
constitucionalidade, previu da possibilidade de revisdo os atos dos demais Poderes e
estabeleceu, ao Supremo Tribunal Federal, a funcdo de cuidar do seu devido cumprimento. A
partir de entdo, inicia-se em nosso pais 0s debates acerca do Ativismo Judicial.

Em anélise perfunctoria, o fendmeno do ativismo judicial traduz-se na ingeréncia de
um dos Poderes sobre os demais, precisamente, do Poder Judiciario sobre os Poderes
Executivo e Legislativo. Todavia, existem variadas e distintas formas sendo empregadas para
definir o fendmeno, inclusive, contraditorias. Tal problematica € reconhecida por juizes e
estudiosos do tema, mas, ainda assim, persistem em falar sobre o conceito sem um
comprometimento tedrico com a definicdo. (KMIEC, 2004)

A questdo ganha complexidade quando entendimentos como o de Luis Roberto
Barroso (2012b), que considera o fenbmeno como parte da solucédo, e ndo do problema,
devendo ser utilizado eventualmente e de modo controlado.

Nesse cenario, ha que se pér em evidéncia a Judicializacdo Politica, que, assim como 0

Ativismo Judicial, passa a estar diretamente ligado a atividade jurisdicional, sendo ambos 0s
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termos utilizados para enfatizar o elevado grau de judicializa¢do vivido pelo direito brasileiro
na contemporaneidade.

Inobstante, tais fendmenos sdo distintos e, devido ao gradual aumento das atribuicdes
do judiciario, consequentemente, do seu protagonismo — que leva o Direito a reexaminar seus
pressupostos tedricos — apresentar suas distingbes ajuda a impedir que o Direito seja reduzido
a produtos de decisdes judiciais e que seu conteldo seja esvaziado, prejudicando os pilares
fundadores do Estado Democrético Brasileiro.

O estudo foi elaborado por pesquisa bibliografica e documental, na area de direito
constitucional, sendo os dados levantados analisados a partir de método hipotético-
dedutivo e dialético.

2 DIREITO, POLITICA E SUAS DISTINCOES

O éapice do processo de redemocratizacdo no Brasil, que rompeu com o periodo
ditatorial no pais, se deu com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que simbolizou as
transformacOes efetuadas na forma de exercer a jurisdigdo constitucional, haja vista ter
assegurado um imponente rol de direitos aos cidaddos. (MANDARINO; FREITAS, 2015).

Lenio Streck (2011, p. 27) elucida que a Norma Constitucional em vigor é o elo que
une politica e direito, e o0 grande salto de paradigma nesse ponto da histéria é o fato de que o
direito deve se apresentar como garantia da democracia, assim, “a grande engenharia a ser
feita é, de um lado, preservar a forca normativa da Constituicdo e, de outro, ndo colocar a
politica a reboque do direito”.

Consoante Barroso (2012a), a Constituicdo de 1988 é o elemento primordial e
essencial que conecta Direito e Politica, em razdo de criar os Poderes do Estado, outorgando-
Ihes competéncias variadas. Dessa forma, ao Executivo e Legislativo sdo conferidos poderes
essencialmente politicos, sendo que, ao primeiro, € destinado as atribuicGes de chefe de
Estado e de Governo, com destaque na lideranga da politica interna e externa; ao segundo,
fundamentalmente, € confiado a criacdo do direito positivo. Ja ao Poder Judiciario — agentes
publicos ndo eleitos — sdo concedidas atribuicdes consideradas substancialmente técnicas,
“funcdo técnica de conhecimento, de mera declaracdo de um resultado ja previsto, e ndo uma
atividade criativa, suscetivel de influéncia politica”. (BARROSO, 2012a, p. 17)
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Segundo o mesmo autor, a maioria dos estados democraticos do mundo separa uma
parte de poder politico para ser exercido pelo Judiciério, a titulo de exemplo, tem-se 0s casos
de disputas entre particulares em que o juiz determina uma indenizacdo pecuniaria em
prejuizo de causador de um acidente, homologa um divorcio ou decreta o despejo de um
imdvel. Nesses casos ndo existem muitas polémicas acerca da legitimidade de seu poder, haja
vista que a Constituicao Ihe confere competéncia para resolver os litigios em geral.

O problema ganha complexidade quando o Poder Judiciario, além de suas funcdes
tipicas e atipicas previstas constitucionalmente, interfere, também, na dos demais poderes,
“sem que haja alteracdo constitucional prévia instituindo essa possibilidade” (PATAH, 2016,
p. 1280), como é caso de declarar a inconstitucionalidade da cobranca de um tributo,
suspender a execucdo de uma obra pablica devido a questdes ambientais ou determinar a um
hospital publico que realize tratamento experimental em paciente que pleiteou tal providéncia;
situacbes em que juizes e tribunais priorizam sua vontade em detrimento as de agentes
publicos dos outros Poderes. (BARROSO, 2012a)

Nesse contexto — apds o advento da Constituicdo de 1988 —, o Ativismo e a
Judicializacdo da Politica passaram a estar diretamente ligados a atividade jurisdicional. Os
fendmenos se distinguem um do outro, apesar de ambas as expressdes serem empregadas para
acentuar o alto grau de judicializagdo que vive o direito brasileiro na contemporaneidade. Por
conseguinte, acentuar suas diferencas é imprescindivel para compreender cada um deles de
modo efetivo, evitando que o Direito seja resumido tdo somente a produtos de decisdes judiciais
— gue atinge diretamente os pilares democraticos do Estado brasileiro. (TASSINARI, 2013)

Com base na citada autora, a compreensdo da Judicializacdo da Politica requer o
entendimento da interacdo, no minimo, de trés elementos, sendo: Direito, Politica e Judiciario.
Desse modo, a propria percepcdo de constitucionalismo nas suas multiplas interpretacdes
assevera como se da a vinculagdo entre o Direito e a Politica, notadamente, podendo definir-
se constitucionalismo como uma tentativa juridica (Direito) de apresentar limites ao poder
politico (Politica) que se realiza através das Constituicdes. (TASSINARI, 2013)

Segundo Friedrich Muller (2003, p. 11) o “Direito constitucional ¢ o direito do
politico. Insistir nisso, ndo tem relacdo nenhuma com o decisionismo”. Vé-se que o autor
fortalece o elo entre Politica e Direito (constitucional) e, ainda, pontua que a associacdo néo
se vincula a ‘decisionismo’.

A esse respeito, Streck et al. (2015) acentua que, assim como Miiller ndo tem

consentir com o decisionismo — ou ativismo judicial, acrescenta — para sustentar a conexao
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que existe entre o Direito e a Politica, também n&o precisa dissentir que hd uma ligacg&o,
unindo ambos, para afastar a postura decisionista — ativista — do Judiciario.

Os mesmaos autores pontuam que, como o vinculo Direito e Politica proporciona um ponto
de vista como o exposto acima, também pode ensejar posicionamentos profundamente distintos,
como nos casos em que a Politica na esfera juridica é tida como uma causa externa de incidéncia
causal. A vista disso, se a Politica passa a ser empregada como uma forma de corre¢io do Direito
— gue geralmente acontece pela via judicial —, deixando de ser o impulso para a constituicdo do
conteddo juridico-constitucional, acaba sendo apontada como “predador externo da autonomia do
Direito”, e, em consequéncia disso, o ativismo judicial e a judicializagdo da politica acabam sendo
embaralhados e confundidos. (STRECK et al., 2015, p. 55)

Nesse cenario, evidencia-se Barroso (2012b, p. 29), que entende haver uma
duplicidade na conexdo Direito e Politica, onde o Direito expde a ambiguidade de ser e,
simultaneamente, ndo ser Politica, de modo a existir uma circunstancia de autonomia relativa.
“Direito ndo é politica. Somente uma visdo distorcida do mundo e das institui¢cbes faria uma
equiparacdo dessa natureza, submetendo a nocdo do que é correto e justo a vontade de quem
detém o poder” (BARROSO, 2012b, p. 29). Paradoxalmente, expde que “Direito é politica”,
no que respeita a sua criacdo, sendo o produto da vontade geral exteriorizada na norma
Constitucional e legislacdo; ao seu emprego, que ndo desassocia-se da realidade politica, dos
impactos causados no meio social e das emocg0des e expectativas dos cidaddos; aos juizes, por
ndo serem “seres sem memoria e sem desejos, libertos do préprio inconsciente e de qualquer
ideologia e, consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que
formula”. (BARROSO, 2012b, p. 29)

Tassinari (2013) bem analisa sobre a contradicdo do posicionamento acima,
acentuando a dificuldade em encontrar referéncias acerca do papel da Politica no Direito no
texto apresentado pelo autor — cujo propdésito é distinguir ativismo de judicializacdo —,
fazendo com que a Politica seja acometida por subjetivismo, ao dispor que Direito é Politica
e, também, ndo é. Desse modo, para a mesma autora, a contradicdo apresentada reflete
diretamente no objetivo do texto de Barroso, ndo tendo sido, portanto, possibilitado aos
fendmenos a sua dissociacao.

Barroso (2012b) compreende, ainda, que a conduta ativista se manifesta através de

comportamento distintos, que abarcam:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
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legislador ordinério; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; ¢) a imposi¢do de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BAROSSO, 2012b, p. 25)

Tais comportamentos — apontados pelo autor como ativistas —, consoante bem
colocado por Tassinari (2013), sdo intrinsecos a todo magistrado no desempenho das suas
funcgdes, portanto, ha contrariedades que, novamente, impedem a compreensao das diferencas
entre judicializag8o e ativismo através da leitura de Barroso.

N&o ha que se olvidar que a judicializacdo seja produto das mudancas processadas no
Direito com a promulgacdo da nova Norma Constitucional, ou seja, que um dos tracos da
superacdo da concepcdo de Estado Social para Estado Democratico de Direito evidencia-se,
precisamente, pela transposicdo do foco do Poder Executivo para o Poder Judiciario
(TASSINARI, 2013). Em consequéncia disso, podem ser estabelecidos 0s passos iniciais para
diferenciar ativismo de judicializacéo.

Consoante Streck et al. (2015), a judicializagdo mostra-se como uma demanda social,
que ndo se sujeita ao desejo do juiz ou tribunal, longe disso, ela é consequéncia de causas
distintas a jurisdicdo, iniciando-se de uma maior confirmacdo de direitos, atravessa a
ineficicia do Estado em processa-los e resulta no crescimento da litigiosidade — traco da
sociedade de massas. Desse modo, a reducdo da judicializacdo requer uma juncdo de
providéncias que abarcam um compromisso dos trés Poderes do Estado, e ndo somente do
Judiciario. (STRECK et al., 2015)

Ja o ativismo, de acordo os mesmos autores, é concebido no dmago do sistema
juridico, e refere-se ao comportamento empregado pelos julgadores no desempenho de suas
funcdes. Sua caracterizagdo advém do exame de determinada conduta de um 6rgéo ou pessoa,
ao tomar uma decisdo que, por forma, é acometida de juridicidade. Assim, um passo é dado
acima da centralidade reconhecida ao Poder Judiciario no cenario social e politico
contemporaneos, compreendendo a apreciacdo e o controle sobre o critério a ser empregado
para decidir, uma vez que a judicializacdo revela-se inexoravel. (STRECK et al., 2015)

Oliveiras et al. (2013) explanam que o ativismo judicial associa-se intimamente a
vontade do judiciario; j& a judicializacdo da politica ndo resulta desse ato volitivo do 6rgéo
que julga, e sim da amplificacdo da sociedade — que aumenta sua complexidade a cada dia — e
da respectiva crise da democracia, inclinada a gerar grandes vultos de normatizagdes, situando

seu ponto de capilarizagdo no judiciario.
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Para Penna (2017, p. 13), o ativismo judicial, especialmente, aquele a brasileira, é
quando 0s juizos pessoais dos magistrados substituem-se pelos juizos institucionais; e a
judicializagdo da politica é quando “ocorre um fenébmeno de ampliacdo da ordem
hermenéutica do direito, permitindo que o Judiciario corrija eventuais defeitos dos demais
poderes”. Dito de outra forma, “o ativismo é um ato; a judicializagdo ¢ um fato. Confundir os
institutos € a maneira mais facil de deturpa-los. Torné-los elasticos pode levar ao uso
indiscriminado, sob o manto da confusao.” (PENNA, 2017, p. 13)

Abre-se parénteses para pontuar que o termo ativismo judicial ‘a brasileira’ foi
utilizado por Marcos Paulo Verissimo (2008, p. 422) para referir-se ao excesso de trabalho do
Supremo Tribunal Federal (STF) e a impressdo de desequilibrio que aparenta ser inerente ao
“nosso sistema atual de revisdo difusa de constitucionalidade”. Acredita que o volume de
processos recebidos anualmente e julgados quase a sua totalidade pela Suprema Corte —
considerada por ele como a mais produtiva do Pais e, certamente, do mundo — “sem duvida, ¢
um traco particular de nossa experiéncia, caracterizando aquilo que poderia ser chamado, com
alguma ironia, talvez, de ativismo ‘a brasileira’”. (VERiSSIMO, 2008)

O mesmo autor analisa que, dentre as transformacdes institucionais provocadas pela
Constituicdo de 1988, tem-se a eclosdo de um judiciério ativista, desprovido de constrangimento

em executar fungdes de revisdo que crescem e amplificam a cada dia mais, anote-se:

Trata-se do surgimento, no Pais, de um judiciario “ativista”, que ndo se
constrange em exercer competéncias de revisao cada vez mais amplas, quer
incidentes sobre a politica parlamentar (via controle de constitucionalidade,
sobretudo), quer incidentes sobre as politicas de acéo social do governo (por
intermédio das competéncias de controle da administracdo publica, controle
esse interpretado de forma cada vez mais larga nos dias atuais).
(VERISSIMO, 2008, p. 409)

Sob tal analise, importa-nos destacar a mistura feita pelo autor entre judicializacdo e
ativismo. A confusdo acerca do ativismo judicial efetua-se sobre a politica parlamentar,
sobretudo, via controle de constitucionalidade — funcdo precipua —, sem se atentar com a
forma como tal controle é exercido. (TASSINARI, 2013)

Partindo da compreensdo do aumento no volume de trabalho (que, no fundo, é um
problema de maior acesso ao Judiciario), o ativismo judicial passa a identificar-se como uma
questdio numérica. A vista disso, aquilo que Verissimo considera como causa para o ativismo
judicial é, de fato, o elemento que constitui e entendimento de judicializacdo da politica.
(TASSINARI, 2013)
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Trindade e Oliveira (2016, p. 762) rejeitam a ideia de que o ativismo no Brasil seja
apreciado com base na quantidade de julgamentos procedentes de acgdes de
inconstitucionalidade; ao contrario, compreendem que a afericdo do ativismo requer uma
analise “qualitativa acerca do conteido das decisbes judiciais. E na interpretacio e na
fundamentagdo, portanto, que reside o problema.”

A vista disso, os mesmos autores compreendem que o termo “ativismo a brasileira”
ndo segue o entendimento apontado Verissimo, todavia pode ser aproveitado para assentar um
conceito, cuja recepcdo no Brasil ndo esteve atenta as diferencas estruturais que conformam

0s sistemas juridicos norte-americano e brasileiro:

[...] 14 na tradicdo do common law, a atividade jurisdicional envolve a
prépria criacdo do Direito (the judge made law) na construcdo dos
precedentes, enquanto a cultura do stare decisis assegura a integridade do
Direito; aqui, a criagdo do Direito resulta, em tese, da atividade legislativa e,
apesar do controle misto de constitucionalidade, os mecanismos de
vinculagdo das decisbes ainda sdo recentes e nem sempre eficazes.
(TRINDADE; OLIVEIRA, 2016, p. 762)

Sendo assim, a recepcdo da expressao no Brasil processou-se de forma
descontextualizada.

Feitos os apontamentos acerca do ativismo a brasileira, importa-nos acentuar que ndo
se devem existir ddvidas quanto ao fato de que o fendmeno do ativismo é distinto da
judicializacdo, de modo que seja inequivoca a sua diferenciacéo.

Inobstante, ainda ha dificuldades em se assentar uma definigdo ao ativismo judicial,
apesar disso, pode-se encontrar inumeros entendimentos sobre a matéria, que possibilitam
elencar determinados pontos de vista. Tassinari (2013) sintetiza as existentes abordagens
sobre o fenémeno da seguinte forma: a primeira, como consequéncia do exercicio do poder de
revisar atos dos outros poderes constituido; a segunda, correspondendo a maior ingeréncia do
Poder Judicidrio — que para a autora, condiz ao volume maior de demandas judiciais,
configurando muito mais a judicializagdo —; a terceira, como abertura a discricionariedade na
deciséo do julgador; quarto, como ampliacdo da competéncia de gestdo processual do 6rgéo
judicante etc. (TASSINARI, 2013)

Esclarece, também, que, mesmo frente & possibilidade de identificar tais orientacGes
na doutrina brasileira, nos deparamos com a dificuldade de encontrar “posicionamentos
puros”, visto ser comum que tais concep¢des acabem sendo associadas e confundidas, em
razdo da falta de um comprometimento tedrico em se apresentar uma definicdo ao ativismo
judicial. (TASSINARI, 2013, p. 20)
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Outrossim, tomando emprestado os ensinamentos de Streck at al. (2015), o fendmeno
manifesta-se como uma problematica puramente juridica — sendo criada pelo Direito, contudo,
possuindo implicagbes notdrias nos outros ambitos —, que requer preliminarmente da
comunidade juridica, a disposi¢do em questionar-se o seu real sentido para, entdo, apontar-se
uma solucéo que visa um constitucionalismo democratico.

Nessa seara, ao indagar-se sobre como se compreende a manifestacdo do judiciario,
depara-se com posicionamentos apontando que a decisdo do 6rgéo judicante é a indexacdo de
um ato volitivo do julgador. Sob tal aspecto, o entendimento de ativismo pode ser sintetizado
como sendo a caracterizacdo de um Poder Judiciario, que se reveste de soberania, com
competéncias que a Constituicdo ndo Ihe atribui. (STRECK at al., 2015)

Isto posto, passa-se a analise mais detalhada do termo ativismo social.

3 ATIVISMO JUDICIAL: FUNDAMENTOS, PERSPECTIVAS E LIMITES

Fazendo uma busca pelo uso mais antigo de ativismo judicial, Keenan Kmiec (2004)
pontua que a ideia do fenébmeno ja existe a muito mais tempo do que o préprio termo. O
primeiro uso registrado da expressdo foi feito por Arthur Schlesinger Jr., no artigo em que
escreveu para a Revista “Fortune”, em 1947, onde tragou o perfil dos juizes da Corte Suprema
a época — nove no total —, utilizando-o para se referir ao conflito acerca de grupos de juizes
que apoiavam condutas opostas “o grupo de Black-Douglas, cujo interesse era defender o
bem-estar social” e o “grupo de Frankfurter e¢ Jackson defendia uma postura de
autocontencdo! judicial.” (PATAH, 2016, p. 1281)

Cumpre salientar que o emprego do termo, no artigo de Schlesinger, ndo assenta uma
terminologia exata, tdo pouco, define a expressdao como algo positivo ou negativo. De fato,

(Y113

refere-se aos juizes da Suprema Corte como ‘““ativistas judiciais” ¢ ‘“campedes do

autocomedimento”, vincula caracteristicas a cada um desses grupos, mas ndo deixa claro qual

a melhor postura, seja do ponto de vista politico ou juridico.” (TEIXEIRA, 2012, p. 39)
Kmiec (2004) ensina que a medida em que a expressdo foi sendo utilizada com mais

frequéncia, seu significado foi ficando mais obscuro, em raz&o do termo possuir variadas e

1 A autocontencdo judicial é conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros
Poderes, ou seja, € 0 oposto do ativismo judicial. (BARROSO, 2012a, p.10)
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dispares definicdes, até mesmo, contraditorias. Mas, apesar da problematica ser reconhecida
por estudiosos e magistrados, persiste, ainda, a utilizacdo do termo sem a devida definig&o.

Dickson (2007) pontua dois motivos que abrem precedentes para criticas e
controvérsias a respeito do tema: o primeiro, concerne ao carater contramajoritario dos
magistrados, uma vez que ndo teriam competéncia para criar um novo direito, pelo fato de ndo
terem sido eleitos pelo povo; o segundo, respeita ao desenvolvimento da lei, assim, caso fosse
permitido aos juizes desenvolvé-la, quais critérios seriam, portanto, empregados para avaliar
se 0 desenvolvimento é apropriado.

Inobstante, Valle (2009) compreende que o critério empregado para que uma decisdo
seja considerada como ativismo (ou ndo) respeita a uma dubitavel posicdo sobre qual € a

correta leitura de um determinado dispositivo constitucional.

Mais do que isso: ndo é 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 érgédo jurisdicional,
mas a reiteragcdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro poder,
perante casos dificeis. (VALLE, 2009, p. 21)

Ronald Dworkin (1999) ensina que casos dificeis sempre encontrard uma resposta nos
principios. Para ele, o Direito como integridade requer dos magistrados assumir, dentro dos
limites, que o direito constitui-se da reunido racional de principios sobre a justica, a equidade
e o devido processo legal adjetivo, requerendo sua aplicacdo as novas demandas que
surgirem, de forma que a condi¢do de cada sujeito seja justa e equitativa, conforme o0s
mesmaos preceitos. (DWORKIN, 1999)

Em contrapartida, Herbert Hart (2001) expde o confronto direito da sua teoria juridica
face a de Dworkin, que se produz devido a sua declaracdo de que sempre existira situacdes
ndo regulamentadas juridicamente, qualquer seja o sistema juridico, em que decisdo alguma

sera pautada no Direito, de modo que, este, se expde de forma incompleta ou indeterminada.

Se, em tais casos, 0 juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez de, como
Bentham chegou a advogar em tempos, se declarar privado de jurisdi¢do, ou
remeter os pontos ndo regulados pelo direito existente para a decisdo do
6rgdo legislativo, entdo deve exercer o seu poder discricionario e criar
direito para o caso, em vez de aplicar meramente o direito estabelecido pré-
existente. Assim, em tais casos juridicamente ndo previstos ou ndo
regulados, o juiz cria direito novo e aplica o direito estabelecido que néo so6
confere, mas também restringe 0s seus poderes de criacdo do direito.
(HART, 2001, p. 335)
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Fazendo um contraponto entre Dworkin e Hart, no que respeita aos casos dificeis,
observa-se que, para Hart, o magistrado ndo deve procurar a solugdo em principios,
precedentes ou leis, quando se deparar com um acontecimento novo, podendo, portanto, agir
livremente, considerando que ndo ha como antever uma solucdo as demandas que ainda irdo
surgir. Em sentido contrario, Dworkin acredita ndo ser permitido ao magistrado utilizar-se de
discricionariedade, considerando que sempre havera uma resposta nas leis ou nos principios,
mesmo que nao esteja escrita.

Evidencia-se que Dworkin (2001) € um dos autores que enxerga 0 ativismo — e
quaisquer préaticas de jurisdicdo constitucional semelhantes — como problema, cujo deve ser
condenado pelo direito como integridade. Acentua que um juiz ativista, a fim de imprimir aos
demais Poderes Constituidos sua visdo particular acerca do que € exigido pela justica,
desconsideraria a historia da Constituicdo, as decisdes que anteriormente procuraram
interpreta-la e, ainda, as tradigdes permanentes da nossa cultura politica.

Conforme Viaro (2017, p. 244), existe, no minimo, um fator bésico que exprime o
ativismo, “que é a predisposicdo ou vontade” dos magistrados e tribunais em adotarem certas
condutas no desempenho de suas fungdes, acabando por afasta-los de uma atuacédo “fora (para
além ou aquém) dos limites balizados no ordenamento.” Por conseguinte, o termo é
empregado, na seara da ciéncia do direito, para evidenciar que o Poder Judiciario esta agindo
além das atribuicBes que Ihe foi conferida pela ordem juridica. (FERREIRA, 2010)

Georges Abboud e Nelson Nery Junior (X, p. 528) entendem o ativismo como toda
decisédo judicial assentada em ideologias proprias, sendo o critério de justica do julgador em
prejuizo da “legalidade vigente, legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema
juridico e ndo como mero positivismo estrito ou subsun¢do do fato ao texto normativo.” Os
mesmos autores destacam o fato de determinados doutrinadores preferirem identificar o
ativismo como sendo bom e mau — que é o caso de Pablo I. Manili —, apesar disso, acreditam
que ndo se deve distinguir um do outro, tendo em vista que o fenémeno é pernicioso para 0
Estado Democratico de Direito.

Para Streck at al. (2015), a ideia de que o ativismo judicial € bom para a democracia
deve ser suplantada, considerando que posicionamentos ativistas acarretam contradiges
internas, de forma a ferir a igualdade. A esse respeito, 0s mesmos autores analisam do MS
3326, julgado pela Suprema Corte, onde a decisdo do Ministro Barroso sobre a matéria
demonstra a problematica envolvendo a interpretacdo juridica na seara brasileira. Acusam que,

inicialmente, o STF teria ratificada a faculdade de o Congresso possuir a palavra final, no que
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concerne a perda de mandatos de parlamentares condenados a prisdo. Depois, passados dias, a
Suprema Corte decidiu que a Camara havia se equivocado ao, pensando possui tal prerrogativa,

ter desistido de cassar um deputado que havia sido condenado ao regime fechado.

[...] o STF, em nome de argumentos morais, legislou. Como superego (Uber-
Ich) da nacéo (utilizamos a expressdo de Ingeborg Maus), o ministro relator
arvorou-se no direito de corrigir ndo somente a atitude do Congresso, mas,
também, a préopria Constituicdo. Reescreveu a Constituicdo, dizendo, em
outras palavras, que toda a perda do mandato de um parlamentar condenado
a prisdo ndo € automatica,22 a ndo ser nas hipGteses em que ele descreve.
(STRECK at al., 2015, p. 60)

Em contrapartida, Solimani e Silva (2019, p. 185) ponderam estarmos,
paradoxalmente, frente a um impasse social e constitucional, onde temos, de um lado, uma
Constituicdo que assegura direitos fundamentais as pessoas, ao passo que, de outro, “um
sistema politico e administrativo de responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo que
deixam de cumprir sua tarefa fundamental de concretizar os direitos e garantias”, constantes
expressamente da norma Constitucional. Dessa forma, acreditam que “no vacuo destes
poderes, resta apenas o Poder Judiciario a possibilitar ao individuo uma forma de exercicio de
uma cidadania mitigada.” (SOLIMANI; SILVA, 2019, p. 185)

Ramos (2010) considera que praticas ativistas revelam uma clara sinalizacdo negativa,
em razdo de resultarem na deturpacdo da funcéo tipica do Judiciario, em prejuizo dos outros
Poderes Constituidos. Desse modo, o ativismo judicial é quando a funcgdo jurisdicional é
exercida de modo a ultrapassar os limites impostos pelo proprio ordenamento juridico, “que
incumbe, institucionalmente, ao Poder judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflito
normativo).” (RAMOS, 2010, p. 129)

De fato, a atual democracia testemunha a amplificacdo do Judicidrio na seara da
politica e das relacBes sociais, revelando-se gradativamente como atores politicos e
interferindo no ambito dos outros poderes constituidos. Nesse cenéario, Trindade e Oliveira
(2016) destacam o caso das decisdes do STF na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 378 e ADPF n. 347, aludindo que, na primeira:

[...] a pretexto de discutir a legitimidade constitucional do rito do processo
de impeachment, acabou por interferir na interpretacdo do regimento
interno de uma das casas legislativas (no caso, a Camara dos Deputados),
bem como determinar atribui¢des prelibatorias ao Senado Federal que
parecem ndo se ajustar ao que determina o artigo 86 da Constituicdo
Federal de 1988. Por outro lado, na ADPF 347, ao reconhecer um
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propalado “Estado de Coisas Inconstitucional” no sistema penitenciario
brasileiro, acabou por determinar regras de estruturacdo de politicas publicas
que interferiram no modo como a Unido gerencia/gerenciava 0s recursos do
fundo penitenciario. (TRINDADE; OLIVEIRA, 2016, p. 751)

Para Streck (2011, p. 22), o ativismo judicial é um fator que gera inconsisténcia do
grau de autonomia alcancado pelo direito nesse novo modelo, de modo a invocar-se um
pragmatismo primitivo para justificar as decisfes individuais, que ndo levam a uma ldgica
coerente apta a unificar o sentido e abriga-lo em um cenério decoroso, abrindo, portanto,
espaco para um verdadeiro caos interpretativo “uma espécie de Estado de natureza
hermenéutico.”

Thamy Pogrebinschi (X) explica o pragmatismo como sendo uma teoria acerca de
como utilizar-se teoria, e ndo apenas uma teoria do direito. Acredita que os magistrados
pragmatistas criam o direito, e ndo somente o reproduzem. Por conseguinte, para um juiz
pragmatista, a melhor decisdo a ser tomada condiz a que mais representar as necessidades

humanas e sociais.

Um juiz pragmatista € um juiz preocupado em intervir na realidade social —
criando, com suas decisdes, verdadeiras politicas publicas. Ele ndo se encontra
fechado dentro do sistema juridico: a concepgao pragmatista do direito implica
gue se adotem recursos ndo-juridicos em sua aplicacdo, e que se recebam,
constantemente, contribui¢Bes de outras disciplinas em sua elaboracdo. Além
das tradicionais fontes do direito, autoritativas ou ndo, os juizes pragmatistas
ao formarem suas decisdes se valem também, por exemplo, de consideragdes
de ordem ética e politica. (POGREBINCHI, X, p. 2)

Em ultima instancia, conforme Teixeira (2012, p. 38), o ativismo judicial configura “a
deslegitimacdo da Politica em relacdo a sua tarefa essencial de buscar a realizagdo dos valores

determinados pela sociedade no cotidiano dessa mesma sociedade.”

4 CONSIDERACOES FINAIS

Pbde-se observar que existe, ainda, a dificuldade de assentar-se uma defini¢do ao termo
ativismo judicial, devido a falta de um comprometimento teorico, ainda que existentes na
doutrina nacional algumas concepgdes que identificam o fenémeno.

De todo modo, o ativismo dever ser visto como um problema originado pelo Direito,

que gera claras consequéncias aos demais ambitos e, logo, a democracia. Assim, por tratar-se de
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um problema juridico, espera-se que a comunidade juridica disponha a questionar o seu real
sentido, a fim de que uma solug&o seja apontada para a via do constitucionalismo democratico.

Ao indagar-se sobre como € entendida a manifestacdo do judiciario nesse aspecto, €
possivel defrontar-se com posicionamentos indexando a deciséo judicial a um ato volitivo do
julgador, de modo que, tal compreensdo, pode ser resumida a um Judiciario munido de
soberania, com atribui¢des que a Norma Constitucional ndo Ihe reconhece.

Com efeito, acentuou-se que o ativismo judicial gera inconsisténcia do grau de
autonomia alcancado pelo direito nesse novo modelo, sendo, portanto, um problema que deve
ser enfrentado como tal. Para tanto, & fundamental compreender que a atividade jurisdicional
passa por uma importante distin¢do entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica,
assim, diferenciar os termos é essencial para que se possa combater o fenédmeno do ativismo.

Cumpre recordar que a judicializacdo mostra-se como um fenémeno contingencial e
inexorével, surgindo na deficiéncia dos outros Poderes, em certo contexto social, em que ndo
se sujeita ao desejo ou a vontade do julgador, desse modo, a reducédo da judicializacdo requer
uma juncao de providéncias que abarcam um compromisso dos trés Poderes do Estado, e ndo
somente do Judiciario.

J& o ativismo é concebido no bojo do sistema juridico, assentando-se na conduta do
6rgdo judicante, que emite suas decisdes pautados em um ato de vontade, ou seja, de um
critério ndo juridico, ultrapassando os limites cabiveis as suas atribuicdes. Dessa forma, pode-
se aludir que, mesmo que indmeras causam possam estimular o ativismo judicial, ndo se pode
olvidar que o fenémeno manifesta um patente carater comportamental, de modo que ele nédo
sucederia enquanto juizes e tribunais condicionassem sua atuacdo aos limites previstos

constitucionalmente.
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