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RESUMO

O objetivo do presente artigo cientifico é analisar o fendmeno do ativismo judicial, com o objetivo de encontrar
pardmetros para que se possa determinar quando o mesmo deixa o ambito da argumentacao juridica e se torna
instrumento de expansdo do Poder Judiciario e de eventual usurpacdo da funcdo legislativa, sem olvidar da
importancia do papel desempenhado pelo Judiciario na manutengdo democracia brasileira moderna. Parte-se da
contextualiza¢do histérica que resultou no constitucionalismo e na consequente ascensdo do poder judiciario,
favorecido pela judicializacdo de questdes de ordem politica, moral e social, haja vista 0 enorme rol de direitos
consagrados pela Constituicdo, cuja prote¢do demanda atuacdo do judiciario. Trata-se também da questdo da
separacdo dos poderes, haja vista que o ativismo enseja uma discussdo que ilustra um limite transponivel entre
politica e justica. Aborda-se também o conceito de ativismo e sua origem historica. Por fim, sdo analisados os
aspectos envolvidos na interpretacdo do direito e a relagdo com a seguranca juridica, além da constatacdo de que
a autonomia do direito em relacdo a politica sempre seré relativa.
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ABSTRACT

The aim of this scientific article is to analyze the phenomenon of judicial activism, with the objective of finding
parameters to determine when it leaves the scope of legal argument and becomes an instrument of expansion of
the judiciary and eventual usurpation of the legislative function. without forgetting the importance of the role
played by the judiciary in maintaining modern Brazilian democracy. It starts from the historical contextualization
that resulted in the constitutionalism and the consequent rise of the judiciary, favored by the judicialization of
political, moral and social issues, given the huge list of rights enshrined in the Constitution, whose protection
demands the judiciary's action. It is also a matter of the separation of powers, since activism gives rise to a
discussion that illustrates a transposable boundary between politics and justice. It also addresses the concept of
activism and its historical origin. Finally, the aspects involved in the interpretation of the law and the relationship
with legal certainty are analyzed, as well as the realization that the autonomy of the law in relation to politics will
always be relative.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho, fruto de pesquisa bibliografica, procura analisar o fenébmeno do
ativismo judicial, com o objetivo de encontrar parametros para que se possa determinar quando
0 mesmo deixa 0 &mbito da argumentacao juridica e se torna instrumento de expansao do Poder
Judiciario e de eventual usurpacdo da funcao legislativa, sem olvidar da importancia do papel
desempenhado pelo Judicidrio na manutencdo democracia brasileira moderna.

Além de meramente resolver conflitos interindividuais, o Poder Judiciario também
possui a atribuicdo de dar concrecdo aos direitos fundamentais, consoante estabelece a
Constituicdo Federal de 1988, cuja promulgacdo foi o ponto culminante para sua ascensao e
para a ocorréncia da chamada judicializacdo, referida pelos doutrinadores com o significado de
que questdes relevantes do ponto de vista politico, moral e social estdo sendo decididas, de
forma definitiva e final, pelo poder judiciario. O fenémeno da judicializag8o ilustra o universo
vasto das pretensdes judicializaveis e acentua a linha ténue que existe entre politica e justica na
sociedade contemporanea, e que nem sempre é nitida a divisao entre criacdo e interpretacdo do
direito.

Passa-se, entdo, a analise da relacdo entre os poderes judiciario e legislativo que
desemboca no principio da separacdo dos poderes e que demanda estudar, também, a aplicagédo
e interpretacdo da norma, ressaltando que ndo ha muito mais espaco para uma visdo idealizada
do formalismo juridico, sem perder de vista que a seguranca juridica ndo pode ser pensada como
a existéncia de respostas Unicas e pré-prontas para os problemas juridicos apresentados diante
do poder judiciario.

Apbs, é abordada a relacdo entre judicializacdo e ativismo, seu historico de
surgimento, bem como as inexatiddes em relacdo ao conceito de ativismo, advindas de
abordagens do mesmo ora como aspecto positivo, ora como negativo, apontando-se as possiveis

causas de sua ocorréncia e suas consequéncias, sendo esta a justificativa deste estudo.

2. A ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO E A JUDICIALIZACAO DA VIDA

Desde as civilizagbes mais antigas a vida em sociedade é pautada por normas cujo

principio seria permitir a convivéncia harménica dos seus integrantes, sendo necessario a



existéncia de um sistema que garanta o respeito e o cumprimento destas normas, correspondente
ao ordenamento juridico de um Estado.

Repensar a relacdo entre legislacéo e jurisdicao, ou seja, entre Judiciario e Legislativo,
significa analisar a aplicacdo da norma, que de certa forma esta ligada com uma visdo de
separagdo de poderes, “a qual é, por sua vez, veiculo de uma determinada concepg¢ao de estado
de direito” (RODRIGUEZ, 2011, p.3).

Segundo BARBOSA e ROCHA (2015, p. 118), o Estado Liberal, assentado na teoria
da separacao de poderes, privilegiou, em cada momento historico, a atua¢do de um ou de outro
poder, evoluindo da hegemonia do Poder Legislativo, a maior atuacdo do Poder Executivo na
emergéncia do estado de bem-estar social, para o fortalecimento do Poder Judiciério,

a quem se atribuiu em muitos paises, principalmente a partir da Segunda Guerra
Mundial, a fungdo de garantidor ndo apenas dos direitos individuais classicos do
liberalismo, mas também aqueles de segunda e terceira dimensdes que ilustraram as
Ultimas décadas do Século XX e o inicio deste novo Século” (2015, p. 118).

O chamado constitucionalismo liberal materializou-se com as constituicdes dos
séculos XVIII, X1X e XX,

movimento sociopolitico tipico do liberalismo que teve como marcas a defesa e
protecdo de um rol de direitos individuais voltados as garantias das liberdades; os
limites a atuacdo do Estado e o controle da agdo dos governantes; a arquitetura de um
modelo de Estado assentado na separacgdo de poderes e no sistema de controle de freios
e contrapesos. Mais recentemente, a essas caracteristicas vem sido acrescido um
sistema de responsabilidades, através do qual busca-se controlar os abusos do poder
de Estado (BARBOSA; ROCHA, 2015, p. 118).

O artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece que
0s Poderes da Unido sdo independentes e harmonicos entre si, sendo eles o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Complementa, ainda, o artigo 34, inciso IV, o qual dispde
expressamente que a Unido podera intervir nos Estados e no Distrito Federal para garantir o
livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federacdo. Ademais, o artigo 60, 8 4°,
inciso Il prevé que ndo sera objeto de deliberagdo qualquer proposta de emenda tendente a

abolir a separagédo dos Poderes.

Hodiernamente uma interpretacéo do principio da separacdo dos poderes, compreende
dois elementos: especializacdo funcional (cada 6rgdo é especializado no exercicio de
uma funcdo estatal) e independéncia organica (ndo pode haver meios de subordinacéo
de um poder por outro). (FISCHER; LUTZ, 20186, p. 43).



No Brasil, a relacdo entre os poderes executivo, legislativo e judiciério se insere em
um sistema de freios e contrapesos, havendo uma “interpenetracao com situacdes de exercicio
de funcdes que néo sdo proprias a cada um dos poderes considerados. Além disso, em relacao
aos trés poderes ha mecanismos de controle reciproco, que sao os freios e contrapesos, para
buscar o equilibrio entre os poderes e evitar os abusos” (FIGUEIREDO; GIBRAN, 2016, p.
111).

Segundo BARROSO, “desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na
maior parte dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espaco da

politica majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e Executivo” (BARROSO,

2012, p. 23).

Em que pese a adocédo do sistema civil law que em tese impde uma autocontencéo ao
magistrado e o estrito respeito ao texto da lei, o protagonismo do Poder Judiciério
ampliou-se p6s-Constituicdo de 1988, com o enorme rol de direitos ali consagrados e
a necessidade de implementa-los, e foi melhor instrumentalizado apés a Emenda
Constitucional n. 45, especialmente no que se refere a questdes politicas (aborto, unido
civil, porte de armas, etc.) e implementacéo de politicas publicas, tradicionalmente
discutidas nas esferas do legislativo e do executivo. O protagonismo do Judiciario é
favorecido pelo que se denomina judicializacdo da politica, processo por meio do qual
o Poder Judiciario passou a ocupar-se da tarefa de promover a realizagdo dos valores
positivados nos principios constitucionais e que tem resultado em processos
interpretativos cada vez mais amplos e, via de regra, uma interpretacdo
crescentemente mais aberta da Constituicdo. Esse é o contexto em que se fortalece o
chamado ativismo judicial (BARBOSA; ROCHA, 2015, p. 120).

Tais questdes ilustram o limite transponivel entre politica e justica no mundo
contemporaneo. No caso brasileiro, segundo BARROSO, seria ainda mais especial em extensédo
e volume haja vista “circunstancias diversas, associadas a Constitui¢éo, a realidade politica e
as competéncias dos Poderes alcancaram o Supremo Tribunal Federal, nos Gltimos tempos, as
manchetes de jornais” (BARROSO, 2012, p. 23).

Com a Constituicdo de 1988 o protagonismo do Judiciario ganhou relevancia diante
do fato de que o magistrado passou a ter funcdo mais ativa e presente na sociedade, para a
salvaguarda de direitos fundamentais (SACONATO, 2015, p. 955).

Na medida que os direitos fundamentais e sociais passam a incorporar as constitui¢oes,
a atividade criativa do judiciario aumenta, respaldado por uma legislacdo menos especifica que
pretende garantir de forma mais ampla tais direitos, sendo esta uma das causas da intensificacao
da criatividade judicial apontada por CAPPELLETTI, para o qual, “inevitavelmente, o tribunal

investido da ardua tarefa de atuar a constituicdo é desafiado pelo dilema de dar conteudo a



tais enigmaticos e vagos preceitos, conceitos e valores (tarefa, claro estd, altamente criativa)”
(1999, p. 68).

Para BARROSO, o fendmeno da judicializacéo significa que questdes de grande
repercussao e importancia politica ou social estdo sendo decididas pelo poder judiciario (2012,

p. 23). As causas sdo multiplas, sendo que a

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacéo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Nas Gltimas décadas,
com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. (2012, p. 24).

A segunda grande causa seria a constitucionalizacao abrangente, a qual corresponde
ao fato de que, sendo uma questéo disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acéo
judicial. BARROSO exemplifica da seguinte forma: “se a Constituicdo assegura o direito de
acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a
exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre acdes concretas ou
politicas publicas praticadas nessas duas areas” (2012, p. 24). O nimero demandas levadas ao
judiciario s6 aumentou: em 2015 tramitavam mais de 100 milhdes de processos pelas varias
instancias dos quase 100 tribunais (NALINI, 2015, p. 22).

Segundo BARROSO, a terceira causa da judicializacdo seria o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, que é “um dos mais abrangentes do mundo”, “de modo que
qualguer questao politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF” (2012, p. 25).

Ao se lancar o olhar para trés, pode-se constatar que a tendéncia ndo é nova e é
crescente. Nos Ultimos anos, 0 STF pronunciou-se ou iniciou a discussdo em temas
como: a) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da Reforma do
Judiciario (criagcdo do Conselho Nacional de Justica); b) Rela¢des entre Poderes, com
a determinacdo dos limites legitimos de atuacdo das Comissfes Parlamentares de
Inquérito (como quebras de sigilos e decretacdo de prisdéo) e do papel
do Ministério Publico na investigagdo criminal; ¢) Direitos fundamentais, incluindo
limites a liberdade de expressdéo no caso de racismo (Caso Ellwanger) e a

possibilidade de progressdo de regime para 0s condenados pela pratica de crimes
hediondos (BARROSO, 2012, p. 25).

Diante deste cenério, ndo se pode imputar ao proprio Judiciario o fendbmeno da
judicializagdo, pois ela ndo decorre de uma vontade ou opcdo ideoldgica ou filoséfica das
cortes, que deverdo, quando provocados a se manifestar, o fazerem nos limites dos pedidos
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formulados e diante das hipoteses de cabimento. Nos casos relatados acima o judiciario decidiu
sobre as questdes que lhe foram postas porque era o que lhe cabia fazer. Pode-se afirmar que

fatores como

corrupgao, politica como de defesa de interesses meramente partidarios, bem como
burocratizacdo estatal, sdo trés componentes sociolégicos que corroboram para
fortalecer o mito do juiz Hércules no subconsciente coletivo e culminar na crescente
judicializacdo das relagdes sociais (TEIXEIRA, 2012 p. 38).

N&o obstante a judicializacdo e a ideia de ativismo judicial serem fenémenos
coligados, como se vera adiante, ndo possuem as mesmas origens e significado. Para
BARROSO (2012, p. 25-31), o primeiro decorre do modelo de constituicdo analitica e do
sistema de controle de constitucionalidade (ou seja, decorre do constituinte), j& o ultimo € uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do pelo judiciario,

expandindo o sentido e alcance da mesma, como se vera no proximo topico.

3. ATIVISMO JUDICIAL

A atuacdo do Poder Judiciario aparece como um dos temas que ganha cada vez mais
destaque no cenario atual brasileiro, de modo que o protagonismo do exercicio da jurisdi¢do na
mediacdo das relagBes sociais, politicas e econdmicas, tomou o centro dos debates da
contemporaneidade.

Nesse sentido, BARROSO destaca que

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um papel ativo na
vida institucional brasileira. o] ano de 2008 néo foi
diferente. A centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judiciario como um todo —
na tomada de decisdes sobre algumas das grandes questfes nacionais tem gerado
aplauso e critica, e exige uma reflexdo cuidadosa. O fenbmeno, registre-se desde logo,
ndo ¢ peculiaridade nossa. Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes
constitucionais

ou supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histricas como
protagonistas de decisbes envolvendo questdes de largo alcance politico,
implementacgdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade (2012, p. 23).

Afirmou-se que ao longo dos tempos o poder judiciario vem passando por
transformacdes no perfil de sua atuacdo, cujo marco, como visto, se deu com a promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988, que revelou “um momento de uma radical modificacdo na forma

como era concebido o exercicio da jurisdi¢do constitucional no Brasil” (TASSANARI, 2013,
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s/n), “oportunidade em que o magistrado passou a ter funcdo mais ativa na sociedade ao
assegurar direitos fundamentais nao regulados legalmente” (SACONATO, 2016, p. 948).
Conforme ja mencionado, de forma crescente o poder judiciario vem sendo convocado
a participar de questdes politicas, o que ocasionou a judicializacdo das rela¢des sociais, também
se V& “a pressdo dos diversos processos de globaliza¢do culminar na complexiza¢do das
relacGes sociais e na necessidade de se recorrer ao Judiciario para a resolugcdo de conflitos
que outrora eram resolvidos nas demais esferas da sociedade” (TEIXEIRA, 2012, p. 41).
Para CAMPOS, nas democracias contemporaneas, verifica-se a progressiva
transferéncia decisoria, por parte dos proprios poderes politicos e da sociedade, para 0s

magistrados e tribunais.

Isso significa que, mais do que uma escolha deliberada das cortes, elas sdo requeridas,
pelos diversos atores politicos e sociais, a decidir sobre conflitos cruciais
contemporaneos. Ou seja, a condi¢do das cortes como atores politicos responde, em
larga medida, a fatores externos, maxime a demanda de judicializacdo da
politica. Esse fendmeno cria uma estrutura de oportunidades para que as cortes
avancem seu poder politico-normativo, isto é, pratiquem ativismo judicial. E neste
sentido que se pode dizer ter o ativismo judicial na judicializacdo da politica a
oportunidade adequada para desenvolvimento — ativismo judicial serd a escolha
comportamental do juiz em aceitar a demanda de judicializacdo da politica e ditar as
solugdes, certas ou erradas, para as questdes levantadas. (CAMPOS, 2014, s/n).

Segundo TEIXEIRA, a origem do ativismo se deu nos Estados Unidos, especialmente
com a decisédo proferida no caso Lochner v. New York, mas teria sido com o historiador Arthur
Schlesinger Jr., em uma matéria intitulada “The Supreme Court: 1947 que o termo ativismo
judicial entrou no meio juridico, politico e popular (2012, p. 39).

Ainda sobre o0 ativismo no &mbito da common law, como é o caso dos Estados Unidos,
afirma RAMOS que se franquia ao Poder Judiciario uma atua¢do mais “criativa no processo
de geracdo do direito, torna-se bem mais complexa a tarefa de buscar, no plano da dogmatica
juridica, parametros que permitam identificar eventuais abusos da jurisdicdo em detrimento
do poder legislativo ™.

Assim, nos sistemas da common law,

N&o ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressdo “ativismo”, com
alusdo a uma certa préatica de jurisdicdo. Ao contrario, invariavelmente o ativismo é
elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de novas exigéncias sociais e
de novas pautas axioldgicas, em contraposicdo ao “passivismo”, que, guiado pelo
proposito de respeitar as op¢des do legislador ou dos precedentes passados, conduziria
a estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente consagrados (RAMOS, 2015,
p. 112).



O fenbmeno chamado de ativismo judicial, portanto, é necessariamente amplo por nao
se atrelar a um especifico sistema juridico, “muito embora se revele mais préximo aos sistemas
constitucionais da familia romano-germanica, em que a organizacdo do aparato estatal seja

informada pelo principio da separa¢do dos Poderes”. Por ativismo judicial, portanto,

deve-se entender o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feicfes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS, 2015, p. 131).

O tema ativismo judicial ¢ rico e complexo, segundo CAMPOS, “faz-se necessario
superar o problema da indefini¢cdo conceitual, cada vez mais agravado pelo uso indiscriminado
e, muitas vezes, pejorativo do termo” (2014, s/n). Sobre a falta de rigor na definicdo, CAMPOS

esclarece que,

Conquanto muitas das criticas ao ativismo judicial merecam ser levadas a sério, a
verdade é que a maior parte é elaborada sem a defini¢do prévia do termo. Como
advertiu William Wayne Justice, “todo esse ataque verbal na maior parte das vezes se
faz na auséncia de uma identificacdo adequada de seu proprio alvo”.7 O ativismo
judicial é criticado, mas raramente sdo fixados critérios adequados para a identificagdo
e avaliacdo. N&o ha realmente consenso sobre o que é ativismo judicial e ele acaba
significando coisas distintas para pessoas distintas. E possivel haver tantas concepcdes
de ativismo judicial quantos autores sobre o tema (2014, s/n).

Para RAMOS, hd uma sinalizacdo claramente negativa relativamente as préaticas
ativistas, “por importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judicidrio, em
detrimento dos demais Poderes” (2015, p. 131), ou seja, 0 desrespeito aos limites normativos

substanciais da funcdo jurisdicional.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva viola¢do da Constituicdo; c) a
imposicdo de condutas ou de absten¢Bes ao Poder Pablico, notadamente em matéria
de politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 26).

E certo que o sistema constitucional brasileiro demanda que haja uma colaboracio entre
os Poderes (legislativo, executivo e judiciario), de modo que, “verificada a omissdo e abuso
dos outros poderes, a atuacdo do Judiciario € exigida pela sociedade para fazer valer o
primado da Constitui¢do e do Direito” (FISCHER; LUTZ, 2016, p.50).



Considerando, portanto, que a no¢do do chamado ativismo judicial esta associada a uma
participagdo mais ampla e intensa intérprete na concretizagao dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes (FIGUEIREDO;
GIBRAN, 2016, p.115), necessario fazer-se consideracfes sobre as caracteristicas peculiares

da interpretacéo juridica e como ela efetivamente acontece no Poder Judiciario.

3.0JUIZ, A INTERPRETACAO DO DIREITO E A SEGURANCA JURIDICA

A interpretacdo integra a aplicagdo do direito e € inerente a atividade jurisdicional,
adquirindo novas configuragdes tendo em conta os processos de transformacéo do estado e da
prépria sociedade.

Para GRAU, interpretar o direito é concretar a lei em cada caso, ou seja, aplicar a lei,
correspondendo a sua producdo pratica (2016, p. 56) e, ainda, destaca que 0s juizes devem
decidir ndo subjetivamente de acordo com seu senso de justica, mas aplicando o direito (a
Constituicdo e as leis) (2016, p. 20). E complementa afirmando que isso ndo quer dizer que
cada decisdo seja matematicamente previsivel, pois a lei é abstrata e geral (GRAU, 2016, p.
21).

Em andlise sobre a tarefa da interpretacdo da norma juridica, GRAU nega a existéncia
de uma Unica resposta correta (verdadeira, portanto) para todos os casos, ainda que o interprete
esteja permanentemente vinculado pelo sistema juridico (2016, p. 66). Equivocada, portanto, a
visdo de que a seguranca juridica implicaria em respostas Unicas e univocas para 0s problemas
juridicos apresentados diante do poder judiciario (RODRIGUEZ, 2011, p. 2).

Nesse sentido, para CAPPELLETT]I, toda redagdo, mesmo a legislativa, comporta, em
certa medida, interpretacdo, uma vez que se trata de processo que parte do individuo;
consequéncia disso ¢ que o problema se volta ndo a interpretagdo dos juizes, mas “ao do grau
de criatividade e dos modos, limites, aceitabilidade da criacéo do direito por obra dos tribunais
Jjudiciarios” (1999, p. 21).

As solugdes para os problemas nem sempre sdo encontradas prontas no ordenamento
juridico, precisando ser construidas argumentativamente por juizes e tribunais. Nesses
casos — a0 menos neles — a experiéncia demonstra que os valores pessoais e a ideologia
do intérprete desempenham, tenha ele consciéncia ou néo, papel decisivo nas
conclus6es a que se chega (BARROSO, 2010, p. 35).

Trata-se de uma iluséo da ideia de que 0 juiz se encontra na posi¢éo de simplesmente

declarar o direito de maneira ndo criativa, apenas com os instrumentos da Idgica dedutiva, sem
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envolver, assim, em tal declaracdo a sua valoracdo pessoal (CAPPELLETTI, 1999, p.33). A
interpretacdo ndo seria, portanto, um ato neutro posto que feita a partir das experiéncias do
intérprete.

Importante notar que mesmo tendo como base as normas fechadas, cuja formulacéo
permitiria deixar menos espaco para a atuacdo dos juizes, seria dificil garantir que as
interpretacdes sejam univocas (RODRIGUEZ, 2011, p. 3).

Para CAPPELLETTI, “o verdadeiro perigo ndo esta, portanto, em que 0s juizes sejam
criadores do direito e como tais se apresentem, mas que seja pervertida a caracteristica formal
essencial, isto é o modo do processo jurisdicional” (1999, p. 130).

Conforme ensinam ROCHA e BARBOSA (2015, p. 121) existem trés posi¢des no
Brasil sobre o ativismo judicial: a primeira defende que o protagonismo do judiciario constitui
risco a democracia e compromete o equilibrio e harmonia dos poderes, pois autorizaria que 0s
juizes decidissem conforme suas preferéncias pessoais, a segunda que reconhece o ativismo
como sendo decorréncia do sistema pos-Constituicdo de 1988 e a terceira, que afirma que o
protagonismo é consequéncia direta da necessidade de efetivar a Constituicdo, sendo que 0s

juizes devem decidir com base nos principios constitucionais.

Para BARROSO,

o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solu¢do, e ndo do problema. Mas ele é
um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva,
hé risco de se morrer da cura. A expansédo do Judiciario ndo deve desviar a atencdo da
real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica.
E essa ndo pode ser feita por juizes (2012, p. 32).

Importante destacar que, mais recentemente, o Codigo de Processo Civil de 2015
pretendeu reforcar o sistema de precedentes, que na verdade estdo mais ligados ao sistema
da Common Law do que ao brasileiro da Civil Law, que adota a lei como fonte primordial em
decisfes judiciais. SACONATO defende que os precedentes se bem empregados poderiam
solucionar o problema de no mesmo tribunal existirem decisfes distintas sobre casos iguais
(2015, p. 95).

Para SACONATO (2015, p. 960), a adogéo do sistema de precedentes no Brasil seria
o melhor caminho para “minimizar a crise no sistema juridico brasileiro” e suprir a necessidade
de decisOes judiciais mais uniformes e estaveis e que “tal uniformizago traré maior seguranca

juridica e previsibilidade nas decisbes, fazendo com que um dos grandes problemas do
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Judicidrio nacional seja sanado, qual seja o excesso de demandas”, 0 que contribuiria para o

controle do ativismo.

Seja como for, é importante evitar a postura ingénua daqueles que acreditam no texto
como meio de garantir seguranca juridica e olham para as normas abertas como um
mal a ser evitado. Uma posi¢do como esta, que se coloca em um estagio anterior ao
debate entre partido da restauracdo e partido reformista, ndo se sustenta de nenhum
ponto de vista. E simplesmente um retrocesso no pensamento sobre o direito ou o
modo de pensar de um jurista que acabou de sair da maquina do tempo vindo
diretamente do século XVII para o século XXI (RODRIGUES, 2011 p. 20).

Representante do poder judiciario, o Ministro Celso de Mello sustentou, em discurso
realizado em nome do STF, que as préaticas de ativismo judicial,

embora moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais,

tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se

omitem ou retardam, excessivamente, 0 cumprimento de obrigagdes a que estdo

sujeitos por expressa determinagdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se

se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais

ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade.
(2008, p. 11).

O que se conclui é que a definicdo da ideia de ativismo deve ser feita de maneira
criteriosa, pois a0 mesmo tempo em que se exige uma postura dindmica do judiciario na tomada
de decisbes, a0 mesmo tempo que o sistema constitucional reclama por uma colaboracéo entre
0s poderes e que permite uma legitima e intensa participagdo do judiciario nas decisdes do Pais
(pois ndo raras vezes as questdes judicializadas sdo politicas e sociais), por certo ndo se podera

admitir a hipertrofia dos poderes e nem a conversao do juiz em legislador.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Inobstante as criticas progressistas ou conservadoras, o ativismo judicial é uma
realidade brasileira inerente ao sistema constitucional adotado com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e encerra uma participacdo mais ampla e intensa do judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacédo
que seria dos outros dois Poderes, Executivo e Legislativo.

O protagonismo do Poder Judiciario no Brasil decorre ndo somente do principio da
universalidade do acesso a jurisdicdo e da necessidade de utilizacdo do sistema juridico na
mediacdo das relagcbes sociais, politicas e econémicas, mas também em razdo da

constitucionaliza¢do abrangente que determina a atuacdo do judiciério para garantir os direitos
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fundamentais expostos e principios com conceitos abstratos e subjetivos, incluindo-se, portanto,
a necessidade de fazer prevalecer
a primazia da Constituicdo da RepUblica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por ndo raras vezes conveniente omissdo dos poderes publicos.

A realizacdo da Constituicdo demanda a atividade intelectual do julgador para, além
dos obstéaculos da propria linguagem, interpretar a norma juridica, as quais possuem diferentes
graus de generalidade, abstracdo e indeterminacao e isso se verifica com maior intensidade
quando se tratam dos principios constitucionais, a justificar a inexisténcia de respostas unicas
e prontas para os problemas juridicos levados ao poder judiciario.

Os juizes aplicam diferentes métodos de interpretacdo e - sem ter como base a ilusdo
de que o direito é completamente imune as influéncias da politica - a realidade revela que as
decisbes judiciais sdo influenciadas por fatores multiplos, eis que os tribunais também estédo
inseridos no contexto politico-institucional, mas tal fato tampouco encerra inseguranca juridica,
tendo como base o ordenamento juridico contemporaneo.

O que se conclui é que mais importante do que estabelecer uma definicdo conceitual
exata de ativismo judicial ou de adjetiva-lo de patologia ou cura, ndo se pode negar que 0
Judiciario, ao lado dos demais poderes do Estado, é tdo responsavel quanto os demais pela
realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e ndo tem o direito de
sentir-se alheio ao dever de construir uma sociedade livre, justa e solidaria ou omitir-se diante

das ofensas aos direitos fundamentais perpetradas, muitas das vezes, pelo proprio Estado.
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