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RESUMO

O presente estudo tem por escopo ver o papel do Poder Judiciario na perspectiva e no
alcance do que se intitula ativismo judicial e judicializacdo da politica, como também se
esses instrumentos sdo contrérios ou a favor de um Estado Democratico de Direito. Nessa
perspectiva o artigo aventa a questdo dos juizes substituirem os juizos do legislador e da
Constituicao por seus juizos préprios, sendo subjetivistas. Nos vieses do ativismo judicial e
da judicializagdo da politica ndo deve ocorrer é a politizacdo dos tribunais, apesar de que

ndo tem como separar 0 modelo ideoldgico do comportamento judicial.
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ABSTRACT

The present paper has the objective to analyze the Judiciary’s role on judicial activism and
the judicialization of politics, as well as the compatibility of these instruments with the
Democratic State of Law. In this perspective, the article exposes the substitution of the
legislators’ judgment by the judges’ subjective value judgment. When it comes to judicial
activism and the judicialization of politics, there should not be the politicization of Courts,

even if there is no way of separating the ideological model from the judicial behavior.

Keywords: Judicial activism. Judicialization of politics. Self-restraint. Politicization of

Courts. Creation of Law

INTRODUCAO

O presente trabalho visa trazer uma diferenciagdo em relagdo as expressdes
judicializagdo da politica e ativismo judicial, pois apesar de extremamente parecidas nao
sdo sindbnimas. A judicializacdo, diante da constitucionalizacdo de direitos, deve ser
entendida como a transferéncia de competéncia do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, em matérias de importante repercussao politica ou social, ao Poder Judiciario?
Haverd, portanto, interferéncia indevida de um poder em relagdo ao outro, ou apenas sera

respeitada a vontade do poder constituinte originario? (BARROSO, 2009, p.3).
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E o ativismo judicial uma forma peculiar de interpretar a Constituicio, ampliando o
seu sentido e alcance, quando de uma norma juridica aberta , em um hard case ou em
situacbes em que o Poder Legislativo, injustificadamente, ao invés de atuar, retrai-se? E, na
verdade, a afirmacdo do papel proativo do Poder Judiciério, uma forma de interpretacdo
constitucional para criacdo e garantia de direitos, e a superagdo da figura do “legislador”
negativo? Neste artigo, sera relatado se esse fator acarreta ou ndo na perda da soberania
popular.

Assim, apresenta-se como o problema de pesquisa: Sera a judicializacdo uma
invasdo da politica no mundo do direito, na medida em que, p6s Segunda Guerra Mundial,
algumas Constituicdes ocidentais passaram a prever uma pauta extensa de direitos e
garantias fundamentais, e o ativismo judicial é o direito adentrando na seara da politica,
isto é, a prolacdo de decisdes politicas por intermédio de tribunais e magistrados de
primeiro grau?

Desse modo, como hipoteses aponta-se para os que relativizam o Poder Judiciario,
por vezes vem ultrapassando os seus limites, notadamente quando, ao configurar ativismo
judicial e jurisdicional, cria direito novo em aparente desrespeito ao poder titular do
processo legislativo democrético, carecendo, portanto, de limites mais precisos, inclusive
em relacdo ao proprio sistema de freios e contrapesos da separacdo de poderes.

E ainda, que em sentido contrario, a justica constitucional sempre possuira ampla
legitimidade na concretizagcdo de direitos fundamentais, nunca desbordando de seus
alcances, nem mesmo no instante da caracteriza¢do dos ativismos judicial e jurisdicional
com a formacdo de um novel direito, isso porque ndo estaria agindo em desobediéncia aos
Poderes Legislativo e Executivo, em funcdo do principio da forca normativa da
Constituicdo de Kelsen (2003) e do principio da protecdo insuficiente de Hesse (1991) que
impdem, no primeiro caso, sua maxima efetivacdo, e, na segunda situacdo, a exigéncia de
que os direitos fundamentais sejam protegidos de maneira suficiente, ndo importando 0s
meios e caminhos para tal.

Nesta perspectiva o direito podera ser visto como um fato isolado da politica,
apesar das normas juridicas serem criadas por escolhas politicas, tendo em vista que a
interpretacdo final devera ser emanada do Poder Judiciario? Em respondendo
positivamente serdo menosprezadas as fungdes tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo

na criacao e execucao de direitos fundamentais?
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BREVES ASPECTOS HISTORICOS E A SIMILITUDE DAS EXPRESSOES
ATIV]SMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA. QUAL E O PAPEL
DA SUMULA VINCULANTE NO BRASIL?

Passo ao estudo do termo ativismo judicial que, segundo a experiéncia norte-
americana (VALLE, 2009, p. 20-21)), ndo possui um conceito uniforme, mas sim
expressdes ambiguas. Por um lado, € o compromisso com os direitos individuais, e, de
outra banda, € o pensamento, a visdo singularizada de cada juiz em relacdo as normas
constitucionais. O sistema de controle de constitucionalidade, no caso concreto, mesmo
sem previsdo constitucional, diante da forca do common Law, fora construido pela
Suprema Corte Americana.

Um fato histérico precisa ser reconhecido: a nomenclatura ativismo judicial
originou-se em uma revista americana com o nome de Fortune (VALLE, 2009, p. 20), em
artigo escrito por Arthur M. Schlesinger, datada de janeiro do ano de 1947, sem cunho
juridico que esmiucou as caracteristicas dos juizes da Suprema Corte norte-americana entre
os ativistas que decidiam de maneira diferente da jurisprudéncia prevalente.

Neste sentido, encontrava-se, por parte de alguns constitucionalistas, a critica e uma
conotacdo negativa ao comportamento judicial ativista, e os auto limitadores que
mantinham a jurisprudéncia dominante. Assim, alguns juizes foram denominados de
Ativistas Judiciais (activists) e outros de passivistas (self-restraint), e esta classificagdo néo
foi resultado de nenhuma reflexdo conceitual (BRANCO, 2011).

Na verdade, o nascedouro, ndo da expressao, mais dos primeiros sinais do que seria
ativismo judicial aconteceu no ano de 1920, na obra de Edouard Lambert, quando o mundo
comecava a debater os perigos de uma conduta judicial que superasse os limitrofes da
propria fungdo que, para os juizes norte-americanos, ndo seria mais uma novidade, pois ja
possuiam poder politico para desconstituirem legislacdes que ndo atendiam a vontade
constitucional (URBANO, 2013, p. 88)%

! Segundo Vanice acerca da expressdo ativismo: “Curiosamente, a cunhagem original do termo nio se deveu
a um rebuscado discurso judicial ou a um denso artigo académico: a primeira vez que se tem noticia do seu
emprego foi na revista americana FORTUNE, voltada ndo para juristas, mas para o publico leigo. No artigo
“The Supreme Court: 19477, o jornalista Arthur Schlesinger Jr. tragou o perfil dos nove juizes da Suprema
Corte norte-americana: foram classificados como ativistas judiciais os juizes BLACK, Douglas, Murphy e
Rutlege; como campdes de autolimitacdo, os juizes Frankfurter, Jackson e Burton; e os juizes Reed e Vinson,
como integrantes de um grupo de centro. Schlesinger Jr, ganhador do Prémio Pulitzer e responsavel por uma
obra dedicada a critica social americana, com énfase na exploracdo do liberalismo exercitado por importantes
politicos na histéria daquele pais, tinha no ativismo judicial um elemento condicionante de sua andlise, ao
reconhecer, em uma linha diviséria entre juizes ativistas e os de uma autolimitacdo, um reflexo de tendéncia
liberal ou conservadora na atividade judicante de cada magistrado [...].” (VALLE, 2009, p. 20-21).

2 Com propriedade fala a autora nos seguintes termos sobre ativismo judicial: “[...] Os primeiros sinais deste
ativismo judicial podem ser vislumbrados em meados do século XIX, no hallamark case Dred Scott v.
Sandford, de 1857. Mas € durante o periodo mais conturbado do New Deal (1935-37), que opds a Supreme
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A grande davida, academicamente, nos dias de hoje, é saber se o ativismo judicial,
também intitulado “governo dos juizes”, ¢ um instrumento contrario ou a favor de um
Estado Democratico, isto &, se visa resguardar os direitos fundamentais, ou se é apenas
uma forma do judiciario fazer impor suas vontades, com o argumento de aplicacdo e
protecdo de uma Constituicdo, em prol das escolhas dos representantes eleitos pelo povo.
Normalmente, a expressdo ativismo é usada de maneira pejorativa, todavia, a depender de
como se utiliza, podera ser algo positivo, 0o que seria para alguns um “estadismo” ou
“sabedoria saloménica judicial (SMITH, 2015, p. 22, traducdo nossa)™.

A judicializacdo da politica e das relagBes sociais, por sua vez, refere-se ao fato de
que tematicas importantes sob o angulo politico, social ou moral estdo sendo decididas,
como Ultima palavra, pelo Poder Judiciario. Nas licbes de Barroso (2018, p.44) é uma
transferéncia de poder, por vontade do constituinte originario, para as institui¢des judiciais,
em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.
Nada mais, nada menos, esta-se diante do fendbmeno da constitucionalizacdo abrangente e
analitica, quer dizer; um assunto do cenario politico passa a ser sindicavel, por exemplo, no
Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade.

A judicializacdo, portanto, ¢ um fenémeno do paradigma institucional brasileiro,
diferentemente do ativismo que é uma escolha acerca de um uma forma, uma maneira de
interpretar a Constituicdo, alargando o seu alcance, e, neste caso, a sua incidéncia,
comumente é fruto da inércia do Poder Legislativo (BARROSO, 2018, P.49)*, mormente,

em contetdos delicados e com uma maior divergéncia no seio da sociedade.

Court a Administracdo Roosevelt, que a discussdo em torno dos alegados excessos cometidos pelos juizes no
exercicio da sua fungdo assumiu propor¢des relevantes e alarmantes. A uma atitude de constante sabotagem
da legislacdo social e econdmica que procurava implementar, respondeu o Presidente Roosevelt com o
Court-packing plan, que tentou fazer passar, sem sucesso, no Congresso. Com este plano, destinado a alterar
a composicdo da Supreme Court, pretendia o Presidente Roosevelt formatar este tribunal superior aos
interesses das suas politicas de cariz social. Apesar de perdida a batalha, a guerra contra o “criativismo” da
Supren Court foi ganha por Roosevelt. Efetivamente, a batalha do New Deal fez cair por terra o “mito do
judiciario”, chamando a aten¢do da opinido publica para as circunstincias de um orgdo destituido de
legitimidade democratica estar, afinal a fazer politica [...]”.

% ¢[...] Assim, os conservadores reclamam do ‘ativismo’ quando o Tribunal se intromete no governo para
derrubar leis tradicionais de matrimonio ou restricdes de aborto; progressistas clamam ‘ativismo’ quando os
juizes intervéem para proteger direitos de liberdade de expressdo de corporagBes contra campanhas de
regulacdo de finangas [...]”.

* “No Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de
decisdo. Entre elas se incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se passou em
casos como o da imposicdo da fidelidade partidaria e o da vedagdo do nepotismo; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes referentes a
verticalizacdo das coligacGes partidarias e a clausula de barreira) a imposicdo de condutas ou de absten¢des
ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve no servico
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A Suprema Corte dos Estados Unidos, no ano de 2013, no caso United States X
Windsor ndo conheceu ser o casamento apenas a unido entre um homem e uma mulher, e,
portanto, declarou a lei inconstitucional. Segundo Steven D. Smith, o argumento da
Suprema Corte foi, apesar de outras justificativas, direcionada no sentido de que o objetivo
do Congresso Americano foi o de menosprezar um grupo impopular, agindo, assim, com
base na “maldade.” Para o professor citado, ndo € possivel que os juizes da Suprema Corte
possam afirmar que os membros do Congresso atuaram com “hipocrisia ou mentira”,
tampouco uma grande parcela da populagdo americana. Conclui 0 mencionado autor, que
os integrantes da Suprema Corte, mesmo com a justificativa de tratar a todos com igual
respeito, foram eles que ndo tiveram respeito com os que discordam de suas decisfes
(SMITH, 2015).

A posicao mais adequada de uma Suprema Corte, em assuntos dessa espécie, ndo é
definir se o Congresso Americano agiu com “6dio ou ndo”, mas se restricdes a direitos
fundamentais foram ou ndo utilizadas de maneira proporcional, seja qual tenha sido a
justificativa apresentada pelo legislativo. Essa, sim, deve ser a “razdo” da decisdo de uma
Suprema Corte ou de um Tribunal Constitucional.

O fato é que surge um debate acerca do modelo real das relagBes entre direito e
politica, isto €, o que realmente ocorre quando de uma prestacdo jurisdicional e na
interpretacdo das normas juridicas, na medida em que ha elementos que norteiam um
magistrado, com uma atuacdo criativa, em casos dificeis que estdo além da boa aplicacao
do direito. Para Barroso (2018, p. 42)° (...) “Por fim, sio identificados diversos fatores
extrajuridicos relevantes, capazes de repercutir em maior ou menor medida sobre um
julgamento, como os valores pessoais do juiz, as relagdes do Judiciario com outros atores
politicos e a opinido publica, entre outros(...)”.

Sobre o casamento de pessoas do mesmo sexo, no artigo “O principio da igualdade
e o direito de ser diferente nas unides homoafetivas”, de minha autoria, houve
contrariedade a uma parte da decisdo do Supremo Tribunal Federal Brasileiro que
autorizou o instituto do casamento, por entender, neste ponto, que seria matéria
exclusivamente do legislador a definir o casamento, ou outra denominacéao para o enlace de
pessoas do mesmo sexo. O que ndo poderia acontecer, como de fato ndo ocorreu, seria a
mais alta corte brasileira, negar o carater de entidade familiar entre pessoas do mesmo

SEeXO0.

publico ou sobre criacdo de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido
exemplo as decisGes sobre direito a sadde (...)”.
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O ativismo judicial, quando estruturado no subprincipios da proporcionalidade, ou
mesmo, diante de uma ponderacdo racional em caso de omissao legislativa, ndo pode ser
visto como um oprébrio, nem ser taxado de uma filosofia em que magistrados imponham
suas opinides e pontos de vista em desonra & lei ou & falta dela (RIBEIRO, 2015)°. Exercer
o0 ativismo judicial da maneira aqui colocada, ndo é permitir aos juizes a escolha de
preferéncias politicas subjetivas, ao invés de imparcialmente aplicar a lei no seu sentido
inicial, mas, ao contrario, € preservar a vontade do constituinte originario, a dignidade dos
cidaddos. A vontade original da lei, ndo pode se sobrepor a uma limitacdo desmedida de
direitos fundamentais.

Uma constatacdo indubitavel, com o passar dos anos, € a diminuicdo da distancia
do alcance, apesar das diferencas, do termo ativismo no Brasil e nos Estados Unidos, na
medida em que, este Ultimo adota o sistema da Common Law, e aquele o sistema romano-
germanico.

No formato do Common Law a participacdo do judiciario é decisiva para a criacdo
do direito através de casos concretos, com a vinculacdo das decisfes judiciais baseada na
férmula do Stare Decisis, na qual uma situacdo andloga a outra anterior devera ser julgada
da mesma maneira, ou seja, é a verticalizagcdo e horizontalizacdo dos precedentes Elival
assim define como “[...] a capacidade de estabelecer atos disciplinadores de condutas
futuras” (RAMOS, 2014, p. 108).

Nessa vertente, atualmente, no Brasil, com a Sumula Vinculante, instituto
disciplinado pela emenda constitucional n® 45/2004, intitulada de Reforma do Judiciario,
conferiu a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, diante da reiteracdo de julgados no
mesmo sentido, vincular algumas matérias levadas ao Estado-juiz, no sentido de
uniformizar as decisbes, 0 que se estende a administracdo publica direta e indireta nas
esferas federal, estadual e municipal. Para que isso ocorra, além de requisitos formais é
imprescindivel analisar 0os aspectos materiais envolvendo reiteracdo de decisdes sobre
matéria constitucional e a existéncia de controvérsia judicial entre 6rgaos judiciarios ou

entre eles e os 6rgdos da Administragdo Piblica’.

®De maneira totalmente contrdria ao pensamento exposto no paragrafo, e com aversdo, ao menos, de
visualizar uma perspectiva positiva do ativismo judicial na seara de uma jurisdicdo constitucional, [...]
‘Ativismo Judicial contra austeridade em Portugal’ eu certamente ndo tive a intengdo de elogiar juizes do
Tribunal Constitucional Portugués, e eu esperava que meus leitores percebessem isso imediatamente.
‘ativismo’ é raramente usado como um termo de aprovagao quando se fala sobre julgar — um juiz acusado por
‘ativismo’ € responsavel por dano de alguma forma, apesar de ndo ser claramente algo tdo sério quanto
extravio da justica ou corrupcéo direta.

" Artigo 103-A da Constituigio Brasileira “O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional,
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E perceptivel, em uma analise perfunctoria, afirmar ser a simula vinculante um
instrumento peculiar de legislacdo por parte do poder judiciario que ao mesmo tempo cria e
aplica um direito em um caso concreto. Na jurisdicdo constitucional é possivel, diante do
controle de constitucionalidade, em casos concretos ou abstratos, criar normas pela
interpretacdo da vontade do Constituinte originario, e isso, apesar da proximidade de
conceituacdo com o termo ativismo judicial, ndo é a mesma coisa que editar simulas
vinculantes.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar uma sumula vinculante, possuird um grau de
liberdade de conformacdo bem inferior ao do legislador, isso porque os integrantes da
Suprema Corte estdo vinculados a um entendimento jurisprudencial consolidado, e que,
apenas reflexamente podera ter um sentido normativo geral. Para Manoel Goncalves, a
Suprema Corte, por intermédio das sumulas vinculantes, possuem “uma funcao
paralegislativa” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 268).

Independentemente da natureza juridica da sumula vinculante, ela nada mais é do
que a criacdo de uma norma legal com as caracteristicas da obrigatoriedade, generalidade,
abstratividade e impessoalidade. Assim, diante da situacdo ha ofensa ao principio da
separagdo de poderes? A matéria constante em simula vinculante ndo obriga o Poder
Legislativo que poderéa criar leis com conteudos diversos, todavia, o maleficio da simula
vinculante é engessar a interpretacdo judicial constitucional com o passar dos tempos, a
ndo ser que o legislador atue de maneira proativa em cada momento da vida em sociedade.

Um fato mundialmente inegavel é a proximidade entre a performance dos
julgadores e a dos legisladores, o que merece reportar os ensinamentos de Kelsen (1984, p.
268):

[...] A fungdo criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as
circunstancias, surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe
competéncia para produzir também normas gerais através de decisGes
com forca de precedentes [...].

E a complexidade em saber se o termo ativismo judicial deve ser visto como algo
negativo ou positivo em relacdo a separacdo de poderes e & democracia. E inquestionavel,
no sistema do common Law, uma participacdo ativa, intensa do Poder Judiciario no
processo, dificultando o reconhecimento de uma conduta ativista negativa. Diferentemente,

durante longos anos, foi o judiciario brasileiro que seguia 0 modelo do civil Law, ja que

aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”.
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ndo atuava como legislador positivo, a ndo ser comunicando o Poder Legislativo das
omissdes constitucionais®,

No modelo adotado pela maioria das Constituicdbes do mundo ocidental é
indissociavel o direito da politica (ativismo judicial) e a politica do direito (jurisdicizacdo
da politica), isto é, decisdes politicas, via tribunais, e Constituigdes com pautas extensas,
sem deixar passar em branco a figura contemporanea da jurisdicizagdo das relagdes sociais,
em que a sociedade civil esta mobilizada para garantia de direitos individuais, coletivos e
difusos.

Apesar da similitude com a jurisdicizagdo da politica, o ativismo judicial possui
peculiaridades, sendo a principal aquela que possibilita ao magistrado interpretar a
Constituicao para além do seu sentido original. Uma curiosidade é buscar a compreensao
sobre a necessidade de uma interpretacdo judicial mais abrangente e 0 seu motivo. Isso
ocorre, geralmente, em questdes extremamente delicadas, sensiveis e sem um
entendimento da sociedade, o que recai na classe politica, pois, temerosa com o resultado
de elei¢des futuras e a possibilidade da perda do “poder”, preferem ndo regulamentar esses
assuntos deveras importantes, tendo como resultado uma falta de efetivacéo de direitos de
primeira linhagem, e inevitavelmente acarreta a busca dos cidadaos pela sindicabilidade®.

Ativismo judicial, para Ramos (2014), é a atuacdo da funcéo jurisdicional para além
dos limites estipulado pelas normas postas, ou seja, € um acréscimo, um excesso da
competéncia do Poder Judiciario, e, por isso, em regra, a expressao ativismo ndo € aceita
de bom grado quando utilizada pelo Poder Judiciario, sobretudo, pelo argumento do
desrespeito ao principio constitucional da separacdo de poderes e da usurpacao de funcgdes.

Sobre a judicializacdo e o ativismo judicial, relata Streck (2009, p. 15):

® Exemplificando o Mandado de Injuncdo 712/PA que tratou da greve dos servidores publicos. Em casos
anteriores o STF limitava-se a cientificar o Congresso nacional de que este estava em mora. A partir de 2007
a Suprema Corte passou a adotar uma posi¢do mais concretista, destaque para trechos do voto do Ministro
Celso de Mello, o atraso de 19 anos para regulamentar um direito constitucional “traduz incompreensivel
sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constitui¢éo
Federal [...] A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo
pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois nada
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o propoésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se revelarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores
dos cidaddos”.

%Dialogando com Dominique Rousseau, o professor aponta que, ante a insuficiéncia da via parlamentar com
uma ligacdo entre os cidaddos e o poder — 0 que, no caso brasileiro, podem ser corroborados pelo grau de
insatisfacdo da sociedade com os parlamentos e nossa heranca patrimonialista, argumentos que leio nas
entrelinhas de seu artigo-, colocando a democracia representativa como algo sazonal, as Constitui¢fes
modernas ddo as sociedades uma democracia continua, pois a jurisdi¢io constitucional permite “aos
individuos exercem um trabalho politico: o controle, fora dos momentos eleitorais, da agdo do governantes.”.
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[...] Judicializac&o é contingencial. Num pais como o Brasil, é até mesmo
inexoravel que aconteca essa judicializacdo (e até em demasia). Mas nédo
se pode confundir aquilo que é préprio de um sistema como 0 nosso
(Constituicdo analitica, falta de politicas publicas e amplo acesso a
Justica) com o que se chama de ativismo. O que ¢ ativismo? E quando os
juizes substituem os juizos do legislador e da Constituicdo por seus juizos
préprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas).
No Brasil esse ativismo estd baseado em um catalogo interminédvel de
“principios”, em que cada ativista (intérprete em geral) inventa um
principio novo. Na verdade, parte consideravel de nossa
judicializacdo perde-se no emaranhado de ativismos [...].

Para saber o0 que esta por tras da deciséo judicial, necessario se faz uma pincelada
sobre o realismo juridico norte-americano, movimento intelectual surgido na primeira
metade do século XX. Justifica-se essa escolha pelo fato de o realismo juridico, além de
responsavel por uma das mais interessantes teorias acerca da decisdo judicial, ter acessado
0 processo de tomada de decis@es judiciais a partir da observacao da pratica de como 0s
juizes efetivamente julgam os casos. Jerome Frank, um dos grandes nomes do movimento,
afirmava que as decisdes redigidas por juizes eram apenas uma representacdo imprecisa
dos processos mentais reais que ocorrem em suas mentes (CAPURSO, 1998, p.6). A
analise do realismo juridico norte-americano tem como objetivo trazer luz para a questdo
de como efetivamente os juizes produzem suas decisdes.

Fica evidente que, para os realistas, juizes decidem de acordo com suas preferéncias
pessoais, ndo sendo o direito plenamente determinado, e, posteriormente, definem sua
argumentacdo juridica, com o fim de explicitar o resultado por eles desejado
(TAMANAHA, 2010). Em sendo assim, diante de questdes ndo muito claras, uma
substituicdo de maioria parlamentar por um maioria togada seria salutar & democracia em
razdo de um julgamento com influéncia de raz6es extralegais? Ou seguindo a linha realista
seria correta, ja que inerente ao ser humano, as decisdes judiciais baseadas (consciente ou
inconsciente) em vieses pessoais ou politicos, construido a partir de instintos, com a
andlise primeira do fato, deciséo e, em seguida, a busca pela regra ou principio?

Segundo a professora Patricia Perrone (2015, p. 57), o modelo ideoldgico de
comportamento judicial, a ideologia dos magistrados constitui o elemento central,
determinante da decisdo judicial. Mormente nos casos dificeis, séo os valores e as crencas
dos juizes que proporcionam a verdadeira explicacdo para seus votos. As normas juridicas,
os precedentes judiciais, os métodos de interpretacdo e aplicacdo do direito, ou seja, 0
discurso juridico que fundamenta o julgado é, na verdade, elaborado a posteriori, depois de

tomada a decis@o sobre 0 mérito da causa e apenas para legitima-la. Na minha visdo, o que
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ndo pode acontecer é uma ideologia partidaria e a politizacdo dos tribunais, em que a
paixao se sobreponha a razéo.

Decorre especificamente o ativismo judicial, bem verdade, da nova hermenéutica
constitucional na interpretacdo dos principios e das clausulas abertas, 0 que tem acarretado
apreciagdes criticas, muitas vezes injustas, ao Poder Judiciario em virtude da discussdo em
saber qual é a leitura correta de dispositivo constitucional de cunho aberto, em casos
dificeis, diante da omissdo, da acdo de uma lei ou de uma politica publica. O magistrado
comprometido com o Estado Constitucional de Direito é aquele que, argumentativamente,
localiza-se entre a lei e o decisionismo.

Qual a técnica a ser utilizada para afirmar que uma deciséo judicial é ativista? E
pelo controle de constitucionalidade? No modelo de Estado Constitucional de Direito, em
uma primeira analise, ndo, eis que os Poderes Legislativo e Executivo devem respeito e
obediéncia ao Texto Constitucional. O ponto crucial da configuragdo do ativismo como
algo negativo € a reiteracdo da conduta de um 6rgéo jurisdicional com nitido carater de
desafio aos outros poderes, apenas transformando uma vontade subjetiva de um 6rgdo, em
outra vantagem subjetiva de outro érgdo (VALLE, 2009, p. 21).

Conclui-se que os trés Poderes interpretam a Constitui¢do, realizam um controle
reciproco entre eles para coibir o surgimento da arrogancia de uma dessas funcGes ou a
origem de “instancias hegemoénicas™®. A abrangéncia interpretativa ndo pode deixar de
atender os valores e 0s objetivos constitucionais, e, diante dessa verdade, surge o
questionamento: entre os poderes, quando ndo houver consenso em razédo da interpretagédo
de uma norma constitucional, qual vontade devera vingar? Frise-se que nem toda matéria
deve ser levada e decidida pelo judiciario, mas quando houver a necessidade da atuacdo de

um tribunal, essa Ultima vontade deve prevalecer.

A CAPACIDADE INSTITUCIONAL E O EFEITO SISTEMICO: O ATIVISMO
JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA. PODE-SE FALAR EM
CRIACAO DO DIREITO?

Entre a danca interpretativa dos poderes estatais é preciso atencdo a dois aspectos:
as capacidades institucionais e os efeitos sistémicos, aquela com atencao a qual poder esta
mais apto, em assuntos de uma maior complexidade técnica ou cientifica, nédo
necessariamente o judiciario, mais sim as instancia politicas, embasadas em pareceres de

profissionais técnicos da area, a proferirem decisdes com eficiéncia, um maior acerto, e,

10 Expressao citada pelo Ministro Celso de Melo, Supremo Tribunal Federal, Diario da Justica da Unido, 12
de maio de 2000, MS n° 23.452/RJ.
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portanto, proporcional. Nessa situacdo, a interferéncia do judiciario é maléfica, mesmo
sendo o legitimado da dltima palavra.

Partindo para os efeitos sisttmicos, o magistrado deverd agir com cautela e
prudéncia no ato de decidir, justamente por ele ter sido preparado para assegurar uma
justica no caso concreto, com a nomenclatura de microjustica (BARCELLQOS, 2007, p. 34).

Dessa maneira, um juiz nem sempre é embasado em informacGes ou em
conhecimentos para mensurar as consequéncias, em processos singulares, de suas decisdes.
Como exemplo, a dificuldade do Poder Judiciario possuir detalhes sobre a situacao
econdmica real de um ente publico, correndo-se o risco da escolha judicial ser temeréria e
prejudicial a determinada politica publica ou a determinada legislacdo e,
consequentemente, a toda coletividade.

E preciso que o Estado-Juiz, por falta de capacidade institucional, ndo chegue ao
ponto de desorganizar a atividade administrativa com a afetacéo na distribuicdo dos parcos
recursos publicos (BARROSO, 2014). Embora seja evidente que, no modelo atual
democratico, a autoridade judicial devera interferir no resguardo de direitos fundamentais,
porém isso ndo impede, em algumas situacdes criteriosas, 0 judiciario de auto limitar-se e
de ndo exercitar o poder por falta de aptiddo técnica.

Assim sendo, em relacdo ao efeito sistémico e a capacidade institucional o Poder
Judiciario, regra geral, respeitard& as escolhas e valoracbes das casas politicas
especializadas, com a ressalva de que as atuacdes, destas Gltimas, possuam razoabilidade e
obedecam ao procedimento adequado. Em nédo sendo assim, ndo haveria sentido na criagdo
de um Estado Constitucional de Direitos, o que, nas lices de Barroso (2009, p. 19):
“Deferéncia nio significa abdicagdo de competéncia™.

A terminologia ativismo judicial ndo pode ser confundida, segundo doutrina
abalizada, com a criacdo judicial do direito, isso porque é da competéncia do julgador
transformar um direito legislado em direito interpretado e aplicado. O problema é quando o
texto constitucional possui uma norma com conteldo juridico indeterminado, com

interpretagdes diversificadas e em que ha excessos.

1 0 Judiciério é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos
valores e procedimentos democréticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuacéo
contramajoritéaria, nessas hipoteses, se dard a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situacGes, 0
Judiciério e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo
legislador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador,
bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a integridade, seguranga
juridica, isonomia e eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisOes deverdo respeitar sempre as fronteiras
procedimentais e substantivas do Direito: racionalidade, motivacdo, correcdo e justica.
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Em virtude do até aqui expendido, constata-se ser a judicializacdo da politica o
mecanismo em que uma parcela de questBes de repercussdo politica ou social podera ser
decidida por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelos Poderes Legislativo e Executivo, por
vontade da Constituicdo e ndo do Poder Judiciario. Na judicializacdo envolve
legitimamente uma “troca de bastdo” do legislador para o julgador, com uma nitida
alteracdo na forma de argumentacao e no modo de atuacdo da sociedade.

Conforme Barroso, litteris:

[...] A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A
judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado da vontade politica [...] o Judiciério decidiu porque era o que
Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo [...] (BARROSO, 2009, p. 3).

O ativismo judicial é mais intenso e extremamente perigoso, quanto da maior
probabilidade de desrespeitar os limites de um poder sobre o outro, tendo em vista o
aumento do “raio de ac¢do” de juizes e tribunais, com o fim de assegurar os desejos
constitucionais em assuntos que ndo foram expressamente definidos na Constituicdo ou
pelo legislador infraconstitucional, tendo a expressdo ativismo a pecha de ser pejorativa. E
o que Urbano denomina extracdo de direitos das “zonas de penumbra” da Constitui¢do
Federal (URBANO, 2011).

Na direcdo contraria ao ativismo, encontra-se a ndo atuacdo do Estado-juiz, e, como
consequéncia, a sua ndo invasao generalizada na competéncia dos demais poderes. Assim,
as questdes constitucionais, aparentemente sem solucdo, naquele momento, permanecerdo
a espera das instancias genuinamente politicas (BARROSO, 2009, p. 7)*. Esse acuamento
do judiciario é identificado, na teoria constitucional, como dificuldade contramajoritaria

(BICKEL, 1986, p. 16).

12 por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacfes que nao estejam
no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario [...] (iii) abstém-
se de interferir na definicdo das politicas publicas [...]. O ativismo judicial procura extrair 0 maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem, contudo invadir o campo da criagdo livre do Direito, A auto-
contencdo, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas [...]".
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E surreal imaginar que uma nagdo torne-se um Estado social em demasia e ndo
sofra graves consequéncias econdmicas, bem como, em razédo da pluralidade da sociedade
e sua imploséo, o Estado-Legislador e o Estado-Gestor ndo acompanham e regulamentam
em tempo hébil as transformacgdes da sociedade no caminho da pacificagdo social. Diante
da situacdo, nas democracias contemporaneas, com uma quantidade volumosa de litigios,
surge a figura do juiz (XIMENES, 2012) como o Unico guardido de promessas tanto para o
sujeito como para a comunidade politica.

Entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica est4 a atualidade do debate
constitucional em todas as partes do mundo (URBANO, 2011, p. 10)*3, principalmente no
que concerne a relacdo entre o poder judicial, a legitimidade democratica e as instancias
tradicionais politicas. Pergunta-se: Toda interpretacdo judicial pode ser considerada
ativista? Como se vera mais adiante, nem toda interpretacdo, ou, para alguns, a “criagdo do
direito”, ¢ ativista.

No que tange ao ativismo judicial, no inicio do trabalho, houve a citacdo de alguns
casos ocorridos nos Estados Unidos, e a constatacdo foi a alternancia de formas de
ativismo com a autocontencéo judicial.

Em relagdo ao ativismo, dividiu-se em dois instantes distintos: o primeiro,
conservador e sem a preocupacdo com os direitos fundamentais, mas favoravel as
liberdades contratuais e as liberdades econdmicas; o segundo, liberal e focado nos valores
majoritarios e progressistas do mundo contemporaneo (URBANO, 2013, p. 93)*.

A autocontencdo judicial baseou-se na presuncao de constitucionalidade das leis, e,
principalmente, no judiciario evitar a expansdo de direitos assegurados na Constituicao,
além de néo interferir na protecao de direitos ndo assegurados expressamente na lei Maior
(ZOLLER, 1994, p. 168).

Na relacéo entre estado de direito, democracia, ativismo judicial e da judicializagédo
da politica, sintetizou Sanchis:

[...] mais principios que regras; mais ponderacdo do que subsunco;
omnipresencga da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos o0s

conflitos minimamente relevantes, em vez de espagos vazios em favor da
opcdo legislativa ou regulamentar; onipoténcia judicial em vez de

3 Em relagdo ao alcance global do ativismo: “Apesar de inicialmente sediado nos EUA, o debate acerca do
‘activismo judicial’ ou do ‘governo de juizes’ (porventura as expressdes mais comuns) acabaria por transpor
as fronteiras deste pais, universalizando-se, e até os auto-contidos tribunais constitucionais alemdo e
portugués ja fizeram a sua incursdo em ‘terrenos legislativos’”.

* Segue ligdes da autora portuguesa sobre o ativismo: “Resta dizer que um trago comum ao ativismo
conservador e ao ativismo liberal é o de que em ambos 0s casos o ativismo constitui na afirmacao de direitos

gue ndo estavam constitucionalmente consagrados, pelo menos de forma expressa [...]".
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autonomia do legislador ordinario; e, por ultimo, coexisténcia de uma
constelacdo plural de valores, por vezes tendencialmente contraditérios,
em vez de uma homogeneidade ideol6gica em torno de um punhado de
principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das sucessivas op¢oes
legislativas [...] (SANCHIS, 2003, p. 131).

O que fica perceptivel, trazendo para os dias atuais, é que as decisdes judiciais
emanada dos Tribunais Constitucionais ou das Supremas Cortes podem ser, em
determinados momentos, ativistas ou autocontidas. O mais complexo & compreender a
possibilidade de na mesma decisdo judicial as condutas dos juizes serem, simultaneamente,
ativistas e autocontidas.

No caso luso, algumas leis que restringiram direitos sociais de servidores publicos,
durante a crise econdomica, formam declaradas inconstitucionais pelo Tribunal
Constitucional, dai os ministros atuaram de maneira ativista em relagdo aos direitos sociais,
e auto contidos em razéo das liberdades civis.

Apesar da afirmacdo acima, ser ativista ndo é igual a ser liberal; e ser conservador,
ndo € o mesmo que autocontencdo. Assim, uma decisdo judicial que diz o direito a uma
situacdo ndo expressamente prevista na Constituicdo pode ser conservadora na defesa das
liberdades contratuais e interesses econdmicos, ou liberal na protecdo de liberdades
individuais e direitos de defesa classicos. Por fim, ndo pode ocorrer é o ativismo
aristocratico, onde sempre vigorard a vontade politica daqueles que indicaram o0s
integrantes da Suprema Corte ou de um Tribunal Constitucional.

Na relacdo entre ativismo judicial e autocontencdo, por dever académico, enfatizo a
Teoria do Minimalismo Judicial, desenvolvida por Thayer (1893)", avessa ao controle

judicial de constitucionalidade, com a seguinte ponderagé&o:

Essas opcOes tedricas sdo rejeitadas pelos criticos que as consideram
como meio para aumentar o poder dos juizes, em detrimento de érgdos
eleitos pelo voto popular e estdo mais preparados para tomar decisdes em
temas politicos ou de alta complexidade técnica. O texto constitucional é
aberto e vago (baixa densidade normativa). Isso equivale, segundo os
criticos, a decisdo de encarregar o legislador e o Executivo da
concretizagdo de normas abstratas de maneira discricionaria. Essa deciséo
do constituinte limita a amplitude e a profundidade do controle judicial,
pois em muitos casos faltam critérios constitucionais objetivos para
invalidar a opgdo do legislador. Essa € a tese central do minimalismo
judicial (DIMOULLIS, 2015, p. 465).

13 professor de direito em Havard, a Teoria Minimalista encontra-se em um trabalho publicado em
1893, intitulado “Origem e finalidade da doutrina Americana do direito constitucional”.

Antonio Dantas De Oliveira JUNIOR; Dénia Rodrigues CHAGAS. DO ATIVISMO JUDICIAL A
JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: limites e alcance. JNT- Facit Business and Technology Journal.
QUALIS Bl. AGOSTO-OUTUBRO/2022. Ed. 39. Vol. 2. Pé&gs. 67-92. ISSN: 2526-4281
http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-mail: jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

A teoria minimalista, por obviedade, conduzem juristas a defenderem a tese da
autocontencao do judiciario, haja vista que os Poderes Legislativo e Executivo possuem
legitimidade para dar a ultima palavra em sede de interpretacdo constitucional.

Consoante o expendido, volta-se ao principio da proporcionalidade, e com isso 0
magistrado ndo deve ser passivista e manter-se inerte em flagrante lesdo a Constituicéo,
tampouco ativista, sem um substrato consistente, com a intervencdo exagerada em assuntos
politicos. Essa teoria (minimalista) ndo tem vazdo no nosso ordenamento juridico que é
embasado pelo instituto do controle de constitucionalidade.

A grande dificuldade do Estado-Juiz estd, essencialmente, no ambito social,
especificamente na area da salude, educacdo, etc. Neste sentido, sdo 0s ensinamentos do
Desembargador Nalini (2013, p. 386): “O ativismo pode ser um fator preocupante, quando
o0 juiz tende a fazer justi¢a no varejo e a produzir injusti¢a no atacado”.

A judicializagdo da politica é advinda do constitucionalismo dirigente, surgido apos
a segunda guerra e da crise de representatividade, tendo como consequéncia 0 aumento da
litigiosidade. O ativismo judicial, por outro lado, é um decisionismo juridico que pode ser
legitimo ou ilegitimo.

O ativismo judicial ocorre nas situacfes em que se aplica, de primeira, a
Constituicdo em tematicas ndo definidas expressamente pelo constituinte, e, a0 mesmo
tempo, sem a espera da atuacdo do legislador ou do executor diante das zonas de siléncio,
sob a batuta da imprescindibilidade e da normatizacdo da realizacdo dos valores
constitucionais (BARROSO, 2009, p. 6).

Questiona-se: E o ativismo judicial uma forma de criacdo de direito novo™ ou um
modelo de interpretacdo? O ativismo judicial é salutar para a democracia? A interferéncia
do Poder Judiciario, quando do ativismo judicial, atingindo o raio de alcance dos demais
poderes ¢ legitima? A resposta, seja ela qual for, podera chegar a “um beco sem saidas.”

Em nédo havendo previsao constitucional explicita, e sendo a omissao do legislador

ordinario ou do gestor, da época, baseadas nas tradi¢cbes e costumes de um povo, 0

1% No julgamento do Supremo Tribunal Federal referente ao caso especifico da perda do mandato por
desfiliacdo partidaria houve, segundo Elival, uma nova criagdo de direito: “[...] De modo até mais
contundente do que na jurisprudéncia examinada no item anterior, a constru¢do empreendida pelo Supremo
Tribunal Federal para, sob determinados pressupostos, impor ao parlamentar eleito pelo sistema proporcional
a perda de mandato em caso de desfiliacdo partidaria configura um dos episddios mais caracteristicos de
ativismo judiciario de toda a histéria daquela Excelsa Corte. O rigor cientifico exige que se aparte, no exame
da atuacdo do STF, tanto aqui como em qualquer outro exercicio supostamente ativista, a discussdo sobre o
fim que se pretendeu atingir, invariavelmente dignos de serem prestigiados, porém mediante a indispensavel
intermediacdo normativa. A afirmacdo de um principio constitucional ndo pode servir de pretexto
argumentativo ao Poder Judiciario para impor normatizagdo que ultrapasse os lindes de sua competéncia,
antes executoria do que criadora de normas disciplinadoras de conduta. [...].” (RAMOS, 2014, p. 249-250,
grifo nosso).
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ativismo judicial precisa ser evitado em atengdo ao principio democratico da separacdo dos
poderes. Entretanto, a interpretacdo judicial e a criacdo do direito se completam, ou seja,
um juiz quando interpreta uma lei infraconstitucional ou constitucional estard de certa
forma criando um direito, apesar de ndo poder ele (intérprete) agir de maneira plena e
irrestrita (CAPPELLETTI, 1993, p. 33)Y. A “criagdo judicial”, nos termos aqui
apresentada, é legitima.

O problema surge, no momento em que a passagem do tempo impiedosamente
avanca, e a geragdo do futuro transforma-se em atual, mas a Constituicdo continua a
mesma, estagnada, e o legislador permanece inerte. Aqui, é inaceitavel que uma sociedade
ndo veja seus direitos reconhecidos, por obra de uma maioria essencialmente politica de
indole tendenciosa, discriminatéria e corrompida.

O caso que envolve geragdes, e como a jurisdicdo constitucional podera atuar é
bastante delicado por dois motivos: o primeiro é saber se uma geracdo, quando da
promulgacdo de uma Constitui¢do, pode impor os seus desejos a outra geracdo (ELSTER,
2009, p. 124); o segundo € ser o Estado-Judicial capaz de aferir se determinada situacdao
posta passa por um conflito intergeracional.

Na ultima citacdo, em constatando o conflito entre geracGes, haverd uma nitida
atuacdo de um poder originalmente ndo politico em situacBes constitucionais nao expressas
na Constituicdo, por intermédio da interpretacdo ou pela criacdo de um direito novo. A
Constituicdo Brasileira de 1988 e a Constituicdo Portuguesa de 1976 passam por conflitos
intergeracionais?

A cultura baseada em crengas, tradi¢des, costumes e “preconceitos”, em momentos
historicos iniciais, € compreensivel e conduz a atuacdo dos poderes legislativo e executivo,
contudo essa situagdo ndo pode eterniza-se e, por obviedade, impedir o legislador ou o
administrador de promoverem as a¢Bes necessarias em prol de toda a comunidade, a uma
pelo aparecimento de situagcdes novas com a evolugédo da sociedade; e a duas pelo fato da
opinido publica majoritaria — povo, detentor do poder —. Neste ultimo caso, mesmo sendo o

medidor da atuacdo de representantes populares, muitas vezes, € alavancada por fatores

7 esse o sentido do texto: “[...] ndo existe clara oposi¢do entre interpretacio e criagio do direito, torna-se,
contudo necessario fazer uma distingdo, como dissemos acima, para evitar sérios equivocos. De fato, 0
reconhecimento de que € intrinseco em todo ato de interpretacdo certo grau de criatividade — ou, 0 que vem a
dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha -, ndo deve ser confundido com a
afirmacdo da total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente arbitrariedade,
e 0 juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo é necessariamente um criador completamente livre
de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer e aplicar certos limites a
liberdade judicial, tanto processuais, quanto substanciais [...]”.
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emocionais, por paixdes, ligados a uma propaganda ideolégica, politica ou econdmica, e
ndo pela racionalidade (CAETANO, 2014, p. 381).

Partindo da premissa de que o Poder Legislativo e o Poder Executivo nao
acompanham a evolucgdo intergeracional de uma sociedade e, como consequéncia logica,
deixa a mercé direitos fundamentais, surge a figura da jurisdigéo constitucional e da teoria
da maioria de um Tribunal Constitucional ou de uma Suprema Corte que, a depender dos
critérios de escolha, do perfil e da indole dos seus componentes, pode ou ndo ser
paradigma para adentrar mais profundamente na zona de atuacdo dos outros dois poderes.

Assim sendo, a interpretacdo judicial mais abrangente dos valores e fins
constitucionais nem sempre sera 0 melhor caminho para um Estado Democréatico de
Direito, mas também ndo quer dizer que seja 0 pior ou ndo possa ser utilizada. Como,
entdo, legitimar a figura dos juizes constitucionais em sede de ativismo judicial sem que
haja rompimento com o principio da separacao de poderes?

Algumas situacdes que incentivam o ativismo: magistrados que asseguram ou
alargam a Constituicdo de acordo com a realidade, sendo ela do povo (URBANO, 2013, p.
97-98); a participacdo de terceiros interessados no processo judicial, também conhecidos
como Amicus Curiae; inimeras demandas ajuizadas e 0 juiz atuando com uma
legitimidade democrética indireta, passando a assegurar direitos fundamentais ao povo;
decisdo judicial contraria a uma opcdo politica dos demais poderes é enveredada na
argumentacdo juridica, mesmo discutindo um assunto politico; minorias excluidas e
insatisfeitas no sistema de democracia representativa valendo-se do Poder Judiciéario; etc.

Ha quem defenda a figura do juiz constitucional decidindo questdes politicas, mas
também judicial, pelo fato de ser possivel, posteriormente, uma nova legislacdo
regulamentando a matéria de maneira diversa. Essa justificativa é contraproducente, eis
que pode haver um controle de constitucionalidade e voltar a prevalecer a medida judicial
anterior (DWORKIN, 2002, p. 18).

A Unica certeza, por ora, € que diante das normas juridicas abertas, quando de uma
interpretacdo judicial havera a criagdo de um direito, ndo tendo como conceituar de
maneira diferente as decisdes judicidarias com a contribuicdo criativa e a figura
interpretativa. A duvida é se essa situacdo € boa ou ruim (CAPPELLETTI, 1993, p. 33).

O que esta configurado no mundo atual do direito sobre o ativismo judicial sdo
grupos doutrindrios e jurisprudenciais antagonicos. Para os ativistas ndo & possivel ao
judiciario, desde que devidamente interpelado, manter-se inerte diante de uma letargia, de

uma influéncia clientelista, de uma incompeténcia administrativa dos outros poderes que
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ocasionard em inumeras les6es a direitos fundamentais, na medida em que, por obediéncia
ao principio da igualdade, todos os poderes constituidos tém o dever de assegurar e efetivar
a Constituicdo. Para ser democracia nao basta 0 nome, o conceito, € preciso a inexisténcia
de vicios.

Os que propalam a autocontencdo judicial, de prima, veem uma afronta ao principio
da separacdo de poderes com juizes tiranicos que julgam, legislam e administram
politicamente quando deveriam concretizar, por intermédio da interpretacdo, as escolhas
dos representantes populares.

Em assim sendo, ndo passa, sequer de longe, a figura do magistrado como
legislador positivo diante de tamanha inconstitucionalidade, juntando-se ao fato que os
aplicadores, intérpretes do direito, ndo passam pelo crivo dos eleitores e ndo existe controle
de suas decisdes, a ndo ser pela consciéncia da autocontencéo.

O ativismo judicial, portanto, recebe o contraponto da autocontencédo judicial que
coibe o judiciario, através de seus integrantes, de terem ingeréncia nos poderes eleitos pelo
voto popular (BARROSO, 2009, p. 7). Por essa fronteira, ndo é possivel que a Constitui¢do
de maneira direta e sem o0 caso estar devidamente estabelecido no seu texto possa ser
assegurada por juizes, em virtude da problemaética ser politica.

Situacdo melindrosa ocorre em normas constitucionais valorativas abertas, de
conteddo juridico indeterminado, é que o Poder Judiciario, quando de uma atuacédo, no ato
da interpretacdo precisara dizer o direito, mas nio podera livremente criar o direito. E o
que se intitula de dificuldade contramajoritaria (BICKEL, 1986, p. 16).

O professor Andrade (1991), complementando a tese critica do ativismo, menciona
uma visdo extensiva da separacdo de poderes, com a impossibilidade do Poder Judiciario
modificar a Constituicdo sem que haja processo de reforma ou de revisdo constitucional,
nos seguintes termos: “[...] a separacdo de poderes ndo existe apenas entre os poderes
constituidos: ha também, de outro modo, uma divisao de poderes entre o poder constituinte
e os poderes constituidos [...]”. (BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE, 1991).

E o pensamento da corrente do originalismo propalada por Ely (1980): “Os juizes
devem ter em conta tdo-somente as normas que decorrem explicitamente da constituigdo
ou (que estdo) pelo menos claramente implicitas no seu texto [...]".

Na premissa deste ultimo autor Hart (2007), o minimo de ddvida que passar pela
mente de um juiz sobre se o alcance da interpretacdo foge do narrado por ele é sinal que
precisa aguardar pela atuacdo do poder constituinte originario ou pela competéncia

reformadora. De outra forma, na mudanca do texto constitucional haveria uma prevaléncia
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das convicgdes sociais, econdmicas, etc, dos tribunais em relagdo aos Poderes Legislativo e
Executivo.

Coelho (2010), fazendo uma diferenciagdo com a Suprema Corte, entende que o
Tribunal Constitucional poderd criar o direito e, portanto, perfeitamente possivel o
ativismo judicial. O fundamento do autor é que os Tribunais Constitucionais ndo integram
nenhum dos poderes consagrados em uma Constituicdo, mas, de forma independente,
possui a missdo de controlar a constitucionalidade dos atos normativos emanados dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Logo, 0s poderes tradicionais ndo podem
furtar-se ao estatuido em uma Constitui¢do, sendo o Tribunal Constitucional uma espécie
de garantidor.

E de bom alvitre mencionar que a discricionariedade dos ministros de um Tribunal
Constitucional ndo pode ser absoluta ou ilimitada ou disfarcada, até porque ja é
arbitrariedade, e eles também tém o dever de obediéncia a Constituigao.

Fazendo um contraponto a Cappelleti, apesar dos ministros de um Tribunal
Constitucional serem, em regra, escolhidos pelo Chefe do Executivo com a anuéncia do
legislativo e possuirem uma representatividade popular reflexa, esse fator, caso ndo haja
estrita obediéncia a Constituicdo, ndo é suficiente para que possa criar o direito livremente,
sem controles, na medida em que incidird nos mesmos equivocos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciério.

A perspectiva de esperar a atuacdo do Estado-Legislador e do Estado-
Administracdo, no plano do ideal, é irretocavel pelo fato de presumir que eles sempre
respeitardo os direitos fundamentais, seja garantindo-o0s, seja restringindo-os a depender da
situacdo e do balanceamento. Por isso, a decisdo final ficara a cargo da representacdo
popular, conforme a teoria da autoridade, contudo ndo € o que se vé na pratica,
principalmente nos paises em desenvolvimento.

Nos tempos hodiernos ndo se pode mais fugir da constatacdo do principio da forca
normativa da constituicdo, e, em sendo o poder politico eleito desidioso,
injustificadamente, ou atuante com arbitrariedade legislativa, deixando ao relento valores
fundamentais, o que devera acontecer? Segundo Dworkin, como os trunfos em um jogo de
cartas, a maioria eleita, além de observar o procedimento, a forma, precisara ater-se ao
aspecto substancial das normas constitucionais por serem os direitos fundamentais trunfos
contra a maioria (NOVAIS, 2006, p. 79).

Nesse cabo de guerra ativista e de autocontencédo devera prevalecer, primeiramente,

uma ponderacgéo justificada ou mesmo uma omisséo coerente com a Constituigdo pelas
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instdncias politicas originarias, sendo o0s tribunais deverdo manifestar-se com
proporcionalidade e bom senso. E que, ndo sendo causa de espanto e muito comumente
acontece, a possibilidade de haver uma omissdo ou acdo de representantes eleitos
democraticamente contrérias a Constituicao.

De igual maneira, sendo plenamente plausivel, a conduta de julgadores que, apesar
de invocarem a Constituicdo, atuam ou omitem-se de maneira dissimulada, mediante
escancarada subversdo dos fatos em nome da aparente e imaginaria protecdo a direitos
fundamentais.

Chega-se a fase, fazendo uma analogia ao jogo de sinuca, em que o “jogador”, em
“sinuca de bico”, tem a “bola da vez” protegida atras de outras bolas de forma que fica
impedido de acerta-la, quer dizer: é quando os direitos fundamentais, inerentes a toda e
qualquer pessoa, ndo sejam verdadeiramente considerados pelas maiorias dos 6rgdos
legislativos ou dos 6rgdos judiciais, dai, metaforicamente falando, os direitos fundamentais
seriam a “bola da vez” que nunca chegaré a cagapa, e o “jogador da vez” ¢ o titular desses
direitos. Os interesses proprios, casuisticos ou de grupos que comandam as maiorias
(“jogador subsequente”) estdo representados pelas bolas que tolhem o acerto na bola
principal (direitos fundamentais).

Esté claro que o titular de direitos fundamentais, “jogador da vez”, em “sinuca de
bico”, ndo conseguird jogar pelo fato das bolas secundérias (interesses endogenos das
maiorias) ndo permitirem. Assim, o “jogador subsequente”, integrante das maiorias, estara
imune ao dever de legislar, administrar ou aplicar o direito de acordo com uma
Constituicdo normativa. Nesta hora, o “jogador da vez”, desconsiderando as normas do
jogo de sinuca, e considerando a regra constitucional, estara autorizado a retirar as “bolas
secundarias” do local em que se encontram para que ele deixe a condicao de “sinuca de
bico”, e, assim, os direitos fundamentais sejam resguardados no conteudo material de leis e
de decisdes administrativas e judiciais.

Diante disso, surge uma constatacdo angustiante em face de auséncia, por ora, de
respostas em razdo da desconstrucdo do modelo democratico arraigado em uma viséo
moderna da separacdo de poderes, a partir do momento em que os direitos fundamentais
consagrados e nascidos, a cada dimenséo para toda e qualquer pessoa, muitas vezes, séo
deixados a um segundo plano pelas maiorias.

O aplicador-intérprete do direito é o encarregado de “criar o direito” com limites,
ndo podendo haver confusdo entre o ativismo e a interpretacdo judicial, de outra maneira

estard configurada uma lesdo ao principio da separagdo de poderes. Nem sempre 0
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ativismo judicial (SAMPAIO JUNIOR, 2013, p. 406)*® é um instituto arbitrario e contrario
ao Estado Democratico de Direito, pois ele pode ser fundamental para garantir valores
fundamentais.

De mais a mais, como antes comentado, a Constituicdo possivelmente trara no seu
bojo normas juridicas abertas, ou questdes ndo tratadas pelo legislador ordinario por ndo
ser ele capaz de, ao mesmo tempo, regulamentar no formato légico-formal todas as
complexidades inerentes a vida em sociedade. Nada obsta, desde que observadas as
ressalvas apresentadas, a atuacdo do Poder Judiciario através da interpretacdo conforme os
principios constitucionais. Isoladamente, a interpretacéo literal ndo pode prevalecer sobre
os valores normativos inerentes a cada situacdo colocada em discusséo.

A reflexdo a qual deve ser feita, em razdo da avalanche de normas constitucionais
abertas, é saber se os 6rgdos jurisdicionais ndo estariam a sufocar toda a esfera de atuagéo
dos representantes eleitos pelo povo (poder constituinte derivado reformador), com o
fundamento da constitucionalizacdo ou judicializacdo, e, em sendo assim, dever-se-ia
aguardar o interregno temporal do legislador, utilizando-se o cidaddo da forca do voto.

A delicadeza desse raciocinio, presentemente, estd interligado com a figura do
tempo que ja foi tratado neste artigo, no instante em que € preciso ter a percepcao de saber
até onde um direto de grandiosa importancia pode esperar o legislador comum ou mesmo o
surgimento de um novo Estado Democratico de Direito. Por outro angulo, mas que calhara
na mesma vala, é a previsao nas Constituicdes Democréaticas de aplicacdo direta e imediata
dos direitos fundamentais.

Fazendo uma juncdo do até aqui tratado, fica perceptivel que a judicializacdo da
politica € um género, e o ativismo judicial uma espécie, porém com caracteristicas bem
definidas, ou seja, a primeira € a politica invadindo o direito em atencdo a constituicdes
extensas; 0 segundo é o direito invadindo a politica com a emanacao de decisbes politicas
através dos tribunais.

A terminologia e as consequéncias da judicializacdo da politica e da jurisdicizacao
das relacGes sociais, para parcela de juristas, surgiu com uma conotacdo negativa

representando um tipo de colonizagdo do mundo da vida pelo direito (VALLINDER,

18 0 ativismo judicial ndo deve ser visto exclusivamente no sentido pejorativo ou negativo. A titulo de
justificativa, entendemos que ativismo néo é sindnimo de judicializacdo da politica. Segundo doutrina
abalizada: “[...] Dai porque as criticas aduzidas a uma possivel intromissdo do judicidrio, a qual se
convencionou chamar de ativismo judicial, judicializagdo da politica, dentre outra expressdes, ndo podem ser
aceitas, pois na realidade deve-se compreender de forma bem natural, jA& que com o surgimento das
ConstituicGes escritas e a necessidade de respeito as mesmas, em paises eminentemente democraticos- como
0 nosso- a ampliacdo da funcéo jurisdicional nada mais € do que um corolario dessa conjuntura e ndo uma
indevida cumulagdo de fungdes [...]".
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1995). E preciso entender que, além dos fatos negativos, ocorreram, igualmente, fatos
positivos. Na judicializacao da politica a situacdo vista como negativa € a transferéncia de
poderes decisérios do eixo legislativo-executivo para o Poder Judiciario. Referente a
juridicizacdo das relacfes sociais, 0 marco de negacao é o crescimento da tutela judiciaria
na resolucédo de conflitos sociais. Nos dois casos havera a perda da soberania popular.

Pelo angulo positivo, a judicializacdo da politica é o preenchimento de lacunas do
poder com garantia da ordem constitucional e limitacdo dos casuismos do legislativo e do
executivo. Na juridicizacdo das relages sociais € a mobilizacdo da sociedade civil para
garantia de direitos individuais, coletivos e difusos.

Nos dois casos acima esta-se na presenca da necessidade de uma instituicdo da
“representacdo generalizada” em razdo de um paradigma democratico que vé o cidaddo
apenas, minimamente, participando do processo politico como mecanismo de escolha de
representantes, o que vem acarretando um declinio da relevancia do Poder legislativo e da
politica partidaria e a concepgdo de um juiz virtuoso em busca da justica e de uma lei

condizente com a Constituicao.
CONCLUSAO

O ponto chave do trabalho é o ativismo judicial, sendo que a conduta ativista nao
deve ser vista, em toda e qualquer situacdo, como uma performance jurisdicional a maior,
exorbitante da limitacdo estabelecida no Ordenamento Juridico, tampouco rompedora do
principio constitucional da separacdo de poderes, mas isso nao significa que o Estado-Juiz
seja tolhido da sua competéncia transformadora do direito legislado em interpretado e
aplicado. Ndo se estd a falar em decidir judicialmente com base em principios
constitucionais vagos, pois principios, como os da dignidade da pessoa humana, igualdade,
proporcionalidade, confianca, possuem requisitos basicos que devem ser analisados pelo
julgador.

O ativismo é vislumbrado pela maior parte da doutrina como algo negativo, no
instante em que Tribunais Constitucionais ou Supremas Cortes ultrapassam os limites
interpretativos da vontade do constituinte originario, derivado, e do executivo nas escolhas
das politicas publicas. Essa constatacéo é relativa pelo fato de que a conduta ativista devera
ocorrer quando os Poderes Legislativo e Executivo, através de suas agfes, ndo derem a
devida atencdo ao principio da proporcionalidade, o que autoriza e legitima a mudanca

autocontida para proativa do Poder Judiciario em mateérias politicas constitucionalizadas.
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Dessa forma, ndo ha obice, pela forca normativa da propria Constituicdo e por
expressamente reconhecer a Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional, 6rgdos nao
eletivos, como auténticos legitimados para proferirem decisdes contrarias ao Chefe do
Executivo ou do Poder Legislativo em assuntos inerentes aos direitos fundamentais,
ambos, sufragados por milhdes de votos populares. Para os criticos, a situacdo debatida,
pela teoria constitucional, ndo é possivel, diante da dificuldade contramajoritaria
consistente em uma ofensa a democracia, em que o Poder Judiciario, sem a anuéncia do
crivo das elei¢Bes, rechacara atos dos poderes eleitos (legitimidade democrética). Na
pratica, a “dificuldade” deve ser lida como “virtude”, desde que 0 Poder Judiciario néo se
valha da notoriedade do ativismo judicial para manipular direitos e interesses com a
utilizacdo de principios constitucionais, como fachada, na “defesa” pessoal, de governos,
politicos™, de partidos, etc. Se a maioria for baseada somente pelo fato de ser maioria, é
preferivel a maioria legislativa.

Nas Constituicbes modernas ocidentais ndo existem mais ddvidas de que
integrantes de Tribunais Constitucionais ou Supremas Cortes, no instante em que
“invalidem” atos dos Poderes Legislativo e Executivo, estdo exercendo uma atuagéo
politica legitima, sem que isso seja uma ofensa a vontade popular, pois foi o legislador
constituinte, representante do povo, que assim escolheu. Em sentido oposto, deve haver as
“virtudes passivas” na atuacao do Poder Judiciario, evitando anular atos dos outros poderes
soberanos, quando uma questdo com fundamentos constitucionais puder ser resolvida com
fundamentos infraconstitucionais que justifiguem a medida, isto é, para o citado
constitucionalista um Tribunal ou uma Suprema Corte ndo deve transformar um conflito
juridico em pendengas politicas e constitucionais, evitando a perda de credibilidade das
decis0es judiciais.

E perceptivel a superacdo do formalismo juridico e de uma atuagio judicial
mecanica e acritica, o que fora incentivado pelo movimento teérico do realismo juridico,

por isso a lei ndo pode ser vista como o Unico fator a influenciar uma deciséo judicial. E

¥ Nos dias atuais, Renam Calheiro, presidente do Congresso Nacional ¢ “aliado” do Governo Federal que ha
doze anos estd no poder. Em sentido oposto, Eduardo Cunha ¢ “inimigo” do Governo Federal, pelo fato de
ter aceitado o pedido de impeachment da Presidente da Republica. Segundo a revista Veja: “[...] Revelado
por VEJA, o fato rendeu a abertura de inquérito no Supremo Tribunal Federal (STF) ainda em 2007. Depois
disso a investigagcdo entrou em estado de animacdo suspensa. Os procuradores levaram quase sete anos para
denunciar Renan ao STF. No tribunal, por sua vez, o caso hibernou por mais trés anos — dois deles na gaveta
do ministro Ricardo Lewandowski, o atual presidente da corte. Na semana passada, 0 ministro Edson Fachin,
0 novo relator, liberou a dendncia para julgamento. Em data ainda incerta, os magistrados vdo decidir se
Renan sera ou ndo réu por crimes de peculato, falsidade ideoldgica e uso de documento falso — situagdo agora
idéntica a do presidente da Camara, Eduardo Cunha. Investigado na Lava-Jato, Cunha também se tornou alvo
de inquérito, foi denunciado e deve ser transformado em réu nos proximos dias. Tudo em céleres onze meses
de trabalho.” (VEJA, 2016, p. 50),
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aceitavel a teoria realista em um Estado Democratico de Direito e a necessidade do Poder
Judiciario ou de um Tribunal Constitucional prover a garantia dos direitos fundamentais
pela acdo ou omissdo inconstitucional dos poderes politicos originarios, e isso ndo é
permitir que os juizes decidam da maneira que quiserem, apesar da ideologia (valores que
temos introjetados), e sim pela proporcionalidade em sentido amplo, sem que isso

deslegitime os demais poderes.
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