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RESUMO

O presente artigo representa o relatério final da iniciacéo cientifica desenvolvida entre agosto
de 2018 e julho de 2019 e tem como tema central o ativismo judicial. Procura-se analisar,
mediante pesquisa bibliografica e qualitativa, o conceito de ativismo judicial, sua origem no
direito norte-americano, suas caracteristicas na atual situacdo juridica e politica brasileira e
seus parametros de legitimidade. Para tanto, séo utilizados livros, periodicos, dissertacdes e
jurisprudéncia. Ao longo do texto, s&o apresentados entendimentos de renomados
doutrinadores acerca do tema debatido, bem como s&o apresentados julgados brasileiros e
estrangeiros nos quais € verificada conduta ativista. Outrossim, salienta-se que a relevancia
do presente trabalho se justifica pela divisdo de opinides doutrinarias quanto a legitimidade
do ativismo judicial, bem como pela realidade politica atual, que demonstra a dificuldade dos
Poderes Politicos ao tentar equacionar as demandas sociais e acarreta na figura do juiz
legislador. O problema central a ser discutido consiste na clara violagdo ao principio-base do
constitucionalismo, que é a Separacdo de Poderes, em decorréncia da necessidade da
atuacao do Judiciario na concretizacdo de direitos fundamentais individuais e sociais, que
muitas vezes sdo previstos em normas programaticas e de eficacia contida. Desse modo, tem-
se como fim averiguar a existéncia de legitimidade na conduta proativa judiciaria, seus limites
e sua importancia na concretizagéo de direitos individuais e sociais no Estado Democrético
de Direito.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Revisdo Judicial. Democracia.
ABSTRACT

This article represents the final report of the cientific reserch accomplished from August 2018
to July 2019 and has as its central theme the judicial activism. Through bibliographical and
gualitative research, we seek to analyze the concept of judicial activism, its origin in US law,
its current characteristics in Brazil as well as its parameters of legitimacy. For such, were used
books, periodicals, dissertations and jurisprudences. To along the text, we present the intellect
of renowned jurists about the debated thopic. We also present cases tried in Brazil and in the
world in where judicial activism occurs. Moreover, it stands out that the relevance of this work
is justified by the diverse opinions about the legitimacy of judicial activism and the current
politics, that demonstrates the State’s difficulty in dealing with social demands and entails the
activist judge. The central problem to be discussed is a clear violation of the founding principle
of constitutionalism, which is the separation of power, in relation to the needed judicial acting
in the realization of social rights. Thus, the purpose of this article is to check legitimacy in the
judicial activism, its limits and its relevance in the realization of individual and social rights.

Keywords: Judicial Activism. Judicial Review. Democracy.
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1. INTRODUCAO

O Estado Constitucional é alicercado, sobretudo, no principio basilar da Separacdo
dos Poderes, segundo o qual o Poder Publico € dividido em trés funcbes harmobnicas e

independentes entre si.

Ocorre que, com o advento do Estado Social e do Estado Democrético de Direito, a
separacdo de poderes tomou novas formas, vez que os trés poderes passaram a exercer

funcdes tipicas e atipicas, em um sistema de freios e contrapesos.

Com a promulgacado da Constituicdo de 1988, no entanto, houve uma ampliacdo do
Poder Judiciario, que, por inspiragdo do direito norte-americano, passou a ser o0rgédo de
efetivagéo de direitos fundamentais e revisor de atos administrativos e normativos dos demais

poderes.

Tal ampliacdo tem como efeito o ativismo judicial, que, segundo Elival da Silva Ramos,
pode ser definido como:
[...]Jo exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cbes subjetivas (conflitos de interesse) e

controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). (2015, p.
131)

O problema central que se coloca é justamente a violagdo do principio constitucional
da Separacao dos Poderes em face da conduta proativa, que pode ter como efeito a confusdo

entre politica e direito e a efetivacdo de direitos fundamentais e de normas programaticas.

Nesse sentido, pretende-se desenvolver com a presente pesquisa os limites da
legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario. Para tanto, utiliza-se de método qualitativo e de

revisao bibliogréafica de livros, artigos, periddicos e julgados.

Primeiramente, sera desenvolvido um panorama histérico da jurisdicdo, com analise
da atuacao do magistrado desde o Estado Liberal de Direito até o atual Estado Democratico

de Direito.

Apés, sera apresentada breve analise sobre a origem do ativismo judicial no direito
norte-americano, bem como suas diferentes vertentes doutrinarias. Nesse ponto, serdo
mencionados ainda julgados paradigméticos, que foram responsaveis pelo reconhecimento

de direitos civis e pela construcdo do direito estadunidense.

Em seguida, abordaremos o ativismo judicial no Brasil a partir de uma analise histérica

e juridica do Poder Judiciério nas Constituicdes e nos diferentes momentos politicos.
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Por fim, seré discutida a legitimidade do ativismo judicial com base no estudo de
doutrinadores brasileiros e estrangeiros, a fim de se estabelecer parametros e limites par a

atuacdo do Poder Judiciéario.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1De Jupiter A Hércules: Um Panorama Historico Da Jurisdicdo - Do Estado

Liberal Ao Estado Democratico De Direito

Em oposicdo ao governo despoético e absolutista, vigente na Europa Ocidental do
século XV ao século XVIII, surgiu uma corrente filoséfica iluminista, preocupada com ideais
revolucionarios, democraticos e com a protecdo dos direitos da ascendente classe burguesa.
Entre os diversos pensadores que influenciaram a mudanca paradigmal entre o Estado
Monérquico Absolutista e o Estado Liberal de Direito, destaca-se Montesquieu, o qual previu

a triparticdo do poder como uma forma de limitar o governo e evitar a tirania. (Dallari, 2009)

Nesse sentido, afirmava Montesquieu que a limitacéo e triparticdo do poder seria um

mecanismo necessario para afastar o autoritarismo. Cita-se:

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo ndo pode existir liberdade, pois se
podera temer que o mesmo monarca ou 0 mesmo senado criem leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente. Também néo havera liberdade se o poder de
julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do poder executivo. Se o
poder executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. E se estiver
ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo
entéo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de principais,
ou o dos nobres, ou o0 do povo, exercesse estes trés poderes: o de criar as
leis, o de executar as resolu¢des publicas e o de julgar os crimes e as
querelas dos particulares. (2007, p. 169 -170)

Com a eclosao dos ideais republicanos, catalisados pelas referidas teorias iluministas,
emergiram movimentos revolucionarios, como a Independéncia Americana e a Revolucéo

Francesa, os quais foram responsaveis pelo surgimento do Estado Liberal de Direito.

Em suma, pode-se dizer que o Estado Liberal de Direito se caracteriza juridicamente
pela estrita atividade de subsuncdo da norma aos fatos, bem como pela observancia do
principio da demanda, segundo o qual a cognicdo do juiz deve estar restrita aos fatos e
alegacdes apresentadas pelas partes. Nesta toada, afirma Sabrina Nasser de Carvalho:

O Poder Judiciario julgava apenas conflitos entre sujeitos individuais,
restringindo a sua esfera de atuacdo a fungdo corretiva, por meio do
reconhecimento da violagcéo a direitos individuais dos jurisdicionados e ao

retorno do status quo. A igualdade formal e a seguranca juridica serviam de
vetores que direcionavam a atividade julgadora. (2016, p.56)
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Desse modo, de acordo com a metéfora empreendida pelo professor belga Francois

Ost (1993, p.169-194), o Magistrado do Estado Liberal poderia ser representado pela figura

arquetipica de Jupiter, o qual remete a uma ideia sagrada, pautada no imperativo e na
aplicacdo de normas. Cita-se:

Tomemos el modelo de la piramide o del codigo. Lo llamaremos el Derecho

juoiterino. Siempre preferido desde arriba, de algum Sinai, este Derecho

adopta la forma de ley. Se expresa en el imperativo y da preferencia a la

natureza de lo prohibido. Intenta inscribirse em un depésito sagrado, tablas

de la ley o cddigos y constituciones modernas. De ese foco supremo de

juridicidade emana el resto del Derecho em forma de decisiones particulares.

Se dibuja una pirdmide, impresionante monumento que atrae irrestiblemente

la mirada hacia arriba, hacia ese punto focal de donde irradia toda justicia.

Evidentemente ese Derecho jupiterino estd marcado por lo sagrado y la
transcedencia (OST, 1993, p.170)

Assim, em atencdo ao novo modelo de Estado e ao principio da separagédo dos
poderes, o Juiz Jupiter, em uma classica atuacado liberal e positivista, tinha como Unica
atividade a jurisdicéo, a aplicacdo de normas e a solucdo de lides entre particulares. Sua
cognicdo ndo poderia superar os fatos alegados, de modo que 0 processo era Visto apenas
como uma forma de resolucdo de conflitos, e ndo como um meio para efetivar politicas

publicas e dirimir desigualdades sociais.

Dessa forma, a hermenéutica caracterizava-se pelo positivismo juridico estrito, o qual
era contrario a insercdo de elementos valorativos & norma juridica. Conforme assevera
Dworkin, o positivismo tem algumas proposi¢des centrais, quais sejam: (i) o direito de uma
comunidade corresponde as regras por ela utilizados para punicdo de comportamentos e
coacdo pelo Poder Publico; (ii) existe uma coextensao entre o conjunto das regras juridicas e
o “direito”, o que faz com que somente seja possivel aplicar o direito em casos acobertados
por uma norma juridica especifica; (iii) a “obrigagao juridica” corresponde a subsungao de um
caso concreto a uma norma juridica valida e gera o dever de uma conduta ou de uma
abstencdo. (DWORKIN, 2002, p. 27-29)

Em razdo dessa submissdo irrestrita a lei, o Poder Legislativo figurou como
protagonista no Estado Liberal, de modo que a atuagdo jurisdicional “limitava-se ao
cumprimento das opcdes estatais expressas no arcabouco legislativo, por intermédio de um
processo mecénico, padronizado e impessoal de subsung¢éo da norma ao fato” (CARVALHO,
2016, p.58).

No entanto, anos apos a ascensdo da burguesia e a Revolugdo Industrial, novos
desafios assolaram a sociedade: mas condicfes de trabalho, falta de saneamento basico,
necessidade de assisténcia social, de previdéncia publica e de garantia de servi¢os publicos
como a educacao e a saude fizeram com que trabalhadores se unissem em greves e

revolugbes em favor da ampliacdo da atuacédo estatal.
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A partir desse momento, surge o denominado Estado Social, o qual agrega finalidades
sociais ao governo. Deste modo, a nova realidade politica e social fez com que surgissem
novas formas de interpretacdo, por meio de regras e principios de maior fluidez e inexatiddo
normativa. Tais mudancgas fizeram com que passasse a ser aceita, no campo da hermenéutica

juridica, a interpretacao criativa.

Na metafora de Ost, o Magistrado do Estado Social pode ser descrito como Juiz-
Hércules. Trata-se do julgador que ultrapassa os limites tradicionais da legalidade e passa a

atuar como figura que concretiza direitos sociais previstos no ordenamento.

Nesse sentido, o juiz Hércules aproxima-se do magistrado idealizado por Dworkin, o
qgual defende a necessidade de razoabilidade e de valoracéo para a solugdo das querelas em
razéo da impossibilidade de se ter normas claras que antecedam os conflitos humanos. Pode-
se dizer, portanto, que o modelo herculeano traz um juiz legislador, que muitas vezes se utiliza
da criatividade para solucionar demandas de maior complexidade. (OST, 1993) (GUEST,
2010)

Sobre o0 mencionado modelo herculeano, afirma Streck:

J& o modelo herculeano esté sustentado na figura do juiz, que seria a Unica
fonte do direito valido. Trata-se de uma piramide invertida, no dizer de Ost. E
Dworkin quem, no dizer do autor, ao revalorizar até o extremo a figura do juiz
moderno, atribui-lhe as caracteristicas de Hércules. Embra diga que néo
pretende “equiparar’ a tese de Dworkin aos realistas ou pragmatistas, Ost
termina por colocar no Hércules dworkiano os “defeitos”’que caracterizariam
0 juiz “monopolizador de jurisdicdo” no modelo de direito do Estado Social,
em que o direito “se reduz ao fato”, enfim, a indiscutivel materialidade da
decisdo. Esse juiz propiciaria um decisionismo, a partir da proliferagéo de
decisfes particulares. (2010, p. 22)

Vale salientar que a atividade criativa do Poder Judiciario foi catalisada pela omissao
e ineficicia do Estado em atender aos anseios populares, bem como pelo fim dos governos
totalitarios do século XX, que acarretou a necessidade politica de atribuir a um poder
independente a fungéo de proteger os valores constitucionais. Nesse sentido, afirma Paulo
Gonet Branco:

Terminando o conflito, a revelacao dos horrores do totalitarismo reacendeu o
impeto pela busca de solu¢bes de preservacao da dignidade humana, contra
os abusos dos poderes estatais. Os paises que sairam do trauma dos
regimes ditatoriais buscaram proteger as declaracfes liberais das suas
constituicbes de modo eficaz. O parlamento, que se revelara débil diante da
escalada de abusos contra os direitos humanos, perdeu a primazia que o
marcou até entéo. A Justica Constitucional, em que se viam escassos motivos
de perigo para a democracia, passou a ser o instrumento de protecdo da
Constituicdo — que, agora, logra desfrutar da efetiva forca de norma superior
do ordenamento juridico, resguardada por mecanismo juridico de censura
dos atos que a desrespeitem. (2015, p.47-48)
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A valorizacdo do Poder Judiciério e a protecdo da Constituicdo Federal e da dignidade
da pessoa humana séo caracteristicas do neoconstitucionalismo e do Estado Democratico de

Direito.

Desse modo, no Estado Democratico de Direito é atribuido ao Poder Judiciario nao
apenas a funcao jurisdicional, mas também a protecao e construcdo da Constituicdo. Assim,
destaca-se o sistema de freios e contrapesos (checks and balances), no qual os diferentes
orgaos de poder exercem funcdes tipicas e atipicas, sendo aquelas predominantes e estas
excepcionais. (MELLO, 2011)

Em suma, o Poder Publico que era tradicionalmente limitado em trés funcdes
independentes e harmonicas entre si sofreu modificagbes ao longo da evolugao histérica.
Destarte, a pluralidade social e a caréncia da sociedade por direitos sociais e politicas publicas
acarretou a ampliagdo do Poder Judiciario, que atualmente exerce controle das normas
prolatadas pelo Legislativo e pelo Executivo e que participa de forma ativa e criativa na
construcao do direito.

2.2 O Direito Norte Americano e as Origens do Ativismo Judicial

E consensual entre os doutrinadores que o ativismo judicial teve suas origens no direito
norte-americano, mais precisamente no julgamento emblematico do caso Lochner v. New
York, em que a liberdade contratual foi definida como principio implicito da Constituicdo dos
Estados Unidos e no julgamento do caso Marbury v. Madison, o qual abriu precedente ao
controle de constitucionalidade. (TEIXEIRA, 2012)

A partir de decisdes de conduta proativa da Suprema Corte Americana, o historiador
Arthur Schlesinger Jr, em um artigo para a revista Fortune, difundiu o termo judicial activism.
Segundo o historiador, os juizes que desempenhavam um papel afirmativo na promogéao do
bem-estar social eram ativistas judiciais, enquanto aqueles que entendiam que o Judiciario
ndo poderia extrapolar seu espago poderiam ser denominados como “campedes do
autocomedimento”. (TEIXEIRA, 2012)

Arthur Schlesinger Jr observou que os ativistas judiciais entendiam que direito e
politica eram assuntos indissociaveis, de modo a impedir que exista um julgamento correto e
inflexivel para as situacdes concretas. De acordo com esses julgadores, “0 autocomedimento
ndo passaria de uma ilusoria pretensédo de objetividade do ato decisorio, algo incompativel
com o senso de justica e o anseio por produzir melhorias sociais que devem nortear o
julgador”. (TEIXEIRA, 2012, p. 39)

O ativismo judicial americano ganhou destaque a partir da década de 1950, quando a

jurisdicdo passou a ser protagonista na defesa dos direitos civis das minorias e quando
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surgiram as primeiras a¢des afirmativas para o combate de desigualdades sociais. Destaca-
se nesse periodo o governo do presidente Lyndon Johnson, que em 1964 editou o Civil Rights
Act, o qual tinha como objetivo a protecéo de individuos marginalizados. Nesse sentido, afirma
Teixeira:
No governo do presidente Lyndon Johnson, o Civil Rights Act, de 1964,
representou o primeiro passo de um programa social que naquele ano e no
ano seguinte faria entrar em vigor uma série de leis cujos dois objetivos
principais eram: auxiliar pessoas de baixa renda por meio de programas de
incentivo a educacédo e de protecdo a salde, e estimular a economia para
gue novas vagas fossem abertas a pessoas que historicamente e
encontravam excluidas, ou marginalizadas, dentro do sistema educacional e
do mercado de trabalho. Foi nesse contexto que o ativismo judicial ganhou

félego em solo estadunidense e passou a representar aa defesa em juizo de
acOes que politicamente ndo se demonstravam suficientes. (2012, p.40)

Desse modo, o ativismo judicial “era associado ao pragmatismo e ao progressismo
politico e tinha sentido positivo por valorizar juizes que utilizavam o ‘judicial review’ para

salvaguardar os direitos basicos na democracia’. (KOEMER, 2016, p. 236)

Destaca-se aqui a decisdo proferida pela Corte Warren no caso Brown v. Board of
Education, na qual foi declarada inconstitucional a segregacao racial em escolas puablicas, em
contraposicao a decisdo anteriormente tomada pela Corte no caso Plessy v. Ferguson, que
havia validado a separacdo entre brancos e negros em trens, 6nibus e espagos publicos.
(1954, 347 U.S. 483)

Segundo Barboza e Kozicki, o caso Brown v. Board of Education teve como
consequéncia a anulacéo de diversas leis estaduais que propagavam a discriminacgao racial
e o desencadeamento de movimentos a favor de direitos civis nos Estados Unidos. (2016, p.
743)

Todavia, com as decisdes da Corte Warren o termo “ativismo judicial” passou a ter
conotacdo negativa e ser amplamente utilizado, pelos proprios magistrados, para criticar
decisdes judiciais. (KOEMER, 2016)

Verificou-se, portanto, um conflito interno entre os membros da Suprema Corte sobre
os limites e a legitimidade do judicial review e do ativismo judicial. Nesse sentido, se
destacavam duas correntes antagbnicas: a Escola de Harvard, que defendia a dissociacdo
entre politica e direito; e a Escola de Yale, que admitia o raciocinio politico em decisdes
judiciais. (KOEMER, 2016)

A partir dos anos 1970, no entanto, o debate ganhou novos contornos quando os
conservadores passaram a defender que a interpretacéo constitucional deveria estar alinhada

a intencao original do constituinte. Desse modo, a decisao judicial apenas seria legitima se
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confirmasse o significado da Constituicdo do modo como foi promulgada e emendada. Cita-

se:
O originalismo propugnava que os juizes deveriam determinar o significado
da Constituicdo tal qual ela foi ratificada e emendada, pois seria este o
significado aprovado pelo povo e, portanto, o legitimo. Se orientassem suas
decisGes pelo significado atual da Constituicdo, os juizes estariam de fato
emendando-a e, pois, criando normas constitucionais ilegitimas porque
distintas das regras determinadas pelo préprio artigo V da Constituicdo para
sua emenda. O originalismo oferecia uma teoria coerente para 0s casos em
gue o Judiciario deveria ser deferente aos outros poderes ou atuar na

protecdo de direitos, no que se colocavam em primeiro plano as liberdades,
a propriedade e o federalismo. (KOEMER, 2016, p.239)

Em contrassenso a corrente originalista, no entanto, em 1973 a Corte Burger destacou-
se pela prética do ativismo judicial ao proteger direitos ndo expressamente previstos no texto
da Constituicdo Americana. Como exemplo, cita-se o caso Roe v. Wade, no qual a Suprema

Corte Americana reconheceu o direito a privacidade e concluiu pela possibilidade da
interrupcao voluntéaria da gravidez. (BARBOZA; KOZICKI, 2016)

Em andlise do historico ora tracado sobre o direito norte-americano, Elival da Silva
Ramos destaca a semelhanca entre o juiz americano e o legislador, vez que ambos produzem
normas juridicas. In verbis:

Com efeito, existe na familia originaria do direito anglo-saxénico uma
proximidade bem maior entre a atuacao do juiz e a do legislador no que tange
a producdo de normas juridicas. A capacidade de estabelecer atos
disciplinadores de condutas futuras [...] conferida aos tribunais ingleses e
estadunidenses se soma a possibilidade, que detém, de dar ensejo ao
exercicio dessa funcdo normativa, mediante a revogacao de precedentes
que, em tese, constituiriam um parametro a ser observado. (2015, p. 109-
110)

Nesse sentido, contribui Tocqueville, o qual afirma que no direito estadunidense o juiz
pode ser considerado como uma grande forca politica. Isto porque o magistrado desempenha,
a principio, o papel do arbitro que sé atua quando provocado ou por expressa previsao legal,
mas, diferentemente do que ocorre nos demais paises, é lhe atribuido o poder politico de ndo

aplicar normas que considere injustas ou inconstitucionais. (TOCQUEVILLE, 2015)

Esse modelo americano de judicial review influenciou os demais paises ocidentais a
ampliar a atuacao do Poder Judiciario apds a Segunda Guerra Mundial, o que contribuiu para

a atual discusséo sobre o ativismo judicial no Brasil, que veremos a seguir.

2.3 O Ativismo Judicial no Atual Cenario Juridico-Politico Brasileiro
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O debate sobre ativismo judicial no Brasil € de construcao recente e esta relacionado
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Isto porque a atual Constituicdo
Brasileira aumentou o ambito do Poder Judiciario e, especialmente, do Supremo Tribunal
Federal. (CAMPOS, 2014)

Observa-se, assim, que o Judiciario apos a promulgacao da vigente Constituicdo de

1988, tornou-se mais amplo e acessivel, especialmente na prote¢éo dos direitos das minorias.

Em razéo disso, inclusive, verifica-se que se tornou cotidiano o ajuizamento de agbes
civis publicas e de ag¢6es individuais em 12 e 22 instancia com a finalidade de compelir o Poder
Publico a efetivacéo de direitos fundamentais e de politicas publicas. Entre estas demandas
destacam-se as acBes que versam sobre moradia, sistema prisional, educacdo e saude.
(CAMPOS, 2014)

Todavia, nem sempre o Sistema Judiciario Brasileiro foi aberto ao ativismo e a
judicializacdo. O Supremo Tribunal Federal foi criado na Republica velha, em 1890, e tinha
como competéncia a revisdo das decisbes de Tribunais Federais e Estaduais em grau de
recurso. Originalmente, portanto, as decisdes da Corte eram extremamente limitadas e ndo

possuiam efeito vinculante ou eficicia erga omnes.

Em seguida, a Constituicdo de 1934, outorgada no Governo Vargas, alterou o
Supremo Tribunal Federal para “Corte Suprema” e definiu que a inconstitucionalidade das

normas s poderia ser declarada mediante maioria absoluta dos seus membros.

Nessa época, destaca-se, ainda, a representacdo interventiva, a qual foi conhecida
como o “embrido da acao direita de inconstitucionalidade no Brasil’, vez que possibilitava

certo grau de abstracdo no controle de normas.

No entanto, embora a Constituicdo de 1937 tenha trazido avancos, foi também
instrumento de autoritarismo, que suprimia a atuacdo do Poder Judiciario e, inclusive
condicionava a declaracdo de inconstitucionalidade a posterior anuéncia do Presidente da

Republica.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, restabeleceu o controle difuso das normas
mediante recurso destinado ao Supremo Tribunal Federal, bem como restabeleceu a
representacdo interventiva — que se assemelhou ainda mais a atual acdo direta de
inconstitucionalidade. Ja4 a Constituicdo de 1967 nao trouxe grandes novidades no que se

refere a reviséo judicial e as competéncias do Judiciario e do Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo de 1988, conforme mencionado anteriormente, foi responsavel pela

redemocratizacdo do pais e pela ampliacdo do Poder Judiciario. Destaca-se, pois, que 0
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Supremo Tribunal Federal foi expressamente definido como protetor da Constituicéo e teve

suas competéncias originarias ampliadas, nos termos do artigo 102 da Carta Magna. (1988)

Contudo, em andlise das decisdes do Tribunal Superior, verifica-se que 0 Supremo
Tribunal Federal demorou a manifestar atitude ativista e ampliar sua atuacdo. Apenas a partir
da década de 2000 passou-se a advir decisdes proativas do referido Tribunal. Nesse sentido,
afirma Carlos Alexandre Azevedo Campos:

A medida que o novo milénio se aproximava, contudo, teve inicio a era do
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. E dificil precisar o momento
exato dessa mudanca, pois, como ja dito, todo o processo foi gradual. A
verdade é que, aos poucos, a Corte foi abandonando ortodoxias de
autorrestricdo judicial. Ela flexibilixou os requisitos de legitimidade para a
propositura de ADI em favor das entidades de classe e intensificou o controle
de constitucionalidade dos pressupostos de urgéncia e de relevancia das
medidas provisorias, minimizando o carater de “questdes politicas” e

passando a julgar inconstitucionais medidas carentes de urgéncia e de
relevancia. (2014)

Assim, destacam-se na Era Ativista do Supremo Tribunal Federal decisbes como: a
ADI 5.081/15, na qual o Supremo Tribunal Federal criou uma nova hipotese de perda de
mandado parlamentar ao julgar caso que envolvia a fidelidade partidaria no sistema
majoritario; e o caso da verticalizacdo, em que o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucionalidade das regras sobre coligagcbes eleitorais aprovadas mediante emenda

constitucional.

Vale ressaltar que a redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1988
vieram acompanhadas da ampliacdo do acesso a justica, do fortalecimento do Ministério
Pudblico, do aperfeigoamento dos instrumentos processuais coletivos (agdo civil publica,
mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo e acbes constitucionais) e da

mobiliza¢&o da sociedade civil por garantia aos direitos fundamentais. (CAMPOS, 2014)

Todos os fatores supramencionados colaboraram para a extensao do Poder Judiciario
nos parametros atuais. Em sua dissertagdo de mestrado, Wanderley Neto identifica que
atualmente cerca de 32,85% das decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal contém

alguma forma de ativismo judicial. (2016, p. 55)

De acordo com Luis Roberto Barroso, além da redemocratizacdo do pais e da
promulgacao da Constituicdo de 1988, sdo causas da conduta proativa do Judiciario brasileiro:
a constitucionalizacdo abrangente, fendmeno que trouxe ao ambito constitucional matérias
antes reguladas pelo legislador ordinario e o sistema de controle de constitucionalidade

hibrido, que permite tanto o controle difuso quanto o concentrado. (BARROSO, 2009)
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2.4 Legitimidade e llegitimidade na Conduta Proativa Judiciaria

A principal critica feita pela doutrina em relacdo ao ativismo judicial consiste na
legitimidade democratica e na violacdo do principio da Separacdo dos Poderes, o qual
constitui principio-base do constitucionalismo e tem como finalidade a limitacdo do Poder

Publico, conforme j4 comentado.

Nesse sentido, € importante ressaltar que a Separacao dos Poderes constitui clausula
pétrea na Constituicdo Federal Brasileira, prevista no seu artigo 60, 84°, inciso lll, cujo texto
preceitua que “Sao Poderes da Unido, independentes e harmédnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”. (1988)

N&o obstante a relevancia desse principio tradicional para a manutencdo da
democracia, a realidade politica atual demonstra a dificuldade dos Poderes Politicos ao tentar
equacionar as demandas sociais (WANDERLEY NETO, 2016), de modo que por vezes é
imprescindivel que o juiz atue como legislador negativo, suprindo lacunas normativas e

realizando controle de constitucionalidade.

De acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso, a conduta proativa do Judiciario pode
apresentar riscos para a democracia no que concerne a legitimidade democratica, a

polarizacao da justica e aos limites da capacidade institucional do Judiciario. (2009)

Segundo ele, o ativismo judicial pode representar risco para a legitimidade democratica
a medida em que os membros do Judiciario — que participam ativamente da construcdo do
direito — ndo sao agentes publicos eleitos, de modo que ha uma dificuldade contramajoritaria.
(BARROSO, 2009)

Argumenta-se, no entanto, que os Estados “reservam uma parcela de poder politico
para ser exercida por agentes publicos que nao sao recrutados pela via eleitora”, bem como,
tradicionalmente, cabe ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de interprete da constituicéo, a

qual, teoricamente, € exercida com fins politicos neutros. (BARROSO, 2009, p. 11-12)

O ativismo judicial geraria, ainda, risco de polarizacdo da Justica, em razdo da
confusdo entre direito e politica. Todavia, cabe ao juiz agir apenas em nome da lei e da

Constituicdo, sem manifestar qualquer orientacdo politica particular. (BARROSO, 2009)

Outrossim, a conduta proativa do magistrado pode extrapolar as capacidades
institucionais ao produzir decisdo sobre matéria técnica sobre a qual o Poder Judiciario ndo
esta habilitado a julgar, de modo a acarretar efeitos sistémicos indesejaveis. (BARROSO,
2009)
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Barroso destaca, no entanto, que a conduta proativa do Judiciario pode ser classificada
como judicializagdo ou como ativismo judicial. Segundo ele, a judicializacao é a discusséo de
questdes de interesse politico e social pelo Judiciario e ndo pelos 6rgaos tradicionais —
Legislativo e Executivo. (BARROSO, 2009)

Pode-se dizer que a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder decorrente do
préprio ordenamento juridico. Desse modo, o magistrado aprecia uma questdo néo juridica,
mas o faz sem discricionariedade, nos limites da legalidade e nos parametros constitucionais.
(BARROSO, 2009)

No ativismo judicial, por sua vez, a atuacdo do juiz € mais ampla e intensa e tem como
efeito uma maior interferéncia do Judiciarios no ambito dos demais poderes. Segundo

Barroso, o ativismo judicial pode se dar de trés formas diferentes, in verbis:

(i) a aplicacdo direta da constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagdo da constituicao; (iii) a imposicdo de condutas ou
de absten¢Bes ao Poder Publico, notadamente em matérias de politicas
publicas. (2009, p. 6)

Assim, a judicializacdo é um fendmeno amparado constitucionalmente e que ocorre
mediante provocac¢do, de modo que serve como ferramenta legitima para a efetivagéo de

direitos fundamentais e para a concretiza¢do de normas programaticas e de eficacia contida.

Dworkin, por sua vez, considera que a criatividade juridica é inevitavel e bem-vinda.
Segundo o jurista, especialmente em paises de tradicdo common law, as normas por vezes
sdo muito vagas e insuficientes para a resolugao do caso concreto, de modo que cabera ao

juiz atentar-se a presumida vontade do legislador e criar o direito a ser aplicado. Vejamos:

As teorias da deciséo judicial tornaram-se mais sofisticada, mas as mais
conhecidas ainda colocam o julgamento a sombra da legislacdo. Os
contornos principais dessa histéoria séo familiares. Os juizes devem aplicar o
direito criado por outras instituicdes; ndo devem criar um novo direito. Isso &
o ideal, mas por diversas razdes ndo pode ser plenamente concretizado na
pratica. As leis e regras do direito costumeiro (common law) sdo quase
sempre vagas e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las aos
novos casos. Além disso, alguns desses casos colocam problemas tao novos
gue ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos
as regras existentes. Portanto, os juizes devem as vezes criar um novo
direito, seja essa criagdo dissimulada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem
agir como se fossem delegados do poder legislativo, promulgando aas leis
gue, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do
problema. (DWORKIN, 2002, p. 128-129)

Assim como Dworkin, Mauro Cappelletti também entende que a criatividade juridica é
inevitavel, vez que “certo grau de discricionariedade, e pois de criatividade, mostra-se inerente

a toda interpretacdo” (CAPELETI, 1999, p.21)
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Para Cappelletti, a partir do advento do Estado Social, o juiz passa a desempenhar um
papel participativo na sociedade, vez que tem a funcdo de concretizar os anseios da
sociedade. Nesse sentido, afirmam Hoffman, Cavalheiro e Ribas do Nascimento:

Neste caminho, o juiz torna-se verdadeiro intérprete do Direito, cabendo-lhe
a missdo de, ao interpretar os textos legislativos, ou suprir as lacunas
deixadas pelo mesmo — texto- tornar possivel a questao social. Deste modo,
discricionariamente o juiz ora declarador de vontades, torna-se um juiz
construtor do arcabouco politico-social, que sé vai ser totalmente construido
a partir da atividade jurisdicional marcadamente intenda nestes novos
tempos.

(..

Por tais motivos, o juiz passa de uma condicao de inércia, a uma condicao de
participante interventivo e ativista, mas ndo arbitrario capaz de solidificar as
bases que originardo o Estado Democratico de Direito — donde os direitos ja
estdo — no caso brasileiro deveriam estar — concretizados. (2011, p. 81-82)

Em um posicionamento contrario, Jeremy Waldron critica 0 mecanismo de revisdo
judicial e a conduta ativista do Judiciario por serem inapropriadas para decidir, em sociedades
livres, sobre questdes sociais e morais controversas. No entanto, defende o que denomina de
“revisdo judicial em sentido fraco”, na qual o magistrado examina se a legislagdo esta em
conformidade com os direitos fundamentais, mas nao pode deixar de aplica-la nem pode minar

seus efeitos. Assevera Loiane Prado Verbicaro:

Waldron concentra as suas criticas no que denomina de modelo forte de
revisdo judicial (storng judicial review), no entanto diferencia este do modelo
fraco de revisado judicial (weack judicial review) que nao sera, de maneira
predominante, alvo de seus questionamentos. A revisdo judicial em sentido
forte confere autoridade aos tribunais para ndo aplicarem uma lei ou mesmo
para modificar os seus efeitos para supostamente deixa-la e conformidade
com os direitos individuais em pauta. Por outro lado, a revisdo judicial em
sentido fraco pode até examinar a legislagdo acerca da sua conformidade
com direitos individuais, mas isso ndo confere autoridade aos tribunais para
deixar de aplica-la ou reduzir seus efeitos sob pena de violagdo de muitos
outros direitos. (2017, p. 191)

Em julgamento da ADPF 45-9, o Ministro Celso de Mello apresentou interessante
parecer sobre a legitimidade da conduta proativa do Poder Judicidrio na concretizacdo de

politicas publicas. Vejamos:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial, a
atribuicdo de formular e de implementar politicas puablicas (JOSE CARLOS
DE VIEIRA ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976”, p.207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0rgados estatais
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competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja
proclamou esta Suprema Corte — que o carater programatico das regras
inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei do Estado.

(..

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intencao de neutralizar, comprometendo-a a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aquele nucleo intangivel de condi¢gdes minimas necessarias a uma existéncia
digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-
se-a, como precedentemente enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico — a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o0 acesso aos bens cuja fruigdo lhes
haja sido injustamente recusada pelo Estado. (BRASIL, 2004)

Desse modo, a legitimidade da atividade positiva judiciaria somente seria verificada na
existéncia de inércia estatal ou de atuacao publica injustificavel e irrazoavel que comprometa

a eficicia de direito fundamental ou de politicas publicas.

Tal parecer é de bastante sensibilidade e sensatez, vez que néo atribui ao Judiciario a
discricionariedade de Dwokin e de Cappelletti, nem é rigida ao ponto de inadmitir qualquer
atuacao participativa do magistrado. A atuagéo ativa do Poder Judiciario deve pautar-se na

ameaca a direitos que versem sobre a dignidade humana e deve ter, pois, carater excepcional

3. CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, conclui-se que ha significativa divergéncia doutrinaria em relacao a

legitimidade da conduta proativa judiciaria e seus efeitos.

No entanto, conforme defendido por Dworkin e Cappelletti, a interpretacao criativa das
normas é inevitavel e inerente a um sistema juridico plural e aberto, que tem como finalidade

0 atendimento a demandas sociais.

Ocorre que, conforme defendido por Celso de Mello, Luis Roberto Barroso e Jeremy
Waldron, a atuagao ativa do Poder Judiciario s6 pode ocorrer mediante provocacdo, expressa
permissdo legal ou por omissdo dos demais Poderes. Outrossim, o juizo deve manter
racionalidade juridica e pensamento politico neutro, voltado a realizacdo de direitos

fundamentais e concretizacdo de politicas publicas.



Universidade Presbiteriana Mackenzie

N&o cabe ao juizo, portanto, analisar questdes puramente morais e controvertidas
socialmente, mas sim verificar se a norma aplicada estd coerente com 0s principios

constitucionais da dignidade humana, da impessoalidade e da isonomia.

O ativismo judicial pode ter como efeito a supressdo dos Poderes Legislativo e
Executivo, bem como a dissociacdo entre decisbes politicas e juridicas, motivo pelo qual
devem ser sempre observados 0s parametros constitucionais e legais ao se realizar a funcao
hermenéutica tipica do magistrado, a fim de se evitar a discricionariedade.

Isso posto, apesar da ténue diferenca entre a sua legitimidade e ilegitimidade, o
protagonismo judicial, quando realizado de forma consciente, constitucional e neutra pode ser

um mecanismo de efetivagdo de direitos fundamentais individuais e sociais.
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