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Resumo: O presente artigo busca apresentar a conceituacdo doutrindria do chamado
ativismo judicial, diferenciando-o de outros conceitos que com ele podem ser
confundidos. Aborda-se a interferéncia proativa do Poder Judiciario nos Poderes
Executivo e Legislativo, a fim de que sejam cumpridas as exigéncias constitucionais.
Discorre-se acerca da legitimidade ou ndo do ativismo, bem como sobre a autorrestricdo
como comportamento oposto. Em seguida, ao longo do estudo, busca-se a analise de
elementos que tém provocado a pratica do ativismo, tido como uma postura do Poder
Judiciario, bem como o seu crescente incentivo por parte da populagdo brasileira. Como
conclusdo do estudo, ¢ possivel verificar um paralelo entre o aumento desse, agora
recorrente, ativismo judicial e a insatisfacdo do cidaddo para como os demais poderes da
republica, além de se observar uma relagdo entre o objeto do estudo e a polarizacao

politico-ideologica atual.
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Abstract: The present scientific work seeks the doctrinal conceptualization of the so-
called judicial activism, differentiating it from other concepts that can be confused with
it. Proactive interference by the judiciary in the executive and legislative branches is
addressed in order to comply with constitutional requirements. It is discussed about the
legitimacy or not of activism, as well as self-restriction as opposite behavior. Then,
throughout the study, we seek the analysis of elements that have caused the practice of

activism, taken as a posture of the judiciary, as well as its growing encouragement by



the Brazilian population. As a conclusion of the study, it is possible to verify a parallel
between the increase of this now recurring judicial activism and citizen dissatisfaction
with the other powers of the republic, besides observing a relationship between the

object of the study and the political-ideological polarization. current.
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1. Introducio

O ativismo judicial ¢ uma realidade no cenério brasileiro atual. Trata-se de uma
pratica que tem sido frequente na atua¢do do Poder Judiciario, e em razdo disso, vem

sendo objeto de estudos ao longo dos anos.

Muitas discussoes e reflexdes ja ocorreram acerca desse fenomeno constante,
aceito e muitas vezes encorajado. Alguns estudos e reflexdes apontam violagcdes ao
sistema constitucional vigente, alertando para a inobservancia do respeito a separacao
dos poderes.

O movimento esperado era de que a reflexao sobre esse fenomeno provocasse
maior prudéncia no ambito do Poder Judiciario, e em especial ao Supremo Tribunal
Federal. Todavia, o que se observa hoje, ¢ que ao invés de utilizado apenas em casos
excepcionalissimos, cada vez mais seu uso tem se tornado uma postura

institucionalizada.

Assim, buscou-se por meio deste estudo, sem a pretensdo de exaurir o tema,
identificar o ativismo judicial e suas nuances, sem desconsiderar a reflexdo acerca de
sua legitimidade dentro do cenario constitucional e compreender os motivos que o levou
a ganhar mais for¢a nos ultimos anos ao invés de retrair-se, inclusive alcangcando novas
polémicas, como em decisdes que impactaram na composi¢ao dos demais poderes da

republica.
2. Metodologia

O método de pesquisa adotado foi o descritivo, por meio do qual se buscou o
estudo e conceituagao do ativismo judicial, bem como os elementos que tém provocado
o aumento de sua pratica, e o crescente apoio popular que o tem acompanhado nos
ultimos anos. A pesquisa nao buscou enumerar ou medir eventos. Busca por estudos que

identificaram o evento objeto da pesquisa, além de sua adaptacdo a realidade



constitucional. O resultado deste estudo foi alcangado a partir da leitura e consulta a
artigos cientificos e livros juridicos, em especial as obras de Barroso (2008), Streck
(2011) e Campos (2014). Visou-se, por fim, uma abordagem qualitativa por meio da

analise, essencialmente, de documentos.
3.  Desenvolvimento

De inicio, € necessario ressaltar o importante papel constitucional do Poder
Judiciario, e principalmente o seu protagonismo nos ultimos anos, o que
inevitavelmente vem acentuando-se desde a redemocratizagdo do pais.

Na verdade, o Poder Judiciario ganha sobrelevante papel nos paises ocidentais
com o fim da Segunda Guerra Mundial. No Brasil, o marco democratico foi a
Constitui¢ao da Republica de 1988, que se destacou, entre inimeras outras coisas, pela
garantia de autonomia e independéncia ao Poder Judicidrio, acompanhado também de
um claro avanco na defesa dos direitos fundamentais dos individuos, em decorréncia da
intensificacdo da atuacao judicial na vida publica.

Como consequéncia logica dessa expansdo, muitas questdes antes decididas
pelo Legislativo ou pelo Executivo passaram a ser objeto de tutela jurisdicional.
Politicas publicas e decisdes estritamente politicas, por exemplo, comecaram a sofrer
interferéncia e fazer parte do dia a dia do Poder Judicidrio, fendmeno esse ao qual se
convencionou chamar de judicializagao da politica.

Fica evidente assim, que ndo se pode falar sobre o ativismo judicial sem abodar
acerca da judicializagdo, pois sdo temas que se entrelacam e algumas vezes se

confundem.
Luis Roberto Barros faz a uma distingdo atual e didatica ao sintetizar que:

“(...) A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto,
da mesma familia, freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe 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. Ja o ativismo judicial ¢ uma atitude, a



escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

(...)’(2008, p.6).

O ativismo, portanto, relaciona-se a0 comportamento dos magistrados. Para
alguns autores, significa conduta que desborda da atuagdo puramente técnica e judicial,
em que a interpretacdo ocorre de maneira expansiva, indo muitas vezes além do que

determina a norma. (STRECK, 2011, p.589).
No sentido de o ativismo judicial ser uma postura, BARROSO, entende que:

“A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordindrio;
(il)) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagcdo da Constituicao; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria

de politicas publicas” (2009, p.05).

E possivel perceber ainda que sua concepc¢do terminoldgica pode se dar em
oposicdo a “autorrestri¢do judicial”, que consiste em decidir respeitando o limite da

separagdo de poderes, em deferéncia ao legislador e ao administrador (CAMPOS, 2014,
p.31).

Em uma tentativa otimista de formular um conceito neutro para o ativismo

judicial, CAMPOS entende que ele é:

“(...) o exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de
poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos
demais atores politicos, que: (a) deve ser identificado e avaliado
segundo os desenhos institucionais estabelecidos pelas constitui¢des e

leis locais; (b) responde aos mais variados fatores institucionais,



politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos
particulares e em momentos histdricos distintos; (¢) se manifesta por
meio de miltiplas dimensdes de praticas decisorias.” (2014, p.99)

(destaque do autor).

Uma decisdo ativista deriva da autoridade conferida pelas constituicdes aos
magistrados, pois o ativismo judicial vem de uma capacidade deciséria ampliada,
autorizada pela Constituicdo na medida em que se extrai dela uma forca normativa,
sendo, portanto, aplicavel pelo intérprete quando ndo hd uma legislacdo reguladora
daquele preceito constitucional, quando a lei ndo protege o bem juridico suficientemente

ou proibe excessivamente (CAMPOS, 2014, p.95-96).
Nesse sentido, é o entendimento de STRECK:

“Também penso que meios e fins devem ser definidos originariamente
pelo legislador (principio da maioria). Mas, quando esses “fins e
meios” se mostram inadequados, violando, por exemplo, regras
juridicas constitucionais (sempre sustentadas por principios), como a
proibicdo de excesso ou de insuficiéncia na proteg¢do de bens juridicos,
¢ tarefa da jurisdi¢do constitucional efetuar uma atividade corretiva,
para preservar a forca normativa da Constituigdo (que, alias, aponta,
em seu texto, os parametros para o exercicio do

contramajoritarismo).” (2011, p.181-182) - destaque do autor.

Dito de outro modo, pautado nos autores citados, o ativismo pode ser tratado
como postura institucional, isto ¢, até que ponto pode chegar a atuacdo do Poder
Judiciario para suprir omissdes legislativas ou sanar possiveis erros, considerando a
posi¢do da Constituicdo de 1988 no nosso ordenamento juridico e o dever de sujeigao
dos trés poderes a ela.

Evidentemente, cabe indagar se essa postura do judicidrio ¢ positiva ou
negativa.

Nesse liame, ndo sendo o ativismo judicial adstrito ao mérito das decisdes, mas
apenas a possibilidade de o Poder Judiciario atuar em face do Executivo ou do
Legislativo, ndo ¢ possivel estabelecer que uma decisdo ativista seja legitima ou
ilegitima aprioristicamente, porque a defini¢do acerca da legitimidade dependera da
atuacdo frente ao caso concreto, ora devendo ser ativista, ora devendo ser
autorrestritiva, sendo que ambos podem ser legitimos ou ilegitimos, conforme o dever

de atuacao.



No entanto, o ponto que se buscar analisar aqui ¢ a crescente interferéncia do
Poder Judicidrio na politica do pais, mediante o exercicio do ativismo, muitas vezes
ilegitimo (aquele ndo adstrito ao ordenamento constitucional), que mesmo extrapolando
o campo de atuagdo deste Poder, tem ganhando crescente apoio popular, seja pela
polarizagdo politica que vive o pais, seja pela saturacdo do povo em relagdo a
impunidade de seus eleitos.

Nao obstante isso, os magistrados ndo podem ser populistas. Eles devem dispor
de uma posi¢do ativa para conservagdo e promog¢ao dos direitos fundamentais, mesmo
que va, em sua tese, contra a vontade coletiva. E uma condi¢do de funcionamento do
constitucionalismo democratico (BARROSO 2008, p.15).

Ocorre que, na maioria das vezes, o Supremo Tribunal Federal (STF) como o
guardido institucional da Constitui¢do, tem feito valer os direitos fundamentais e os
valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes. Ainda
assim, ndo ¢ dificil hoje nos depararmos com decisdes judiciais do STF, em que a
interpretacdo dada a determinada regra, constitucional ou legal, provoca certa incerteza
acerca de sua legitimidade, tanto no meio juridico, quanto na sociedade civil em geral.

Podemos citar, como exemplo, a decisdo do afastamento do ex-deputado
federal Eduardo Cunha da presidéncia do Congresso Nacional e de seu mandato eletivo.
Apesar de muito se discutir se houve ou ndo ativismo indevido, o fato ¢ que ele existiu,
inclusive com certo clamor popular.

Para embasar o afastamento do referido politico, o STF fundamentou sua
decisdo no art.86, §1°, I, da Constituicao da Republica, assim como também no art.319
do Codigo de Processo Penal. Ocorre que o artigo art.86, §1°, I, da CR ¢ claro e literal
ao se trata da suspensdo tdo apenas do Presidente da Republica, uma vez inserido no
Capitulo IT — Do Poder Executivo; Secdo III — Da Responsabilidade do Presidente da
Republica. E para muitos, o art.319 CPP nao se aplica a detentores de cargos politicos,
pois o afastamento caberia ser deliberado na propria Casa Legislativa e nao por decisao
judicial precéria.

Ao observar outros estudos, como o de Joana de Souza Machado (2008), sobre
o ativismo nas Cortes Supremas, percebe-se que o pensamento politico-ideologico
dominante em determinado periodo, somando eventualmente ao descontentamento geral
com um grupo politico, influencia tanto a pratica do ativismo judicial como a
autorrestri¢do, fazendo com que a atuagdo politica do Judicidrio ocorra em maior ou

menor grau.



Em seu estudo, a autora analisa as decisdes da Suprema Corte Americana,
verificando que a composicao desta influencia o carater ativista das decisdes judiciais,
tendo cada juiz um posicionamento politico-ideologico distinto e, em face disso, os
presidentes americanos, que sao competentes para nomear os juizes, se aproveitam para
consolidarem os ideais politicos proprios, também no Poder Judiciario (MACHADO,

2008, p.16-17).

Ao levarmos em consideragdo a opinido popular, o quesito politico-ideologico
¢ inerente, em que se observa um lado conservador e outro liberal, ou de esquerda e de
direita, porém ambos denunciam o ativismo como uma medida antidemocratica quando
a decisdo € contraria aos seus interesses politicos, sendo possivel perceber, inclusive, o

uso da postura ativista para avancgar a propria cartilha, conforme relata CAMPOS:

“Conservadores e liberais divergem sobre o grau de intervengdo do
Estado na economia, federalismo, aborto, direitos dos gays, agdes
afirmativas raciais, pena de morte, financiamento de campanhas
eleitorais, etc. Mas o desenvolvimento judicial dessas controvérsias
mostra um ponto comum: ambos sdo dispostos a utilizar o ativismo
judicial para avancar suas agendas politico-ideoldgicas e s@o
igualmente dispostos a atacar juizes e cortes quando ndo ¢ a sua
agenda que estd sendo posta em pratica. Como disse um destacado
juiz norte-americano, “quando liberais sdo preponderantes na Corte,
conservadores exaltam autorrestricdo e denunciam ativismo”, mas
“quando conservadores sdo preponderantes na Corte, liberais exaltam
autorrestricdo...E denunciam ‘ativismo judicial conservador” (2014,

p.38).

No Brasil, cada vez mais o apoio popular tem se acentuado em relagdo a
relativizagdo dos limites constitucionais a atuagdo do Poder Judiciario. Verificamos que
o grande, e sempre crescente, descontentamento popular em relacao a seus politicos, por
exemplo, faz com que a pressdo por mudangas recaia sobre o judicidrio, a fim de que

seja realizada a popularmente chamada “justi¢a de qualquer jeito”.

Assim, para a satisfacdo desse objetivo vivemos um periodo de
pamprincipiologismo. Termo este que foi cunhado por Lenio Streck para fazer
referéncia ao “abuso principioldgico que vivenciamos em terrae brasilis” ou “um alibi
para decisdes que ultrapassam os proprios limites semanticos do texto constitucional.”

(STRECK, 2009, p. 493 ¢ 516).



4. Conclusao

O ativismo judicial ¢ um fendmeno possibilitado pelo constitucionalismo
contemporaneo, que ampliou os poderes do Poder Judicidrio. Os motivos para o
crescimento do fendmeno residem, notadamente, na inércia dos outros Poderes, que,
comodamente, deixam de efetivar direitos fundamentais pautados na independéncia e
discricionariedade. Ja o Poder Judiciario, a fim de resguardar e garantir a protecao dos
direitos individuais indisponiveis, somado ao fato de que nao pode ser omisso quando
provocado, acaba por praticar o ativismo judicial, que como visto ndo se confunde
tecnicamente com a judicializagdo.

Conforme boa parte da doutrina, esse mesmo ativismo pode ser legitimo ou
ilegitimo, a depender dos limites em que a decisao for proferida.

Nao sendo o ativismo judicial adstrito ao mérito das decisdes, e sim a uma
postura de atuagdo, ndo € possivel estabelecer que uma decisdo ativista seja legitima ou
ilegitima logo de pronta andlise, uma vez devera ser verificado caso a caso.

Muitas vezes, a fim de saciar anseios de grupos politicos em ascensdo, ou
mesmo de grandes massas populares, os limites constitucionais sdo corriqueiramente
transpostos, por meio de interpretagdes dubias, principalmente com a utilizagdo de
principios que até entdo nem sequer existiam.

Logo, ¢ possivel concluir que nao s6 o descontentamento popular com os
Poderes Legislativo e Executivo tem feito o ativismo ganhar forca, mas também ¢
possivel verificar que questdes politico-ideoldgicas também tém influenciado
diretamente na sua pratica, € que caso nao haja uma reflexao acerca dessa postura, a
tendéncia sera tornar como regra a relativizagao da normatividade constitucional passe a

ser regra.
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