ATIVISMO JUDICIAL, HEROI OU VILAQ?

JUDICIAL ACTIVISM, HERO OR VILLAIN?

Ana Clara Barros Espozel
FEMPERJ

Resumo: O presemte trabalho trabalho tem por objetivo analisar o ativismo judicial, a partir de
suas origens, bem como o protagonismo judicial no contexto do estado democratico de direito,
se o ativismo judicial tem se portado como herdi ou vildo no contexto da democracia
contemporanea.
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Abstract: The present essay aims to analyze the judicial activism, from its origins, as well the
judicial protagonism in the context of democratic state of law, if the judicial activism has
behaved like a hero or a villain in the context of contemporary democracy.

and its two species, judicialization and judicial activism, the possibility of characterization from
its origins and boundaries, as well as reciprocal interaction between each phenomena in the
context of contemporary democracy.
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1. Introducao

O ativismo judicial ¢ tema que tem aparecido com frequéncia nas discussoes
jurisprudenciais e académicas, sendo apontado pela midia e até nas conversas informais, como
o vilao das decisdes judiciais contrarias ao senso comum e aos interesses particulares. O assunto
desperta paixdes e aversdes entre os interlocutores. O debate acesceu com a ascensdo do Poder
Judiciario como protagonista de decisdes de grande relevancia social, tendo o Direito que se
readaptar a complexa realidade mundial contemporanea, multifacetada e dinamica, e que
demandou dos magistrados, uma atuagao menos engessada e que trascente o antigo espirito do
juiz bouche de la loi ou “boca de lei”.

No entanto, o protagonismo judicial, tem como espécies o ativismo judicial e a
judicializagdo qu sdo comumente tratados em conjunto, mas que nao se confundem, pois tém

origens e fronteiras que os distinguem.Contudo, tanto o ativismo, quanto a judicializacao sao



fenomenos que contribuem para o redimensionamento da interagdo do direito, da politica, da
sociedade e do Poder Judicidrio, temas fundamentais no cenario contemporaneo.

Desta forma, o presente trabalho tem por objeto analisar o ativismo judicial no contexto
do estado da democracia contemporanea, perpassando por seu género, o protagonismo judicial,
bem como sua outra espécie, a judicializagdo. A partir deste estudo visa-se, sobretudo,
dismistificar o significado do ativismo judicial e compreender melhor o seu papel no estado

democratico de direito.

2. Conceitos

Inicialmente, para entender o ativismo judicial, ¢ essencial distingui-lo da
judicializagdo, para se afastar o uso inadequado das expressdes e as usuais confusdes acerca
do tema. Embora tenham conceitos ligados e, em regra, estejam unidos, além de possuirem
implicagdes reciprocas, distingui-los ¢ essencial para a compreensdo e a analise do ativismo,
assim como, para conseguirmos atingir o objetivo deste trabalho, qual seja, estabelecer o seu

real papel na democracia contemporanea.

2.1.Judicializacio

No plano internacional, a discussdo sobre a judicializacdo tem um dos grandes marcos
a conferéncia “The Judicialization of Politics”, realizada em junho de 1992, pelo Centro Studi
e Ricercche sull’Ordinamento Giudizario, na Universidade de Bologna'. Além de outros
estudiosos sobre o tema, merecem destaques os trabalhos de Mauro Cappelletti, Antoine
Garapon, Alec Stone-Sweet, Ran Hirschl, que sdo referéncias na matéria.

A nivel nacional, destacam-se os trabalhos de Marcus Faro de Castro, Maria Teresa
Sadek e Rodrigo Arantes, Luiz Werneck Vianna, Ernani Rodrigues de Carvalho, Luis Roberto
Barroso e Lénio Luiz Streck.

Segundo Neal Tate e Torborn Vallinder, a judicializagdo da politica € a transformacao

de algo em forma de processo judicial?.

! Diversos trabalhos apresentados na conferéncia foram publicados na edi¢do da International Political Science Review de abril de 1994. Cf.
International Political Sciences Review, v. 15, n. 2, April 1994.

2 TATE, Neal; VALLINDER, Torbjérn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: NYU Press, 1997. p. 13. V, citado por Moraes,
Guilherme Braga Pefia, Protagonismo institucional do poder judiciario no estado contemporaneo: reflexdes sobre a judicializa¢do, o ativismo
judicial e a autonomia processual da justica constitucional. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v.17,n°2, p. 15-33, 2° sem., 2019.




Em termos gerais, a judicializagdo ¢ um estado complexo, no qual, além do aspecto
juridico, estdo envolvidos elementos politicos, institucionais, sociais, economicos ¢ culturais,
que interagem de diversas formas, de acordo com o cenario em que se encontram, estabelecendo
tendéncias de normatizacdo e a ampliacdo ou a restri¢do das demandas passiveis de deliberacao
pelo judiciario, ou seja, em termos genérico ha um papel invasivo da ciéncia jurida e do Direito
nas relacoes sociais.

Neste cenario, o fendmeno da judicializacdo pode ser estudado por meio de varias
perspectivas, neste estudo, destacamos a judicializagdo sobre a prespectiva da politica e das
relagdes sociais.

A judicializagdo da politica tem como foco principal o Estado, os processos de
modificacao das relagdes entre seus Poderes e de reorganizagao institucional. Por meio da
judicializagdo sobre a perspectiva da politica exsurge a intervencdo do Direito nas institui¢de e
o estabelecimento de um novo padrao de relacionamento entre os Poderes do Estado, isto
porque a justica atua como “gardid das promessas democraticas®”, tal como o STF tutela a
Constitui¢ao Federal, atuando cada vez mais em temas extremanente relevantes ¢ como um
“lugar em que se exige a realizagdo de direitos consagrados na Constitui¢do, no ordenamento
juridico e na efetivacdo da democracia contemporanea, fendmeno referido por certos
doutrinadores, como a constitucionaliza¢io e a “domesticagio da politica” pelo direito.*

Nesta perpectiva, pode ocorrer também a incorporagdo de técnicas de argumentacdo, de
adjudicacao e de estruturas de organizacao, proprias do Poder Judiciario na tomada de decisdes
no ambito do Poder Executivo e do Poder Legislativo e, sobretudo, na maior ingeréncia do
Poder Judiciario em questdes afetas a politica. Nesta logica politica da judicializacdo, a
producdo normativa evolui de um sistema juridico monocéntrico de supremacia do Poder
Legilativo, para um sistema policéntrico, onde ¢ atribuido também a outros Poderes a fun¢do
de elabora-las’.

A judicializag¢do da politica ainda reveste-se de natureza dublice ou ambivalente, na
medida em que a intervengao do Poder Judicidrio ¢ demandado pelas minorias parlamentares
contra a vontade da maioria e na defesa dos direitos das minorias e, concomitantemente, a
interven¢do do Poder judiciario também ¢ requerida pelo Poder Executivo e outros agentes e

instituicdes de justica na defesa da sociedade e contra a representagdo parlamentar.

3 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec. On Law, Politics and Judicialization. Cary: Oxford University Press, 2002, p. 55, citado por Moraes,
Guilherme Braga Pefia, Protagonismo institucional do poder judiciario no estado contemporaneo: reflexdes sobre a judicializagao, o ativismo
judicial e a autonomia processual da justica constitucional. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v.17,n°2, p. 15-33, 2° sem., 2019.

4 GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica. Tradugdo de Inocéncio Martires Coelho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. v. 3, p. 9-11.

5 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. New Jersey: Princeton University Press, 2000. p. 6, citado por Moraes,
Guilherme Braga Pefia, Protagonismo institucional do poder judiciario no estado contemporaneo: reflexdes sobre a judicializa¢do, o ativismo
judicial e a autonomia processual da justica constitucional. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v.17,n°2, p. 15-33, 2° sem., 2019.




Luciano da Ros pensa que o Poder Judiciario pode atuar em relagdo a judicializagao da
politica como “instrumento de oposi¢ao”, por meio da defesa das minorias, ou até mesmo como
um “arbitro da partida”em prol do respeito as regras do jogo e na defesa da sociedade®.

Por outro lado, a judicializacdo das relacdes sociais trata o problema pelo prisma
sociocultural, voltando para a sociedade, para a cultura e para os processos de modificacdo das
relacdes sociais, das relagdes entre o Estado e a Sociedade, além da expansdo do conceito de
cidadania’. A judicializagdo sobre a perspectiva das relagdes sociais trata de temas, como: o
aumento da regulacdo, a expansdo da normatividade e a “publicizacdo da esfera privada™®;
assim como, da incorporagdo dos métodos e das estruturas tipicas do Poder Judiciario as
relacdes privadas e, tal como na judicilizagdo da politica, resulta no aumento da interferéncia
do Poder Judiciario nas questdes sociais e no incremento de demandas na via judicial.

Logo, a judicializacdo da politica e a judicializacdo das relagdes sociais, ainda que
enfatizem problemas e processos diferentes, sdo complementares e ndo excludentes, ja que nao
ha como dissociar a maior interferéncia do Poder Judiciario na tomada de decisdo de questoes
tipicas da politica e das relagdes sociais € o aumento do ajuizamento de demandas pela
populagdo, porque tanto os problemas politicos, quanto os problemas sociais sao
interdependentes e passiveis de discussdo via processo judicial.

A judiscializagdo também pode ser estabelecida por meio de trés processos: a) a
“juridificacdo™ por expansdo do direito no Estado e na sociedade; b) a “judicializa¢do por
transferéncia”!’, que estabelece o incremento da interferéncia do Poder Judiciario nas questdes
politicas e relagdes sociais; ¢) a “judicializacdo por incorpora¢io”!!, ou seja, pela internalizagio
de argumentos e critérios juridicos, métodos e procedimentos judiciais, organizacao e estruturas
judiciarias, em outras esferas de atuacao fora da propria esfera judicial.

Existem Trés categorias de Judicializagdo quanto aos seus movimentos: a) “a
judicializag¢do em nivel abstrato”, enderecando a normatizagao da realidade em dimensdes cada

vez mais amplas e a adequacdo das realidades institucionais ou organizacionais a esses padroes;

b) a “judicializacdo vinda de baixo”, originada das pressdes e reivindicagdes da propria

¢ MORAES, Guilherme Braga Pefia, Protagonismo institucional do poder judicidrio no estado contemporaneo: reflexdes sobre a judicializagdo,
o ativismo judicial e a autonomia processual da justica constitucional. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v.17,n°2, p. 15-33, 2° sem.,
2019.
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® BLICHNER, Lars; MOLANDER, Anders. What is juridification. Acesso em: 4 set. 2015

10 Ou, na terminologia de Marcos Paulo Verissimo, “judicializa¢io vinda de fora”. Cf. VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializagdo dos
conflitos de justiga distributiva no Brasil: o processo judicial pos1988. 2006. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, 2006.

' Ou, na terminologia de Marcos Paulo Verissimo, “judicializa¢io vinda de dentro”. Cf. Op. cit.




sociedade por novos direitos € novos mecanismos judiciais, ¢) a “judicializagdo vinda de cima”,
que decorre do comportamento estratégico da classe politica e das elites'?.

A “juridificagdo” e a “judicializa¢do em abstrato” sdo comumente equiparadas. Todavia,
a “jurisdi¢do por transferéncia” ndo decorre sempre das pressdes sociais, ja que € perceptivel a
atuacdo estratégica da classe politica que, muitas vezes, transfere aos tribunais questdes
polémicas para serem decididas e, consequetemente, reduz sua responsabilidade por escolhas
impopulares, além de mitigar os riscos institucionais.

Logo, o termo “judicializag@o da politica” refere-se ao fenomeno da expansdo do poder
judicial para além do seu ambito tipico, ou seja, para as relagdes politicas e para matérias até
entdo consideradas da algada dos legisladores e gestores, levando a uma maior interferéncia do
Poder Judiciario nas deliberagdes de questdes do ambito politico, assim como, a incorporagao
de métodos e procedimentos judiciais no mesmo.

Ja a “judicializacdo das relagdes sociais” refere-se ao fenomeno da expansdo do poder
judicial no ambito das relagdes socioecondmicas, com o aumento da regulagdo e interferéncia
do Poder Judicidrio em questdes privadas, ocasionando, portanto, o incremento das demandas
por servigos judicias.

De outra parte, no conceito mais restritivo de judicializag¢do, qual seja, a “judicializagao
por transferéncia”, na perspectiva politica, destaca-se pela maior interferéncia do Poder
Judicidrio na deliberacdo de questdes politicas, que deveriam permanecer a cargo de
representantes eleitos ou indicados do Poder Executivo ou Legislativo.

A “juridificacdo” e a “judicializagdo por incorporacdo”, na dimensdo politica, sdo
formas que podem ser denominadas, por exemplo, como “tribunalizacdo da politica”, pois
designa a internalizagdo em outras esferas de atuagdo de fora da propria esfera do judiciaario
de argumentos e critérios juridicos (“juridicizagdo’), métodos e procedimentos judiciais
(“procedimentalizacdo”), organizacdo e estruturas judicidrias  (“burocratizacdo”),
especialmente no ambito politico, do Poder Executivo e do Poder Legislativo, em deliberagdes
internas, nos seus 0rgaos, agéncias ¢ instituigdes € no desempenho das funcdes para os quais

foram criados'>.

2.2.Ativismo Judicial

2HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism. Cambridge: Harvard University, 2007.

13 VIARO, Felipe Albertini Nani, Judicializaagao, ativismo judicial e interpretado constitucional.
Disponivel:https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=636676094064686945Acessado em 31 de janeiro
de 2023.




A expressao “ativismo judicial” foi consagrada na doutrina norte-americana, pela obra
de Arthur Shlesinger Junior.'*, que ao analisar o perfil dos juizes da Suprema Corte norte-
americana em 1947, os classificou em: a) juizes ativistas com énfase na defesa dos direitos das
minorias e das classes mais pobres; b) juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade; c)
juizes campedes da autorrestricdo, d) juizes representantes do equilibrio de forgas, sendo o
ativismo considerado como oposto a autorrestrigdo judicial, em atengdo a visdo que os
julgadores tém a respeito da funcdo judicia'®.

Segundo o artigo The Supreme Court: 1947, publicado na revista americana, o ativismo
ndo € conceito juridico, ¢ um comportamento com origem social, um comportamento ativo, nao
autocontido, que quase sempre causa a judicializacao, mas nem sempre, sendo certo que tanto
a judicializagdo quanto o ativismo, ainda que coneitos distintos, envolvem o protagonismo do
judiciario.

No debate norte-americano os conceitos de ativsimo judicial variam conforme a
calibragem a autocontencdo que ¢ dada ao judiciario, ou seja, as vezes tende a uma maior
participagdo do Poder Judicidrio na atividade intelectual de concretizagdo dos valores
constitucioais e outras, a uma maior interferéncia do judicidrio na esfera de atuacao dos outros
Poderes do Estado.

Todavia, sao multiplas as defini¢cdes atribuidas ao ativismo judicial, tais como: pratica
utilizada para atacar os atos emanados de outros Poderes do Estado, com cionstitucionalidade
defensavel; estratégia de ndo aplicar os precedentes; afastamento dos canones de interpretagao;
conduta de legislar a partir dos tribunais ou julgamento predeterminado a um fim.

Destaco o conceito de Guilherme Pena definiu o ativismo judicial como o método de
criacdo judicial do Direito extra legem, porém intra ius'®.

Na doutrina americana, o debate sobre o ativismo judicial envolveu duas variantes do
interpretativismo: o “textualismo” e o “originalismo”!’. O “textualismo” ou “literalismo” é a
teoria que prega que as interpretagdes da Constitui¢ao devem se ater apenas a literalidade do
texto da Constitui¢do”. O “originalismo” ja entende que, além da mera linguagem textual, deve-

se levar em conta o significado que os constituintes pretenderam dar ao texto.

4 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

!5 SCHLESINGER JUNIOR, Arthur. The Supreme Court: 1947. Fortune, v. 35, n. 1, p. 73, 1947

IYMORAES, Guilherme Pefia de. Justica Constitucional: limites e possibilidades da atividade normativa dos tribunais constitucionais. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 96, 105 e 168.

7 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.




Ha, ainda, o “ndo interpretativismo” ou “construction”, que se subdivide em duas
correntes: o “conceitualismo”, que parte do principio de que a sociedade evolui e com ela a lei
e o significado da Constitui¢do. O “simbolismo,” que buscou na historia e na tradi¢ao norte-
americanas inspiragdes para determinar a constitucionalidade das ag¢des nas diferentes
ramificagdes politicas do governo.

Neste passo, € importante ressalatar que, ao logo dos tempos, a expressao “ativismo
judicial” tem servido tanto para enaltecer a postura ativa do juiz, quanto para critica-la.

Em que pese existam posi¢des intermediarias, na perspectiva positiva, a postura proativa
dos magistrados foi referida como uma atuacdo funcional necessaria e oportuna, para fazer valer
a primazia da Constituicio'®. Neste sentido, a defesa do ativismo foi acompanhada da adogio
de postulados teoricos que foram incorporados pelo chamado “neoconstitucionalismo”, tais
como o reconhecimento da prevaléncia dos principios sobre as regras, além da existéncia de
uma “nova hermenéutica”, liberando o juiz do papel de “boca da lei'®”.

No neoconstitucionalismo, cujo marco histdrico foi a segunda guerra mundial, surgiu como
uma forma de tentar aproximar o direito dos valores morais e da realidade social, considerando mais
importante o direito, e ndo a lei, como visto na visdo formalista.

Esta ¢ a nova visao do direito, ndo s6 adotada no Brasil, que considera de forma postivida a
atuagdo ativisma do judiciario hoje, ao valorizar a sua atuagdo contra majoritaria, porque via de
regra a atuacdo ¢ majoritaria no processo legislativo, e nos casos, por exemplo, de uma omissao
inconstitucional o judiciario € a ultima opgdo para o exércicio de um direito pela minoria, ou seja,
o judiciario atua de forma contra majoritaria para garantir um direito.

Isto ¢ de extremamente positivo, considerando que a lei ndo pode ser mais que o direito
constitucional, a lei ndo pode ser maior que a constituicdo, € que tem que se garantir os direitos
fundamentais e a for¢a normativa da constituicdo. Ademais, a lei ndo tem como prever tudo, desta
forma, o processo criativo da lei ndo tem como se exaurir no processo legislativo, precisa abarcar a
sua interpretagdo, que ocorre quando o judiciario tem que decidir o caso concreto, ou seja, impoe
ao intérprete uma leitura da lei a partir dos principios e valores constitucionais, dos direitos
fundamentais e a expansao da jurisdi¢do constitucional na nova herminéutica juridica, com o efeito
irradiante da constitui¢do para todo o direito.

Para tanto, considera-se oito teses centrais: 1. constitucionalizagdo do direito, efeito
irradiante. 2. For¢a normativa da Constitui¢ao e dos principios e valores, 3. rejei¢ao do formalismo

(legalismo) juridico, 4. reaproximacdo entre direito ¢ moral, 5. judicializagdo da politica (por

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag¢io, ativismo judicial e legitimidade democratica. VASCONCELOS, Edson de Aguiar. Possibilidade
e limites da Justica Eleitoral: riscos de um ativismo eleitoral exacerbado. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Rel. Min. Ayres
Britto. J. 05/05/2011.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 276.




exemplo: controle de politica publicas), 6. releitura da teoria da norma juridica, valorizacdo dos
principios, 7. teoria das fontes: o poder judiciario assume o protagonismo com o fortalecimento dos
tribunais constitucionais (decisdo judicial como fonte do direito: sumulas, mandado de injungao e
etc). 8. Teoria da interpretagdao: nova hermenéutica Constitucional.

Contudo, o ativismo judicial, sob a perspectiva negativa, considera que a atuacdo
proativa dos magistrados pode ocasionar a ultrapassagem das linhas demarcatorias da fun¢ao
jurisdicional, o voluntarismo ou o “decisionismo judicial”?’. Nesta perspectiva defende-se a
autocontencao ou autorrestri¢ao judicial, como modo de evitar distor¢des na atividade funcional
dos magistrados?'.

Sem prejuizo, tanto os que o criticam, como os que o enaltecem, ambos, pressupdem
que o ativismo revela um certo afastamento do juiz das suas fungdes tipicas. Os que defendem
0 ativismo, o apontam como saneador de desvios, enquanto os que o rejeitam, atribuirem ao
ativismo a quebra do principio da separacdo dos poderes e a violagdo ao Estado Democratico
do Direito.

Quanto as formas de ativismo, é possivel separa-lo em “ativismo substantivo ou
material”, que diz respeito a concretizacao de direitos, em especial dos direitos fundamentais,
por meio de decisdes judiciais (sentengas e acordaos); e em “ativismo adjetivo ou processual”,
que reaciona-se a maneira como os processos se desenvolvem nos juizos e nos tribunais, para
tornar a jurisdicio mais rapida e efetiva?.

Quanto as categoriais de ativismo ¢ possivel destacar o “ativismo de expansdo ou
usurpagao”, que se da pela afirmacdo da capacidade judicial em detrimento das demais e o
“ativismo de retragdo ou autorrestricdo”, que se da pela abdicacdo de capacidade de atuacdo
que, a principio, foi garantida pelo ordenamento®.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos propds o estudo do ativismo judicial a partir de
multiplas dimensdes: a dimensao metodoldgica, a dimensao processual, a dimensao estrutural
ou horizontal, a dimensdo de direitos e a dimensdo antidialogica®*.

A dimensdo metodoldgica do ativismo relaciona-se com o “modo de interpretar os
dispositivos constitucionais ou legais, expandindo ou reduzindo os significados para além ou
aquém dos sentidos mais imediatos e compreensiveis e, as vezes, at¢ mesmo contra esses

sentidos®>”.

20 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 116. SARMENTO, Daniel Souza (Org.).
A constitucionalizagdo do direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

2l RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parAmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 131.

22 ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo judicial no ritualismo processual. Direito Piblico, Brasilia, DF, v. 10, n. 57, maio/jun. 2014.
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A dimensao processual esta ligada ao alargamento do campo de aplicagao dos processos
constitucionais, sobretudo pela ampliacao das hipoteses de cabimento das ag¢des e dos recursos,
bem como de seus efeitos. Assim, esta dimensdo quando realizada pelas instancias superiores,
acaba gerando consequéncias sobre a liberdade de atuacdo das instancias ordinarias.

A dimensao estrutural ou horizontal ocorre pela interferéncia constante ou incisiva dos
juizes e dos tribunais sobre as decisdes prévias tomadas pelos agentes dos demais poderes ou
pela interferéncia dos juizes e dos tribunais nessas decisdes ¢ de como eles vém atuando
livremente em 4reas ocupadas originariamente pelos demais atores politicos.

A dimensao de direitos ou ativismo judicial de direitos remete ao avango de posi¢des de
liberdade, igualdade social sobre os poderes publicos, reduzindo as margens de acao
regulatoéria, fiscalizatéria e punitiva do Estado ou interferindo em medidas de tutela estatal e
em escolhas de politicas ptblicas.

A dimensao antidialdgica se da pela afirmacdo dos juizes e pelos tribunais, sobretudo,
da corte constitucional, ndo como ultimos intérpretes da Constituicdo, mas como unicos €
exclusivos, pondo fim as hipoteses de discussao ou rediscussao acerca de determinada questao
constitucional ou impedindo o debate institucional. Essas dimensdes, embora conceitualmente
distintas, podem se dar de forma coordenada.

Tradicionalmente, o ativismo judicial ndo confunde-se com o ativismo extrajudicial ou
polarizacdo do judiciario, com o estado de coisas inconstitucionais ou atvismo dialdgico ¢ a
autonomia processual da justi¢a constitucional ou atvismo procedimental?®.

Embora o Ativismo americano, do sec. XX, anos 50, seja a base do nosso, existem outras
vertentes. No que tange a Tipologia, outros tipos de Ativismo que pode-se mencionar sio:

O Ativismo Extrajudicial relaciona-se a forma como os juizes se apresentam diante
dos demais Poderes do Estado, da sociedade e da opinido publica, em suas manifestagcdes
externas ao processo, evidenciando a dimensdo de politizagao do judicidrio, pela articulagao
dos juizes com o mundo da politica e com representantes de outros Poderes do Estado, atuagao
que nao ¢ tipica da jurisdicao.

No Ativismo Extrajudicial, nota-se que a politizacdo e as redes sociais atualmente
costumam impactar nos processos € nas decisdes judiciais, pois ha, por exemplo, a possibilita
de selegdo prévia do contetido que ¢é transmido dos julgamentos pela televisdo, o que € postado

nas médias ou veiculados nos meios de comunicagdo. Neste ativismo, o poder judicidrio se

26 MORAES, Guilherme Braga Pefia. Protagonismo Institucional do Poder Judiciario no Estado Contemporaneo: reflexdes sobre a
judicializagdo, o ativismo judicial e a autonomia processual da justiga constitucional. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v.17, n°2, p.
15-33,2° sem., 2019.
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manifesta enquanto instituicdo fora do processo, por exemplo, nas suas redes sociais, pela
imprensa, fora do processo. Hoje, ¢ notério que as midias e redes sociais criaram e
reformularam conceitos, a calinia é mencionada como fakenews, ocorreu uma releitura da
intimidade, do que deve ser sigiloso ou publico, conceitos antes desconhecidos como o
“cancelamento” se popularizaram.

No Ativismo Dialégico, o estado de coisas inconstitucionais evidencia-se pelo fracasso
generalizado das politicas publicas, que tem como consequéncia as violagdes massavas de
direitos humanos. Neste ativismo, a implementacdo do julgado ¢ gradual, mediante
procedimentos de mudanca da organizagdo, o que o distingue do ativismo classico, no qual se
pretende com as decides judiciais resolver todas as demandas perquiridas nos processos
judiciais.

O estado de coisas inconstitucionais, o mais famosos, nasce da separacdo eficcia
(juridica) e efetividade (a qualidade da norma que ¢ cumprida, como dizia Kelsen) e da sentenca
e acorddo, os quais ndo pdem fim ao processo, mas limitam o estado de coisa constitucional,
delimitam a matéria e prorrogam a competéncia do juizo ou tribunal até que a decisao seja
acordada e efetivada, ou seja, visa assegurar que os atos sejam efetivos ao caso concreto. O
processo deve buscar a eficicia e a efetividade. Neste sentido, a violagdo massiva de direitos
humanos, pode gerar o bloqueio total dos processos, assim como, o fracasso absoluto de
politicas publicas pode resultar em uma decisio estruturante, que existe na Colombia®’, mas
nao no Brasil.

Feitas essas consideragdes, para os fins propostos, levando o debate popularizada, o
mais pertinente € seguir o conceito mais estrito de ativismo judicial, que representa o exercicio
da fungao jurisdicional fora da previsao trazida pelo proprio ordenamento, ou seja, além do que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer. Oportuno ressaltar que “um juiz ou
tribunal pratica ativismo quando decide com base em argumentos de cunho politico, moral, ou
seja, quando o direito é substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado ou de um
conjunto de magistrados®.”

O Ativismo Judicial teve inicio nos estados americanos, no sec. XX, anos 50, com o
objetivo de efetivar direitos humanos, mas tem como ponto sensivel a separagdo dos poderes.
Hoje, o principal ¢ limitar o ativismo e ndo negar ou afirmar a sua inevitavel e real existéncia,
ndo apenas no Brasil, mas no Mundo. Esta teoria foi desenvolvida pela Corte constitucional

Colombiana na solucao de casos estruturais, com base no art. 27, do Decreto n® 2.591, de 19 de

27 Exp. Saude piiblica, sentenga T-760/2008; Estabelecimento carcerério, sentenga T 153/1998; deslocamento interno, sentenga T 025/2004.
2 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 586.
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1%°. O estado de coisas inconstitucional é adotado por decisdes judiciais de

novembro de 199
execucao complexa do tribunal constitucional, denvendo, portanto, ser monitorada pelo Estado
e contar com audiéncias publicas.

Nota-se que nao faltam exemplos de ativismo, pois hoje ele ¢ uma realidade. Um
exemplo foi a questdo do forum especial do Parlamentar Federal, para crimes praticados no
mandato e em razao dele, que decorreu de uma Mutacao Constitucional, na qual o STF entendeu
em 218 que ndo deve julgar os crime cometido pelos deputador e senadores antes ou sem relagao
com o cargo. Este caso decorreu de um comportamento ativista do Judicidrio, mas sem que
tenha havido judicializagao.

No Ativismo Procedimental o tribunal constitucional tem maior liberdade e autonomia
processual, o que lhe permite adaptar o processo as suas necessidades, suprindo as
incosisténcias ou incoveniéncias do Direio processual Constitucional, ampliando a margem de
discricionariedade judicial com base no principio da adpatibilidade, a fim de “preencher lacunas
juridicas” e alterar o sistema processual segundo critérios de conveniencia ¢ de oportunidade,
que para alguns ndo sao tipicos do sistema, tal como corre na filtragem dos Recusrsos
Excepcionais, modulacdo da eficicia das decisdes de controle de constitucionalidade e na
pluralizagio do debate constituccional®®.

Neste ativismo, a autonomia processual, ndo envolve a matéria, mas a forma, o rito, ou
seja, se o processo foi formado de forma adequado. O STF ¢ tribunal que permite ativismo
procedimental, ele tem critérios proprios, por exemplo, para convocacao publica, para convocar
sua pauta, foi ele que entendeu que para o Recurso Extraordindrio precisa ter repercussao geral,
criou critérios para ser habilitado como amicus curie, regras decorrentes do STF, nao da lei, do
processo legilstivo ou de outro poder. STF ¢ um tribunal constitucional, que busca o bem de
todos, mas cujo acesso hoje no Brasil ¢ excerido por poucos, pois hd uma filtragem recursal,
uma restri¢do de acesso a corte, sendo o controle abstrato muito aberto, mas ¢ dificil chegar ao
STF por via concreta.

Assim, o Ativismo Judidicial pode decorrer de varias causas:

A Filosofica se destacou durante a ascen¢ao do neoconstitucionalismo no sec. XXI ¢ no
pOs-positivismo, em razdo da aproximagdo entre o direito e a moral, que fomentou o nazismo.

O neoconstitucionalismo desagua no ativismo, porque da maior peso aos principios. O direito

» MORAES, Guilherme Braga Pefia, Protagonismo Institucional do Poder Judicidrio no Estado Contemporaneo: reflexdes sobre a
judicializagdo, o ativismo judicial e a autonomia processual da justi¢a constitucional. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v.17,n°2, p. 15-
33, 2° sem., 2019.

VAL, Eduardo. A “Corte” Gilmar Mendes Revisitada (2008-2010): mais ativismo no controle de constitucionalidade brasileiro? In: BELLO,
Enzo (Org.). Ensaios Criticos sobre Direitos Humanos e Constitucionalismo. Caxias do Sul: EDUCS, 2012. p. 121.
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¢ licito, higido, a Constituicao Federal, no seu art. 1°, enuncia que a pessoa humana ¢ o fim em
si mesmo. Sendo certo, que o género normas € composto por principios e regras, ou seja, os
principios sdo normas, assim como o sdo as regras. Nesse contexto, o poder judicidrio como
intérprete dos principios se empodera, reduzindo o poder de quem faz as regras, ou seja, os
Poderes Legislativos e Executivo.

A Juridica se destaca pela busca da tutela das minorias. O poder judiciario hoje exerce
papel contra majoritario, pode tutelar as minoria. Nota-se, portanto, que o ativismo tem um viez
positivo, ja que pelo voto da maioria e por meio dos Poderes Legislativo e Executivo, a minoria
ndo tem voz e o judiciario quando adota uma postula ativista e contra majoritdria, tutela as
minorias ¢ a democracia no séc. XXI, que estd associada também as minorias. Pela regra da
maioria, deve-se respeitar a vontade e o voto da maioria, a regra majoritaria, que nem sempre,
garante o direito das minorias. Portanto, pela regra da minoria, busca-se o respeito aos direitos
das minorias.

A Politica encontra guarita na omissdo do legislativo. O Ativismo tem como uma de
suas causas a omissao do legislativo, pois quanto maior o vazio deixado pelo legislativo, mais
espago se abre para o Poder Judiciario se expandir. Nesse passo, o poder judiciario, como nao
pode deixar de decidir quando demandado, aos poucos, tem que ocupar o espaco omisso do
poder legislativo. Desta forma, o Ativismo ¢ sempre considerado negativo, ja que decorre de
uma omissao, extensa e profunda.

A Costituicdo Federal de 1988, por exemplo, tem mais de 200 (duzentas) normas sem
regulamenta¢do hd mais de trés décadas, o que leva ndo s6 a uma certa inefetividade, mas a
crescente demanda de atuacdo do Judiciario. Noss arts. 5° e 7°, da Constitui¢do Federal, que
tutelam direitos fundamentais como: satde, educagao, cultura, direitos positivos e obrigacionais
do estado, dentre outros espalhados na carta magna, a omissdo ¢ ainda maior, o que acarreta a
falta de efetividade desta normas e das politicas publicas, além de impor o comportamento mais
ativista do Judiciario.

O ativismo pode ser um fim, mas nasce de um meio. No Brasil, o principal instrumento
do ativismo judicial hoje ¢ a Mutagdo Constitucional. Considera-se Mutagao Constitucional, a
mudanga de contexto, de sentido, de interpretacdo, sem mudanca de texto.

Segundo A. Candido Ferraz existe a Mutagdo Constitucional Formal e a Informal
(tacita). A reforma por Emenda Constitucional ¢ um Mutacgao da Constitui¢ao Formal.

Sao instrumentos ou mecanismos de Mutagdo Constitucional: a) Transi¢do informal; b)

vicissitude constitucional tacita; c) revisdo informal do compromisso politico.
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No HC 82959%!, discutiu-se a prote¢io do direito prisional no crime hediondo em
relacdo ao regime de cumprimento da pena, em regra, incialmente fechado. Contudo, o STF
conclui que o regime de pena integralmente fechado, mesmo para crimes hediondos, ¢
inconstitucional. Para o STF o regime de prisdo e a pena tem que ser individualizado. Foi uma
Mutacao Constitucional que levou ao ativismo, sem Mutacdo Constitucional Formal.

Todavia, o poder judiciario ndo pode criar texto, o limite semantico do texto
constitucional tem que ser respeitado na mutagdo. Em que pese, existiram casos de mutagdo
inconstitucional, nos quais o limite semantico foi rompido.

Tadavia, o princial ponto € respeitar e estabelecer limites ao ativismo, ja que todos os
poderes devem ser limitados, para uma democracia salutar, na medida em que quando se
ultrapassa a autocontencao, ocorre ativismo com rompimento de poder.

Quanto aos standards ou parametros do ativismo, mencionados também como balizas,
limites ou autocontrole, destancam-se cinco principais formas®?:

1.deliberagdo popular: O ativismo ou a autoconten¢ao judicial segundo a vontade do
povo e a deliberacdo popular sobre o tema. Neste caso, quanto maior a participagao popular no
processo de tomada de decisdo dos agentes politicos, menor serd o nivel de interferéncia do
Judiciario no ambito de atuagdo dos demais Poderes do Estado.

2.discriminagdo ou preconceito: O ativismo tende a ocorrer quando ocorre violagdes de
igualdades, que incorram em vantagens; privilégios odiosos e, ndo, em prerrogativas. Sabe-se
que preconceito motiva a discriminagdo, portanto, deve ser combatido, considerando que ¢ um
sentimento subjetivo, interno, pessoal. Quando ha discriminagdo por razdo de sexo, cor,
religido, origem, idade, por exemplo, estas minorias objetos de discriminag¢do ou preconceito,
devem contar com a protecao judicial, que acaba por ter uma participagdo maior para a
concretizacdo dos valores constitucionais violados, de forma a garantir o direito de ser diferente,
proprio e esperado de uma sociedade pluralista.

3. funcionamento da democracia: a ADI ¢ um poder moderador face as forgas armadas,
ao abuso de poder e ao ativista. O ativismo e a autocontencao judicial sdo pressupostos da
democracia, ja que ela resulta da convivéncia e o equilibrio da preserva¢do da vontade da

maioria (majority rule) e da protegio dos direitos fundamentais (minority rigths)**. Em sintese,

31 «“STF 82959 - Regime de cumprimento- progressio — razdo de ser. A progressio no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semiaberto e aberto, tem como razao maior a ressocializa¢do do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. pena — crimes —
hediondos — regime de cumprimento — progressao — dbice — Art. 2°, § 1°, da lei 8.072/90 — inconstitucionalidade — evolugao jurisprudencial —
conflito com a garantia da individualizagdo da pena — art. 5°, inciso XL e VI, da CRFB — A imposi¢ao, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do arr. 2°, § 1°, da lei n® 8.072/90.

32 MORAES, Guilherme Pefia de. A Redugdo da Maioridade Penal é Constitucional? Nao. Carta Forense, 4.5.2015, p. B23.

3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituigio, Democracia e Igualdade. Teoria da Constitui¢io:

estudos sobre o lugar da politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 24.
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na democracia, governa-se com base na vontade da maioria, exceto, quando ha ameaca ou lesao
aos direitos fundamentais, ocasido, em que, esta regra inverte-se.

4.capacidade técnica: Quando o judicidrio ndao tem expertise/experiéncia para resolver
um litigio, ele deve se autoconter ou valer-se dos meios a que dispde para suprir esta
incapacidade, tal como, procurar auxilio de um perito, requerer informacgdes adicionais, intimar
experts, auxiliares de justica e as partes para prestar depoimentos e esclarecimentos. Neste
sentido, pode-se dizer que quanto maior a capacidade técnica, menor a interferéncia do
Judiciario no ambito de atuagdo dos denais Poderes Estatais.

5.protecao dos direitos das geracdo futuras. A tendéncia do judiciario € se autoconter,
quando a questdo envolve direito das geracdes futuras, como os relativos ao meio ambiente. O
didlogo entre os poderes ¢ uma importante forma de democratizagdo do ativismo. Quando a
protecdo dos direitos das geragdes futuras for deficiente ou estiver em risco, a participacao do
Judiciario pode ser maior para garanti-los, assim como, para proteger os valores constitucionais
a que relacionam-se. Atualmente, até as Clausulas Pétreas sdo interpretadas com moderacao,
pois ainda que nao possam ser objeto de deliberacdo de proposta de reforma que visem a
descaracterizar o seus nucleos essencias, elas ndo obstam a decisdo majoritaria dos orgdos de
representacao popular que visam ajustar a Constitui¢do a realidade e aos principios basicos.

De todos o exposto, ha alguns dogmas quanto ao ativismo que devem ser quebrados,
quais sejam:

a) Omissao X A¢do: O ativismo nem sempre ¢ fruto de uma omissdo, ele também pode
ter como causa uma a¢ao, como, por exemplo, a Lei 9.868/99.

b) Negativo X Positivo: O ativismo ndo ¢ sempre negativo, ele pode ser positivo, como
quando ocorre quando o Poder Judiciario tutela as minorias, toma uma decisdo contra
majoritaria para defender minorias, pois a democracia contemporanea abarca nao so o respeito
ao voto, a regra da maioria, que ¢ transitoria, mas também tem que respeitar a regra da minoria,
os valores fundamentais, os dieritos dos vulneraveis. O judiciario pode atuas de forma
democratica, quando decide em prol das minorias, dos vulneraveis, pois o voto ¢ apenas uma
parte da democracia. Neste caso, inegavelmente, o ativismo ¢ positivo.

c) Possibilidade X Necessidade: O ativismo nem sempre ¢ uma possibilidade, ele pode
ser um dever, necessario, considerando que nao cabe ao judiciario se abster de julgar e as vezes
a Unica opgao ¢ ele ser ativista para decidir o caso concreto, como, por exemplo, quando ha
uma omissao legislativa para decidir o caso concreto, que o regule.

Em sintese, o ativismo nem sempre decorre de uma omissao, ¢ negatico e possivel, ele

pode ocorrer sem que haja omissao, pode ser positivo e necessario.
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Uma das principais formas de ativismo judicial e de parametro para o ativismo ¢ o efeito
backlash, quando ¢ possivel a ndo vinculagdo do legislativo e do judiciario (CRFB, arts. 102,
§2°, 103, caput). Quando se permite o overruling, isto ¢ a superacao total da orientagdo fixada
no padrao decisorio, ou o overriding, quando ha sua superagao parcial.

Nas palavras do professor de Harvard, Dr.Cass Sunstein, o efeito backlash é uma
“intensa e sustentada rejei¢do publica a uma decisdo judicial, acompanhada de medidas
agressivas para resistir a esta decisdo e remover a sua for¢a legal”.

A reversdo legislativa de um julgamento do STF, em que se declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo editado pelo Poder Legislativo, ¢ conhecida como
uma espécie de efeito backlash (backlash effect).

O Ativismo Congumal ¢ uma forma de backlash. O Prof.Conrado Mendes se reporta as
rodadas de deliberagdes, aos didlogos Institucionais, teoria dos didlogos institucionais, também
denominada “teoria dos didlogos constitucionais” cujo objetivo € relativizar a tltima palavra
dada em matéria constitucional pelo Judiciario, seja fortalecendo o papel do necessario didlogo
com as outras instituicdes, que, para todos os efeitos, tornando a decisdo judicial menos
monergista e mais sinergista, ja que nega a possibilidade da existéncia de uma “ultima palavra.”

Por outro lado, quando uma decisdo vinculante, ndo vincula a propria corte € nem o
legislativo, isto pode gerar certa inseguranca juridica, em que pese, deva-se considerar que €
salutar que o direito ndo seja engessado, fossalizado na medida em que as demandas judiciais
e aspiragdes sociais também sofrem mudangas no decorrer dos tempos.

Na Teoria da abstrativizagdo do controle concreto, género da hibridiza¢do, ha uma
aproximagao entre controle concreto e abstracdo, exemplo abstratizacdo do controle concreto
foi expresso no Informativo 88634, no qual ocorreu uma mudanga da jurisprudéncia e over
ruller, ao se estabelecer que:

“Se uma lei ou ato normativo é declarado inconstitucional pelo STF, incidentalmente,
ou seja, em sede de controle difuso, essa decisdo, assim como acontece no controle abstrato,
também produz eficdacia erga omnes e efeitos vinculantes”.

Desta forma, o STF passou a acolher a teoria da abstrativizagdo do controle difuso.
Assim, se o Plenario do STF decidi pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo, ainda que em controle difuso, essa decisdo terd os mesmos efeitos do
controle concentrado, ou seja, eficacia erga omnes e vinculante. Portanto, houve mutagdo

constitucional do art. 52, inciso X, da Constituicao Federal de 1988.

34 STF. Plenario. ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa Weber, julgados em 29/11/2017 (Info 886).”
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Neste passo, pela nova interpretagdo, quando o STF declara uma lei inconstitucional,
mesmo em sede de controle difuso, a decisdo ja tem efeito vinculante e erga omnes e o STF
apenas comunica ao Senado com o objetivo de que a referida Casa Legislativa dé publicidade
daquilo que foi decidido.

Imperioso ressaltar que quando o Tribunal declara a inconstitucionalidade, ele ndo retira
a norma do meio juridico, ela apenas deixa de ser valida, porém, continuara a existir, pois a
Tese ¢ que foi declarada inconstitucional, € nao a norma.

A Teoria da abstratizagdo do controle concreto, foi acolhida pelo STF em duas ocasides,
quais sejam, na RCL n° 4335/AC35 e na ADI n° 3470/RJ36, ela ¢ considerada uma espécie da
hibridizagao.

Segundo Augusto Pecorare, atualmente, hd uma tendéncia de aproximacdo entre
controle abstrato e concreto e entre o abstrato e o principal, considerando que quando o plenario
reconhece uma decisdo ela ja tem sido naturalmente dotada de eficdcia erga omnes e efeito
vinculante, até mesmo antes do Senado manifestar sobre esta questao.

Nesse sentido, o STF mudou a sua jurisprudéncia e adotou o efeito vinculante de
declaragdo incidental de inconstitucionalidade na ADI 3.470/RJ, ajuizada contra a Lei estadual
n°® 3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro. O objeto desta agdo (pedido do autor) era a
declaragdo de inconstitucional da Lei estadual n°® 3.579/2001. Todavia, o STF julgou
improcedente o pedido, ou seja, entendeu que a Lei Estadual n® 3.579/2001 era constitucional.
Desta forma, a decisdo do STF, que declarou constitucional a Lei estadual n® 3.579/2001, teve
eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante, j& que a referida lei foi declarada
constitucional em sede de controle abstrato de constitucionalidade, atraindo os efeitos previstos
no art. 102, § 2° da Costituicdo Federa®. Assim, o art. 2° da Lei federal n® 9.055/95 foi
declarado inconstitucional de forma incidental, em controle difuso de constitucionalidade.

Pela teoria tradicional, a eficacia de uma decisdo do STF, reconhecendo a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ird variar de acordo com a espécie de
controle, se concentrado, ou seja realizado pelo STF, de forma abastrata, nas hipoteses em que
a lei ou o ato normativo viola a constitui¢do, como regra, os efeitos da decisdo serd ex tunc,

erga omnes € vinculate, ao passo que, no controle difuso, realizado por juiz, tribunal, inclusive

35 Informativos 454, 463, 706 e 739

36 Informativo 886

37 Art. 102 (...) § 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ag¢oes
diretas de inconstitucionalidade e nas agoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administrag¢do publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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do STF, em um caso concreto, a decisdo que declara a incidentalmente uma lei inconstitucional
produza efeitos ex tunc, inter partes e ndo vinculantes, tal como a referida declaragdo de
inconstitucionalidade incidental da Lei Estadual n® 3.579/2001.

O STF devera comunicar a decisdo, que declarou a inconstitucionalidade de uma lei em
controle difuso, ao Senado e este podera suspender a execuc¢ao, total ou parcial, desta lei (art.
52, X).3¥ Sendo que a decisdo do Senado de suspender a execugio da lei é discricionaria, porém
se a suspender, os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do STF, que eram inter partes,
passam a ser erga omnes. Logo, segundo este tradicional entendimento, a resolu¢do do Senado
ampliaria a eficicia do controle difuso realizado pelo Supremo.

Ocorre que o STF decidiu abandonar a concep¢do tradicional e fez uma nova
interpretagao do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988 e decidiu que, mesmo se a
declararagao de inconstitucionalidade de uma lei, for incidental, essa decisdo também tera efeito
vinculante e erga omnes. Tal entendimento, se fundou na necessidade de evita-se anomias,
fragmentagdes ¢ dar um tratamento mais uniforme, por meio da concessdo a decisdo proferida
em sede de controle incidental (difuso), a mesma eficicia da decisdo tomada em sede de
controle abstrato, o que é reforgado no § 5° do art. 535 do Codigo de Processo Civil**

Segundo o Ministro Gilmar Mendes era preciso fazer uma releitura do art. 52, X, da
CRFB e adotar uma nova interpretagdo segundo a qual ao STF declarar uma lei inconstitucional,
mesmo em sede de controle difuso, a decisdo ja deve ser dotada de efeito vinculante e erga
omnes ¢ o STF, portanto, somente comunicaria ao Senado, a fim de que a referida Casa
Legislativa desse publicidade a decisdo. O Ministro afirmou, ainda, que o STF fez mutagao
constitucional com o objetivo de expandir os poderes do Tribunal com relagdo a jurisdi¢ao
constitucional. Isto posto, com o novo entendimento firmado do art. 52, X, da CRFB, o papel
do Senado no controle de constitucionalidade ¢ apenas o de publicar e divulgar a decisdo do
STF, sendo certo, que a eficdcia vinculante ja seria uma consequencia da propria decisdo

prolatada.

38 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - Suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

3 Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou
meio eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execu¢do, podendo
arguir: III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo, § 5° Para efeito do disposto no inciso 111
do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obriga¢do reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel
com a Constitui¢cdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.
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Tal fato, ficou ainda mais evidente nas palavras da Minista Cairmen Lucia no sentido de
que o STF estd caminhando para uma inovagdo da jurisprudéncia, no sentido de ndo ser mais
declarado inconstitucional cada ato normativo, mas a propria matéria que nele se contém.

Em suma, o entendimento tradicional era de que a eficacia da decisdo do STF que
declarava, incidentalmente, a inconstitucionalidade de uma lei era interpartes e os efeitos nao
vinculantes, porém, na concep¢do moderna esta decisdo tem eficacia erga omnes e efeito
vinculante. Logo, pode-se dizer que o STF passou a adotar a teoria da abstrativizagao do
controle difuso, ainda que tal nomenclatura ndo tenha sido expressamente empregada pelo STF
no julgamento da ADI 3.470. A teoria da abstrativizagdo do controle difuso preconiza, em
termos simples, que se o Plenario do STF decidir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, ainda que em controle difuso, essa decisdo tera os mesmos efeitos
do controle concentrado, quais sejam, eficacia erga omnes e vinculante, na medida em que o
art. 52, X, da CF/88 sofreu uma mutacdo constitucional e foi reinterpretado, conferindo ao
Senado, atualmente, apenas o papel de dar publicidade a decisdo do STF. Em outras palavras,
a decisd@o do STF, mesmo em controle difuso, ja ¢ dotada de efeitos erga omnes e o Senado
apenas da publicidade a ela.

Entretando, ndo pode-se dizer que o STF adotou a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, porque segundo esta teoria, além do dispositivo, os motivos determinantes (ratio
decidendi) da decisdao também seriam vinculantes, o que nao acorreu no caso em exame acima.
Por certo, que o STF se aproximou um pouco mais dela, mas ndo se pode afirmar que passou a
adota-la, ja que ndo houve qualquer entendimento nesse sentido.

Este ¢ apenas um caso de mutagdo constitucional, dentre tantos outros, como o do HC
82.952, que discutiu sobre a progressao do regime prisional nos crimes hediondos; o MS 26602,
no qual se debateu se o rol do art. 55 da CRFB para perda de mandato era ou ndo exaustivo; o
da ADPF 132, na qual foi proferida relevante decisdo sobre a unido estavel de pessoas do
mesmo sexo, sobre a diversidade de sexo ndo mais atrelada ao género e o cabimento de unido
estavel homo e hetero afetiva; a Acao Penal 937, na qual se discutiu o foro por prerrogativa de
funcao do parlamentar, o crime cometido no mandato, ap6s eleito e em razao do mandato ou

ndo estranhos as atribui¢des do cargo.

3. Caracterizacao

Neste ponto, passo a caracterizar e diferenciar os fendmenos, quanto as origens, as

causas preponderantes e seus limites no ordenamento.




19

3.1.Judicializacao

A judicializa¢do ¢ desencadeada por situacdes de conflito externas ao direito e a
jurisdi¢do, em ocasides nas quais as normas niao sdo cumpridas e as instituicdes nao
desempenham o papel para a qual foram criadas, quando os limites éticos e morais ndo sao
suficientes para ajustar as condutas ¢ as demandas ndo sdo resolvidas pelas outras esferas
politicas e sociais, lancando mao, portanto, de mais normas e mais jurisdicdo na tentativa de
sana-los e solucionar os conflitos.

A doutrina tem-se esfor¢ado para encontrar causas para o surgimento, O
desenvolvimento e o aprofundamento do fendmeno da judicializagao. Essas explicagdes, que
ndo sdo mutuamante excludentes, para fins exclusivamente didaticos, sdo divididas em quatro:
a explicagdo funcionalista, a explicagdo normativista, a explicacdo institucionalista e a
explicacdo realista.

A explicacao funcionalista remete ao fendmeno das transformagdes politico-sociais
ocorridas nas ultimas décadas, apontando como fatores favoraveis a judicializagdo, por
exemplo: o aumento do Estado e de suas atribuigdes, especialmente no aspecto social; o
fortalecimento do Executivo, de suas agéncias e a regulagdo administrativa; o desenvolvimento
da urbanizag¢ao, da industrializagdo, do capitalismo e da globalizagdo; além do aspecto cultural
e a perda de valores morais individuais ou coletivos que tem ocorrido na sociedade.

A explicacido normativista relaciona a judicializagdo com as transformagdes sofridas
pelo proprio sistema juridico ou judicial, como, por exemplo, a positivacdo de direitos
fundamentais nas Constitui¢des, o aumento da producao legislativa, sobretudo de principios, a
ideia de acesso a justiga e a preferéncia do uso da via judicial para a resolucao de conflitos.

A explicacio institucionalista liga a judicializacdo as transformagdes de carater
politico-institucional, como, por exemplo, a expansdo da democracia em cendrios pluralistas,
nos quais convivem ideias politicas diversas e a fragmentacao do poder, funcional ou territorial;
além de sobreposi¢do de diversas formas de controle.

A explicacgao realista estabelece a judicializagdo como uma estratégia de poder das
classes politicas, ela encontra cenario fértil na inseguranca politica, nas transi¢cdes de regimes e
no comportamento receptivo dos juizes e dos tribunais as novas demandas, na decisdao de
intervir em certas relacdes politicas e sociais, que até entdo eram consideradas fora de suas

esferas de atuacgao.
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Desta forma, ainda que a judicializagao seja afetada pelo comportamento dos juizes e
dos tribunais, trata-se de um fendmeno essencialmente contingencial, pois decorre de um

conjunto de fatores que, em sua maioria, ocorrem independentemente da vontade deles.

3.2.Ativismo Judicial

Hé um entendimento comum entre os estudiosos sobre o assunto, no sentido de que o
ativismo tem um carater comportamental essencial, pois embora sejam multiplos os fatores que
podem favorecer a sua ocoréncia, tal como ocorre na judicializacdo, no ativismo ¢
imprescindivel a prévia vontade dos juizes e dos tribunais para a adocdo de determinados
comportamentos no exercicio jurisdicional e que os leva a atuar para além ou aquém dos limites
balizados no ordenamento.

Nota-se, portanto, que a judicializagdo ¢ deflagrada por um contexto social de demanda
por direitos ou pela desidia de implementacao destes por questdes politicas, fora da judisdigao.
Por outro lado, o ativismo ¢ gestado no seio da sistematica juridica, ¢ uma conduta dos juizes e
dos tribunais no exercicio de suas atribuicoes.

Por isso, o ativismo judicial ¢ tido como um problema de teoria do direito, mais
precisamente da teoria da interpretagdo, na medida em que sua andlise e definicdo dependem
do modo como se olha o problema da interpretagio no Direito*’.

Infere-se deste fato, a nocao de que nao ¢ facil a configuragdo do ativismo judicial, ja
que o proprio parametro utilizado para caracterizar uma posi¢ao ou decisdo como ativista, ou
ndo, depende da analise adequada do dispositivo constitucional ou infraconstitucional.*!

Nada obstante, na perspectiva dos que criticam o comportamento ativismo e adotam a
ideia de autocontencdo ou de autorrestri¢do, o mencionado problema também nao se resolve,
porque nestes se discute uma atuagdo ideal, habil a afastar o exercicio além ou aquém da esfera
judicial, em processo qualificados como deslegititimadores do juiz constitucional.*?

Nesse passo, os critérios de autocontengdo ou de autorrestri¢ao, como a “deferéncia
em favor de outros poderes” e a “prudéncia como mecanismo de preservacdo da propria

399

autoridade judicial®*”, também ndo devem ser utilizados de forma a subtrair a capacidade

funcional que foi atribuida pela Constitui¢@o, sob pena de afrontar a supremacia constitucional.

40VIARO, Felipe Albertini Nani. Judicializagio, ativismo judicial e interpretagdo constitucional.

4 VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2009. p. 176.
42 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 182-183.
4 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 182-183.
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O "ativismo" foi referido por Luis Roberto Barrosos como criatividade judicial**

‘uma
opc¢do do magistrado, uma atuagdo mais ampla e mais intensa na concretiza¢ao da lei. Assim,
ativismo judicial seria a atuagdo criativa do juiz, mas compativel com o direito e sobretudo com
a constituicdo. Sob essa perspectiva, o aplicador deve encontrar uma espécie de equilibrio entre
a autocontengdo e o ativismo judicial, ora portando-se de forma passiva diante dos textos
normativos, ora sendo mais proativo. Ha diversas criticas a essa concep¢ao. Em sintese, afirma-
se que ela ndo fornece critérios de classificagdo das decisdes judiciais entre ativistas e nao
ativistas, ja que todas elas criam direito em alguma medida. Assim, o termo estaria
desvintuando o debate sobre os limites da atuacdo do juiz, servindo apenas como ofensa as
decisdes das quais se discorda.

Hé também o "ativismo" referido como violacao da separagao de poderes. Nesta visao
o ativismo judicial seria uma invasdo indevida da esfera de competéncia de outro poder,
descaracterizando-se a fungdo tipica do Judiciario®*.Consequentemente, o ativismo seria
indesejado, independentemente do resultado pratico da decisdo ativista, eis que violador da lei
e da Constituicdo. Essa concepgao também ¢ alvo de critica, ja que o termo tem sido usado
como mero eufemismo para a violagdo do direito ou para a atuacdo inconstitucional-ilegal do
julgador*S.

A corrente autointitulada positivista contemporanea preconiza a observancia aos
limites impostos pela propria Constituigdo e pelo ordenamento ao exercicio da fungdo
jurisdicional, além de entender que a liberdade criativa do magistrado ¢ relativa, porque
circunscrita ao espaco de interpretacao delimitado pela propria norma.

A doutrina tem-se esfor¢ado para tragar os limites para caracterizar uma decisdo como
ativista. A titulo de exemplo, mencionaremos trés teorias.

A primeira é a teoria do “ato politico”, “ato de governo” ou “questdes politicas™*’. Ela
esta ligada as regras de justiciability*®, com limites para as cortes de direito exercerem sua
autoridade, definindo as questdes, que pela propria natureza, sdo politicas e, portanto, as cortes
de direito ndo deveriam decidir. Critica-se, nesta teoria, a impossibilidade de se definir, a partir

de critérios claros e objetivos, quais atos poderiam ou nao ser sujeitos a apreciagdo judicial e

44 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista SynThesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1,
2012, p. 23-32.

45 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

46 DIMOULIS. Soraya Lunardi e Dimitri. Ativismo e autocontencdo judicial no controle de constitucionalidade. In: FELLET, André;
GIOTTI DE PAULA, Daniel; NOVELINO, Marcelo. (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 459-473.
47 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.

48 CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law — principles and policies. 3rd ed. New York: Aspen, 2006.
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na auséncia de um pardmetro definido de atuagdo do Judicidrio, ela ndo seria 1ltil para
caracterizagao do ativismo judicial.

A segunda teoria reportada por Elival da Silva Ramos, em sua obra “Ativismo Judicial:
parametros dogmaticos”, trousse cinco niveis ou graus de intensidade de intervengao judicial
nos atos do Poder Publico, para controle do judiciario: a inexisténcia de controle; o controle
minimo; o controle médio-fraco; o controle médio-forte, ¢ o controle maximo*’; e cinco
parametros para o exercicio da atividade jurisdicional: a “vinculagdo da interpretagdo ao texto-
base”, o reconhecimento de “exigéncias sistémicas”, os casos de necessaria “intervencao
legislativa para o desdobramento de principios constitucionais”, o respeito a “limitagdo
eficacial das normas constitucionais” e a ateng¢ao aos parametros de aplicagdo das ferramentas,
como a modulacdo dos efeitos temporais das decisdes de controle e a utilizagdo de sentengas
interpretativas™.

A terceira teoria se baseia na hermenéutica juridica. Lénio Luiz Streck’!, por exemplo,
a partir de sua critica ao tema propde por trés frentes de combate: uma nova teoria das fontes,
com aplicagdo intransigente da Constituicdo; a redefini¢do do papel dos principios, que se
concebidos como normas, podem ser utilizados para a limitacdo das decisdes e na defesa da
integridade do direito; e o enfrentamento da discricionariedade judicial, por meio da teoria da

decisdo judicial, apresentando um novo modo de interpretagdo juridica.

4. Conclusao

Por tudo o exposto, podemos concluir que a judicializacdo e o ativismo judicial se
distinguem quanto a causa, a origem e os limites de atuacdo judicial, embora ambos se
relecionem com o Poder Judiario.

A judicializagdo ¢ preponderantemente contingencial, ja que decorre de varios fatores,
e, em regra, se desenvolve dentro dos limites previstos no ordenamento para a atuacao judicial,
ao passo que o ativismo judicial se desenvolve fora dos limites previstos no ordenamento, mas
pode incentivar o surgimento, o desenvolvimento e a expansao daquele. Logo, quanto maior a
possibilidade de se discutir, no ambito judicial, a adequacdo da a¢do governamental em relacao
a constituicdo, maior sera o grau de judicializacao.

O ativismo judicial é preponderantemente um comportamental, pois decorre

essencialmente da vontade do oOrgdo jurisdicional em substituir o ordenamento tal como

4 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 160-163.
50 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parAmetros dogméticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 314.
S STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e decisdo juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013
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expresso, por um ordenamento por ele idealizado, o que pode ocasionar a reconfiguracido dos
limites da atuacdo judicial em relacdo as demais esferas e a ressignificagdo das normas de
direito material e processual do ordenamento no momento de sua aplicagdo pelo oOrgao
jurisdicional®. Neste sentido, o ativismo judicial é uma resposta que o Judiciario oferece a
questdo que foi objeto de judicializagdo, caracterizada por “um tipo de decisdo na qual a vontade
do julgador substitui o debate politico (seja para realizar um pretenso ‘avango’, seja para manter
o status quo)>>”.

No sistema juridico contemnporaneo, a judicializacdo da politica é considerada como
causa do portagonismo judicial, cujo efeito ¢ o ativisno judicial. Todavia, a judicializacdo da
politica, nem sempre causa ativismo judicial, e vice versa.

Verificamos, ainda, que ativismo nem sempre decorre que uma omissao, nem sempre
¢ negativo euma possibilidade, também podendo tal comportamento ndo decorrer de uma
omissao, ser positivo e necessario.

Apuramos que a judicializacdo e o ativismo judicial tém conceitos distintos, sendo
possivel ocorrer a judicializagdo sem que haja ativismo (bastando que os juizes atenham-se aos
limites propostos), assim como, o ativismo sem judicializacdo (tomando-se, por exemplo, a
ideia de judicializagdo como tendéncia e a decisdo ativista como um impulso isolado).>*

O Tribunal Brasileiro ¢ ativista, o que nao deve-se ter, por si s0, uma critica, mas um
fato e uma tendéncia mundial, que tem uma de suas causas o excesso de demandas judiciais e
a sobrecarga de trabalho.

Podemos conceber que o aumento da busca pelo Poder Judicidrio para a discussao de
questdes e conflitos estimula posturas ativistas de juizes e tribunais, e que, o oposto, ou seja, a
excessiva procura pela via jurisdicional (judicializagao) também pode fomentar a adogao de
posturas de autocontengio e autorrestricio do atvismo® e a contencdo de demandas,*°e que o
ativismo tem repercussdes positivas e negativas, que podem ser abragadas conforme a
compreensdo de seus conceitos € o correto emprego, assim como a superacao das adversidades,
sendo imprescindivel mais que negar e rejeitar as suas inevitavies ocorréncias, estabelecer

limites a ele. Pois, nas palavras do Dr.Guilherme Pena de Moraes: “o problema ndo ¢ o remédio,

mais a dose”.

32 Viaro, Felipe Albertini Nani. Judicializagdo, ativismo judicial e interpretagdo constitucional. Disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=636676094064686945. Acessado em 06/02/2023.

3 STRECK, Lénio Luiz. O Rubicio e os ovos do condor: de novo, o que € ativismo?

4 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 314-315.

55 OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de et al. A jurisprudéncia defensiva ainda pulsa no novo Cédigo de Processo Civil.

¢ VIARO, Felipe Albertini Nani. A judicializagdo da vida — aspectos da judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 2016. f.
177. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2016.
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Por fim, esperamos ter dismisticado a ideia de que o ativismo seja sempre negativo e
que ele ¢ uma realidade, imprescindivel para a democracia contemporanea, ja que ea nao se
baseia apenas na vontade da maioria, mas deve ser sopesada por meio de decisdes judicias
contramajoritaria, qunado os direitos das minorias encontra-se em risco, ainda que o Poder
Judiciario tenha um comportamento ativista, ja que pela herminéutica contemporanea, advinda
com o norconstitucionalismo, o direito ¢ a Constitui¢ao deve prevalescer a lei e a legalidade

estrita e formalista.
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