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RESUMO

Como caminho natural de toda e qualquer ciéncia, as evolugdes dos institutos constitucionais
firmam novos caminhos para o processo de democratizacdo do estado democratico de direito.
Em sendo assim, o presente texto faz o estudo de um dos fendmenos que estdo surgindo
nacionalmente e internacionalmente no processo de jurisdicdo constitucional, denominado
ativismo judicial. Preocupando-se em conceituar e delimitar esse fendmeno, fazendo
distingbes com os demais, o trabalho se propde a visualizar o entendimento de diferentes
autores sobre o tema, de forma a apontar as beneficios para o ordenamento juridico nacional
e também sinalizar as possiveis dificuldades quanto a aplicacdo desordenada ou desvirtuada
pelo poder judiciério.
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ABSTRACT

As a natural way of any science, the evolutions of constitutional institutions have signed up
new avenues for the democratization process of the democratic rule of law. That being, this
text makes the study of the phenomena that are emerging nationally and internationally in the
constitutional adjudication process called judicial activism. Worrying to conceptualize and
define this phenomenon, making distinctions with others, the study aims to visualize the
understanding of different authors on the subject, in order to point out the benefits to the
national legal system and also signal potential problems as disorderly application or distorted
by the judiciary.
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INTRODUCAO

No Estado pré-moderno, havia grande diversidade de fontes normativas,
caracterizada pela natureza jusnaturalistica e romanistica de producdo do direito.
Posteriormente, surgiu o Estado legislativo de direito, periodo em que a norma legislada,
produzida atraves do monopolio estatal, era utilizada para garantir a unidade e a estabilidade do
Direito. Tempos depois, o Direito avancou ainda mais, dando inicio ao Estado Constitucional
de Direito, o qual langou seus primeiros passos no periodo em que se sucedeu a Segunda
Guerra Mundial.

Nesse contexto, o constitucionalismo do pds-guerra desenvolveu um processo de
democratizacdo, trazendo consigo um amadurecimento das ideias de Estado Constitucional de
Direito — destacando-se a Constituicdo Alema@ de 1949; a implementacdo do Tribunal
Constitucional Federal a partir de 1951; e a Constituicdo Italiana de 1947 - e, principalmente,
a necessidade da efetivacdo dos direitos fundamentais mutilados pelos regimes totalitaristas.
A Constituicdo é colocada em evidéncia, de forma a impor limites ao legislador e ao
administrador, assim como determinar os deveres de atuagdo. Da mesma forma, a jurisprudéncia
ganha expressividade quando lhe é concedida autorizacdo para invalidar atos administrativos e
legislativos, e interpretar as normas juridicas a luz da constituicéo.

Por sua vez, o magistério de Canotilho (1997, p. 45-46) prefere utilizar a expressao
“movimentos constitucionais” ao invés de “constitucionalismo”, definindo-0 como sendo uma
teoria que tem como principio a limitacdo do governo como forma de garantia dos direitos
“em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade [...]”, o que
reflete em uma teoria normativa da politica.

A partir deste marco, o Constitucionalismo apresentou uma nova proposta politico-
juridica que repercutiu decisivamente na funcdo jurisdicional. Difundiram-se as premissas de
constituicdo escrita, atrelada a um sistema de rigidez constitucional, de forma a existir
procedimento especial para que o texto constitucional fosse modificado, sob pena de
fragilizacdo do ordenamento juridico.

No Brasil, o constitucionalismo democratico, também conhecido como Estado
Democréatico de Direito, traduziu-se pela formulacdo de politicas de organizagdo social
alicercadas no respeito aos direitos fundamentais e na cooperacao entre as pessoas. As ideias de

redemocratizacdo e reconstitucionalizagdo comecaram a ganhar destaque a partir da
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Constituicdo Federal de 1988, marcada pela transicdo do estado autoritario para o estado
democratico de direito.

Muito embora a inegavel contribuicdo da Constituicdo de 1988, alcunhada de
Constituicdo Cidada, quanto & consolidacdo do Estado Democrético, levando-se em
consideracdo o longo periodo autoritério vivido anteriormente, verifica-se que o seu texto e
demasiadamente detalhado e abrangente, de forma a abarcar diversas matérias de ordem
econbmica, tributéria, politica, previdenciaria, financeira, social, dentre outras questfes
importantes.

A consequéncia disso é que, a todo momento, faz-se necessario realizar mudancas no
texto constitucional, decorrentes da 6bvia evolugdo social, 0 que acarreta também um excessivo
nimero de emendas constitucionais. Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 possui 88
(oitenta e oito) emendas, nimero este bastante elevado se compararmos com a Constituicdo dos
Estados Unidos que possui apenas 7 (sete) artigos e 27 (vinte e sete) emendas.

Ademais, a Constituicdo de 1988 atribuiu ao Poder Judiciario a tarefa de garantir a
efetivamente e o respeito aos direitos fundamentais, de maneira a pacificar os conflitos sociais
através da aplicacdo do direito ao caso concreto. Nesta linha de raciocinio, o Supremo
Tribunal Federal é considerado como sendo o guardido da Constituicdo Federal.

Destarte, em meio a todas essas ideias de constitucionaliza¢do do direito, avangamos
para 0 neoconstitucionalismo que, reconhecendo a forca normativa da Constituicdo - ao
mesmo tempo em que defende a jurisdicdo constitucional e decisdo judicial como responsavel
pela pacificacdo das relagBes sociais - coloca os principios em lugar de destaque, de forma a
compor sistemas juridicos constitucionalizados.

Sobre o tema, merece registrar que em tempos passados, de acordo com as ideias
positivistas, 0s principios s6 se mostravam necessarios quando da existéncia de lacunas na
ordem juridica. Nos tempos atuais, essa concepcdo foi modificada, ocupando os principios
constitucionais importante papel na defesa da democracia constitucional contemporanea,
como € o caso do principio da dignidade da pessoa humana que atua como valor essencial da
vida humana.

N&o obstante seja fendmeno de dificil conceituacdo, Méller (2011, p. 282) busca-se
uma primeira aproximacao definitoria do “neoconstitucionalismo”, afirmando que ele seria
um “[...] movimento juridico de reassentamento das bases constitucionais nos sistemas juridicos
que seguiram o modelo de Estado legislativo e do civil law”, fazendo uso de balizas minimas

que serviam de fundamento para o direito, pelas quais ndo se poderia afastar.
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Ainda fazendo uso do pensamento do autor, caberia ao direito buscar ferramentas
que garantissem a justica ao decidir os casos concretos, ndo podendo ficar atrelado as
solugdes padronizadas ou predefinidas.

E foi nesta cadeia evolutiva, que o direito passou a tentar alcancar uma fonte
superior, suprema, sem, contudo, negar a legalidade das normas vigentes, tracando afinidade
com as ciéncias sociais, a filosofia e a sociologia, de forma a instituir o pensamento de que 0s
atos administrativos e judiciais ndo podiam se escorar simplesmente nos argumentos légico-
formais, mas, também, no critério de ordem moral e no conceito de justica estabelecidos na
prépria ordem constitucional, pressupondo esta como a vontade social.

Por assim dizer, o neoconstitucionalismo traz como antecedentes historicos, as
atrocidades promovidas pelos nazistas na segunda guerra mundial, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (1948) e a defesa dos direitos fundamentais, e ainda o julgamento de
Nuremberg, o qual condenou membros do governo de Hitler por crimes contra a humanidade.
Talvez por isso mesmo o0 neoconstitucionalismo busque uma reaproximacao entre o direito e a
moral.

Para Vale (2007, p. 68), mais do que um simples movimento evolutivo, o
neoconstitucionalismo representa um aglomerado de posturas tedricas, que servem de
resposta aos antigos regimes autoritarios, que faz uso de mecanismos rigidos de fiscalizacdo
do constitucionalismo, a exemplo dos modelos de Constituicdo adotados pela Italia (1948),
Alemanha (1949), Espanha (1978), Portugal (1976) e Brasil (1988).

Muito embora tenha o “pos-positivismo” como fundamento jusfilos6fico, ndo podemos
afirmar que séo expressdes sindbnimas. Nesse sentido, de grande valia é o ensinamento de Pires
(2011, p. 32), quando, tecendo algumas consideracdes sobre o surgimento do pds-positivismo,
afirma que este ganhou destaque no momento posterior a Segunda Guerra Mundial, fazendo
eclodir escolas de pensamento em defesa da reaproximacdo entre a moral o direito.

Assim, houve uma mitigacdo do instrumental tedrico antes utilizado pelo
positivismo, passando-se entdo a associar 0s conceitos de moral e direito, de forma a fomentar
a prelecdo racional de legitimacao deste ultimo. Nesse novo contexto, seria entdo a Constitui¢éo
um sistema juridico aberto, composto por regras e principios constitucionais.

Em contrassenso, antigamente, de acordo com as ideias positivistas, 0s principios so
se mostravam necessarios quando da existéncia de lacunas na ordem juridica, assim como 0s
juizes deveriam ser neutros ou, como define Montesquieu (2000, p. 175), “a boca que pronuncia

as palavras da lei”. Nos tempos atuais, essa concepgao foi modificada, ocupando os principios
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constitucionais importante papel na defesa da democracia constitucional contemporanea, como
é 0 caso do principio da dignidade da pessoa humana que atua como valor essencial da vida

humana.

Dentre os autores pos-positivistas, ndo poderiamos deixar de mencionar Ronald
Dworkin (2007, p. 287) e sua teoria do direito como integridade. Para o autor, em reprovagéo
ao ceticismo juridico, surge a figura do juiz Hércules, encarregado de decidir os casos novos,
notadamente aqueles de dificil solucdo, de forma coerente com as decisdes antecedentes de
casos semelhantes, fazendo lembrar a ideia de romance em cadeia, tendo em vista que, nas
palavras de Asensi (2011, p. 208) “[...] os juizes (romancistas) sdo autores e criticos no seu
ato de julgar, além de admitir como pressuposto que o romancista tem que levar a sério as
suas responsabilidades de continuidade do romance”.

Assim, ao decidir um caso dificil, o juiz, dotado de sabedoria incomensuravel, deve
fazer uma interpretacdo construtiva, de forma a resolver o dilema alicercado em principios,
em regras, e também em referenciais juridicos. Por assim dizer, o juiz Hércules, para alcancar
a resposta correta ao caso dificil, busca interpretar o ordenamento juridico, de maneira a
reconstruir o direito em coeréncia com os precedentes.

Feitas as consideracbes acima, e retomando as atengbes para O
neoconstitucionalismo, este tem como principais caracteristicas, de acordo com as licGes de
Barroso (2006, p, 20): a) o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo; b) a ascendéncia
da jurisdicdo constitucional; e ¢) o surgimento de uma dogmatica nova de interpretacdo
constitucional.

Com a abertura da Constituicdo e a introducdo dos principios, surgiu a necessidade
de reinvencdo de técnicas e estilos hermenéuticos para atuarem junto com o modelo
tradicional de subsuncdo, regrado por silogismo e formalismo juridico. Destarte,
desenvolveram-se as técnicas de ponderacdo, fazendo-se uso da proporcionalidade, exaltando,
dessa maneira, o papel politico do Judiciario na solugéo de questdes relevantes do ponto de vista
social, de forma a alcancar a melhor resposta ao caso concreto. E nesse cenério de releitura da
visdo tradicional de separacdo dos poderes que aflora-se o ativismo judicial como instrumento
de garantia dos valores constitucionais.

No Brasil, o neoconstitucionalismo se fez expressivo quando da promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, ocasido em que regulou diversos assuntos que remetem nao
apenas “a inclusao no texto constitucional de temas outrora ignorados, ou regulados em sede

ordinéria, como também a releitura de toda a ordem juridica a partir de uma Gtica pautada pelos
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valores constitucionais — a chamada filtragem constitucional do  Direito.”
(SARMENTO, 2011, p. 87)

Pelo exposto, chega-se a constatacdo de que, hodiernamente, estamos passando por
um processo de abrandamento das fronteiras entre a politica e a justica, tendo em vista que cada

vez mais o Judiciario (especialmente o STF), de maneira inédita, tem tomado decisdes de
largo contorno politico, tudo em busca da efetivacdo de direitos nucleares e
imprescindiveis estabelecidos na normatizacdo vigente, como podemos exemplificar através
do novo tratamento oferecido aos direitos sociais que, antes vistos como normas programaticas,
ganharam expressiva defesa judicial.

Em outro angulo, ndo se pode deixar de observar que a recepgdo do
neoconstitucionalismo no Brasil ganhou félego através da incredulidade da populacdo na
politica majoritaria, em especial, no Legislativo, tamanho o nimero de escandalos de corrupg¢éo
envolvendo parlamentares, arrogando ao Judiciario a salvagdo para o alcance da tdo almejada
justica.

Diante de todas essas mudancas, reputa-se importante tecer consideracdes a respeito
de um dos fendmenos que estdo surgindo no processo de jurisdicdo constitucional, o
“ativismo judicial”, de forma a conceitua-lo, apontando as suas principais caracteristicas,
como também, atentando para os riscos que podem ser gerados através de uso inadequado como
ferramenta de expansdo da intervencdo judicial em questdes relevantes do ponto de vista

social.

2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Para que se possa conceituar a jurisdicdo constitucional, ha que se ter em mente, a
priori, a definicdo de justica constitucional, ainda que autores como Urbano (2012, p. 11-12)
defendam que esta Ultima possui multiplas acepgdes, ndo existindo um significado unanime.
Entretanto, ndo obstante a dificuldade em conceituar justica constitucional, a mesma autora
ressalta a definicdo trazida por Aragon Reyes (2009 apud URBANO, 2012, p. 12-13), que
entende que ¢ “a totalidade da atividade judicial de aplicagdo da Constituicdo, seja ela
realizada por tribunais especializados ou por tribunais ordinarios, e seja ela praticada de maneira
concentrada ou difusa”.

Feitas tais consideragdes, pode-se dizer que a jurisdi¢do constitucional esta relacionada

a atividade jurisdicional praticada pelos juizes constitucionais, ndo se restringindo apenas a
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aplicacdo direta da Constituicdo as ocorréncias por ela apresentadas, mas atuando ainda na
aplicacdo indireta, sendo esta utilizada pelo interprete como medida de verificagcdo da validade
de norma infraconstitucional, no chamado controle de constitucionalidade, assim como
avaliacdo da melhor interpretacdo da norma infraconstitucional, em conformidade com a

Constituicdo.

Nesse toar, Botelho (2010, p. 214) emerge que as Cortes Constitucionais desempenham
a funcdo de vigilancia no que se refere ao respeito e observancia dos procedimentos
democraticos importantes para formar a opiniao e a vontade politicas, de maneira a resguardar
0 processo de legislacdo democratica, em outras palavras, a criacdo democratica do Direito.
Mais adiante, conclui que as Cortes Constitucionais ndo devem cumprir o papel de forma
fechada, mas sim aberta a sociedade de intérpretes, de modo que, em um contexto de jurisdicdo
constitucional, a abertura a participacao dos interessados no processo de interpretacao da norma
constitucional decorre da exigéncia imposta pelo proprio valor constitucional do pluralismo.
Assim, para o autor, a abertura da Corte Constitucional a participacdo dos possiveis
interessados influencia no processo de producdo da norma, uma vez que se torna um ambiente
de discursao onde argumentos sdo assentados de forma livre, sem repressao.

llustrando os debates em torno da jurisdi¢cdo constitucional no direito estrangeiro,
Leal (2011) faz relembrar alguns deles: a deliberagdo da Suprema Corte americana sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos testar misseis em solo canadense; a preservacdo do
estado laico contra o avango do fundamentalismo islamico pela Suprema Corte turca; a
declaracdo de inconstitucionalidade, pela Corte Constitucional italiana, de uma proposicéao
voltada para o monopdlio publico da radio e da televisdo; e a “paralisacao”, pelo Tribunal
Constitucional da Guatemala, de um golpe de estado que o presidente Jorge Serrano Dlias
quis aplicar no pais em 1993.

Voltando as atengdes para o caso brasileiro, percebemos que o Supremo Tribunal
Federal vem garantindo plena aplicabilidade aos principios e as normas gerais através da
interpretacdo sistematica da Constituicdo de 1988, a exemplo da Sumula Vinculante n° 13,
comumente conhecida como Sumula do Nepotismo, o que implica um abandono ao pensamento
positivista, elucidado através da tese proposta por Kelsen de que o juiz constitucional deveria
atuar como legislador negativo. Para uma melhor ilustracéo, abordar- se-&4 no préximo tépico o
fendmeno do ativismo judicial, fazendo-se uma leitura critica de sua aplicacdo no atual Estado

Democréatico de Direito.
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3 ATIVISMO JUDICIAL

Surgido no periodo de transicdo entre o constitucionalismo liberal e o
constitucionalismo social, o termo “ativismo judicial” (judicial activism) compreende uma
significativa expansdao do papel do Poder Judiciario através do uso da interpretacdo
constitucional. Muitos autores sustentam que o judicial activism foi criado por Arthur
Schlesinger Jr., a partir da publicagdo de um artigo na revista de atualidades Fortune, em
1947, onde utilizou o vocébulo para analisar a postura dos membros da Suprema Corte
americana.

Contudo, Urbano (2012) ilustra que este fenémeno ja teria sido levantado por
Edouard Lambert, em 1921, por ocasido da publicagio da obra “Le gouvernement des juges et
la lutte contre la législation sociale aus Etats-Unis. L’expérience américaine du controlé
judiciaire de la constitutionnalité des lois”, a qual discorria sobre 0s riscos da extrapolacdo
dos limites da atuacdo judicial. Ademais, a autora ainda vai mais além quando aduz que, antes
mesmo de Lambert, Alexis de Tocqueville admirava-se com a amplitude do poder politico
dos juizes americanos, chegando a retirar a aplicacdo de lei contraria a constituicao.

Nas palavras de Barroso (2013), “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atua¢do dos outros dois Poderes.”. Por
sua vez, Gomes (2009) assevera a existéncia de duas espécies de ativismo judicial: o chamado
ativismo judicial inovador, que ocorre quando o juiz cria uma nova norma; e o ativismo judicial
revelador, quando o juiz complementa o sentido de um principio, de um valor constitucional ou
de uma regra lacunosa, sem, contudo, criar uma norma nova.

Ao que se mostra, o ativismo judicial constitui uma atitude, qual seja, uma conduta
proativa realizada através de uma maior participacdo do Judiciario no espaco de atuacao politico
dos outros poderes. Pode manifestar-se de diferentes formas: a) através da aplicacéo direta da
Constituicdo, sem interferéncia do legislador ordinério, as questdo que ndo se encontram
expressamente contempladas no texto constitucional; b) por meio de declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos proclamados pelo Poder Legislativo, com base em
critérios mais brandos que os de clara ofensa a Constituicdo; e c) por interferéncia do

judiciario nas questdes envolvendo politicas publicas, seja de forma a impor condutas ou
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abstencBes ao Poder Publico (ex.: distribuicdo de medicamentos e determinacdo de terapias
por meio de decisdes judiciais).

Para alguns doutrinadores, a exemplo de Valle (2009, p. 21), é dificil conceituar
ativismo judicial, tendo em vista que ndo existe um conceito l6gico para delimitar o tema, e isso
se faz perceber desde as fontes elementares do Direito norte-americano - Merriam- Webster’s
Dictionary e Black’s Law Dictionary -, fazendo-se repercutir até os dias de hoje, quando ainda
persiste a ambiguidade no uso do termo, ainda que seja considerado um elemento

recorrente no Direito contemporaneo.

E certo que o ativismo judicial pode ser realizado em qualquer instancia do
Judiciario, ndo ficando restrita a atuacdo da Corte Constitucional. Muito embora existam
diferentes conceitos, pode-se dizer que o ativismo judicial refere-se a conduta do Judiciario de
legislar, ndo se limitando a interpretagdo da norma juridica, mas sim influenciando na regulacéao
de condutas sociais ou estatais (independente da atuacéo legislativa) e na imposicéo ao Estado
de efetivar politicas publicas e proporcionar a concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais.

Em assim sendo, para aqueles defensores do ativismo judicial, a separagdo dos poderes,
prevista no art. 2° da Constituicdo Federam de 1988, ndo proibe uma postura proativa
do Poder Judiciario guanto a interpretacdo das normas juridicas, de forma a conceder uma
melhor resposta as partes que litigam em juizo, em conformidade com o0s principios
constitucionais.

Imperioso mencionar a critica que Branco (2011, p. 398) faz em relacdo ao diferentes
significados que se costuma empregar ao termo ativismo — evidentes nos casos de
interferéncia na execucdo de politicas publicas, chegando a superar decisfes politico-
administrativas ou suprir omissdes dos poderes politicos - de maneira a utiliza-lo sem maiores
cuidados, correndo o risco de torna-lo inutil em razéo da grande abrangéncia de seu conceito,
0 que o autor vem considerar uma atuagé@o desbordante do principio da separacdo dos poderes.

Sobre o tema, corroborando com as ponderagdes acima, Paula (2011, p. 274) entende
que ndo ha que se condenar por completo o modelo de separacdo dos poderes desenvolvido
por Montesquieu, mas sim mudar a perspectiva tradicional, fazendo uso de uma nova
concepcdo, onde direito e politica podem conectar-se em vista a um bom funcionamento do
Estado.

Por assim dizer, a interferéncia das decisfes judiciais nos espacos politicos, como

estar-se-a a falar do ativismo judicial, ndo deixando de levar em consideracdo a separacdo dos
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poderes, pode ser compreendida como a superacdo das balizas demarcatérias da funcgédo
jurisdicional.

Dessa forma, fica perceptivel que o estado de laténcia dos Poderes Legislativo e
Executivo, sem sombra de duvidas, tem contribuido para o aumento do ativismo judicial, o
que ndo significa, por sua vez, atribuir ao Poder Judiciario a funcdo de um legislador positivo.

Explicacdo deste fendmeno é a conclusdo de que as relacfes sociais estdo cada vez
mais complexas e as normas vigentes ndo estdo conseguindo abranger todas elas, razéo pela
qual tem se destacado o papel do Judiciario em fazer com que todas as questdes levadas ao
magistrado sejam resolvidas de maneira eficaz, através da interpretacdo da norma e sua
melhor aplicacdo ao caso concreto.

Valioso o arremate de Paula (2011, p. 308) quando afirma que vivencia-se uma nova
realidade, onde deve existir uma dindmica na separacdo dos poderes, que corresponda aos
anseios da sociedade, ndo cabendo, portanto, invocar modelos aprioristicos que ndo estejam
em consonancia com as necessidades vigentes.

Ademais, fazendo algumas consideracfes em relacdo ao modelo generalizante de
legislagdo, Anjos (2010, p. 142), apregoa que o aumento das forcas politicas, representado pelos
movimentos sociais, vem alcancar a seara constitucional na medida em que conquista novos
direitos, o que pde em cheque o modelo de legislacdo reunida em codigos, repercutindo também
na vigéncia do principio da legalidade e da subsuncéo ldgica.

Dessa forma, para o autor, o ativismo, ao tratar do expansionismo no exercicio dos
poderes no Supremo Tribunal Federal, tem sido justificado por garantir maxima efetividade a
norma constitucional e promover a seguranca juridica, bem como a previsibilidade, tendo em
vista as improbabilidades advindas das divergéncias de interpretacéo.

Nesse toar, observando o desenvolvimento do ativismo judicial perante o STF, Campos
(2011, p. 558) entende que ha& que se reconhecer uma abordagem multidimensional do
fendmeno, de forma a favorecer uma identificagdo ampliada e realista do comportamento dos
juizes, fazendo uso de métodos interpretativos da norma que, além de refletir-se em uma atuagéo
processual ampliada, acaba por interferir de maneira incisiva na atuacdo dos demais
poderes.

E neste cotejo que merece fazer menc&o a alguns precedentes judiciais que simbolizam
0 novo papel da Constituicdo em si mesma, da interpretagdo constitucional e dos Tribunais,
quais sejam: a legitimidade da mulher interromper a gestacdo em casos de fetos anencéfalos; a

legitimac&o das pesquisas com células-tronco embrionarias, ainda que importasse na destruigdo
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dos embriGes; a vedacdo do nepotismo (restricdo de nomeacdo de parentes até o terceiro grau
de membros do Judiciario para ocuparem cargos comissionados); a igualdade de tratamento
juridico entre as unides estaveis homoafetivas com as unides estaveis convencionais; e a recusa
de extradicdo por ato do Presidente da Republica (caso Cesare Battisti).

Destarte, superada a fase do Estado liberal, onde havia a prevaléncia da lei em seu
aspecto formal, preocupada com a aparente vontade de uma maioria - ainda que a realidade
demonstrasse a desigualdade entre as pessoas - passou-se a exigir uma atuacao inovadora do
Poder Publico, a luz das ideias de Estado social e democréatico, como garantidora da efetiva
realizacdo do interesse publico.

Nesse novo cenario, o0 Judiciario desperta para uma postura mais ampliada de seus
poderes, de maneira a alcancar a efetividade dos valores constitucionais. A sociedade
hodierna ndo mais contenta-se com a vontade abstrata da lei, constatando-se, nas palavras de
Sampaio Junior (2011, p. 408), que “a construcdo da norma juridica no caso concreto ¢ um
corolario da atividade hermenéutica que tem na Constituicdo o centro de atuacdo e os direitos
e garantias fundamentais o coracdo de toda a Carta Magna [...]”.

Reafirmando a conexdo existente entre o direito e a ética, Marmelstein (2010, p. 23)
argumenta que o ativismo judicial representa a transformacdo das normas éticas em normas
juridicas na medida em que o julgador, fazendo uso de critérios €ticos, faz a escolha mais
justa e correta ao decidir 0s casos concretos.

Desse modo, direito, politica e ética possuem uma relacédo de dependéncia matua, tendo
em vista que é através da politica que a ética transforma-se em direito, operando-se tanto
pelo poder legislativo e judiciario como pela propria sociedade. Observando-se a forma como
0s juizes decidem, Marmelstein (2010) analisa que a ligacdo entre ética e direito demonstra-se
através do reconhecimento de vérios valores éticos como verdadeiras normas juridicas,
apontando como exemplo: o combate ao preconceito; a construcdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria; e a reducgéo das desigualdades sociais.

Por sua vez, ao fazer a distingdo entre ativismo judicial e judicializacdo, Barroso (2013)
assenta que os termos sdo primos, embora ndao tenham a mesma origem, sendo este ultimo
decorrente do modelo constitucional adotado no ordenamento juridico brasileiro, enquanto que
0 ativismo judicial consiste em uma atitude proativa de interpretar a Constituicdo, relacionada
a uma participagdo mais efetiva e realista do Judiciario na materializacdo dos valores

constitucionais, principalmente nos casos de retragdo do Legislativo.
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As expressdes “ativismo judicial” e “judicializacdo” se diferenciam na medida em
que a primeira diz respeito a determinada forma de atuacdo dos representantes do Poder
Judiciério, enquanto que a segunda expressao refere-se a transferéncia de poder das instancias
politicas tradicionais para as judiciais. Ademais, como bem pondera Campos (2011, p. 543-
544), muito embora possuam conceitos distintos, estdo ligados, a medida que a judicializagdo
da politica desponta e renova-se com o ativismo, que nada mais é do que uma escolha
comportamental do julgador quando soluciona as questfes levantadas no processo.

Entretanto, cabe advertir que a utilizacdo indisciplinada do ativismo judicial e da

judicializacdo podem ensejar sérios problemas, sobre os quais assinalam-se alguns:

a) Riscos para a legitimidade democratica: muito embora os representantes do poder
judiciario ndo sejam agentes publicos eleitos pela vontade popular, sem duvida,
desempenham um poder politico, tomando como exemplo a competéncia para
invalidar atos do Poder Legislativo e Executivo.

b) Risco de politizacdo da Justica: sem duvida, a Constituicdo promove a ligacdo entre o
universo politico e o juridico, de forma a promover a justica, a seguranca e 0 bem-
estar da sociedade. Sobre esse problematizacdo do risco do justica virar politica, ndo
podemos deixar de ponderar que uma decisdo judicial ndo comporta
discricionariedade plena, ou seja, 0 juiz deve adequar a sua decisdo aos elementos do
caso concreto a luz dos preceitos constitucionais e das leis infraconstitucionais, ndo
cabendo a livre vontade politica.

c) Capacidade institucional do Judiciario e seus limites para decidir determinadas
matérias: 0s paises que adotam o Estado Democratico, em sua maioria, utilizam o
sistema de separacdo de poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario). A atuacdo do
Judiciéario, principalmente no que concerne ao controle de constitucionalidade das leis
e atos normativos deve ser sobrepesada, no intuito de evitarmos  decisfes
extravagantes ou incompativeis com a atuacdo dos demais poderes (ex.: as decisdes
proferidas pelo STF nos casos que envolvem medicamentos e tratamentos
terapéutico). Devemos pensar se, no caso de determinadas matérias, seria o Judiciario

o ente melhor qualificado para decidir?

Né&o se pode olvidar, contudo, que parcela da doutrina critica o ativismo judicial por
entender que se trata de uma invasao ilegitima do poder Judiciario na esfera de atribuicdo dos
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demais poderes, notadamente no Legislativo, caminhando de encontro a ideia de separacdo de
poderes. De forma bem ponderada, Urbano (2012) expbe alguns argumentos sustentados por

aqueles que se mostram contrarios ao fenémeno, sendo alguns deles mencionados abaixo:

a) 0 juiz tem como funcdo interpretar e aplicar a lei ja existente, reservando a
funcéo de policy-making para o legislativo e o executivo;

b) a vontade do legislador deve ser respeitada pelos juizes, uma vez que 0s
parlamentares, eleitos democraticamente, sdo os legitimos representantes do povo;

c) aacumulacdo dos trés poderes pelos juizes poderia levar a tirania;

d) ao autuarem como legisladores positivos, 0s juizes acabam compelindo a
transferéncia de poder dos parlamentares, o que reputa-se inconstitucional;

e) quando os juizes constitucionais criam normas para 0 caso concreto, atuando

de maneira ativista, acabam gerando a incerteza no direito, tornando-o imprevisivel.

Por outro lado, aos que se mostram favoraveis ao ativismo judicial, entendem que a
pratica é pertinente, na medida em que existe omissao por parte dos outros poderes no que se
refere as suas obrigacGes em defesa dos direitos constitucionais. Em relacdo aos argumentos
favoraveis, Urbano (2012) atenta para: a necessidade de promover a concretizacdo dos
direitos fundamentais, o que se materializa através da contribuicdo dos juizes para o alcance
da justica social; o papel proativo dos juizes tem como finalidade, antes de tudo, dar eficécia a
Constituicdo, bem como defender sua supremacia; a inércia dos outros poderes, notadamente
o legislativo, compromete a governacdo, intervindo o judiciario para suprir as falhas; e a
legislacdo judicial, em detrimento da legislacdo parlamentar, promove a melhor adequacédo a
realidade.

Importante ainda mencionarmos o termo “criacdo judicial”, o qual € conceituado por
Coelho (2011, p. 482) como sendo “[...] o exercicio regular do poder-dever, que incumbe aos
juizes, de transformar o direito legislado em direito interpretado/aplicado, caminhando do
geral e abstrato da lei ao singular e concreto da prestacao jurisdicional”, com o propoésito de
promover a justica em seu sentido substancial. Nesses termos, para o referido autor, o
ativismo judicial seria entdo uma expressdo nova utilizada para referir-se a velha criacao judicial
do direito.

Por fim, ndo se pode, igualmente, deixar de mencionar o fendbmeno da autocontencao

judicial, de autoria de Chief Justice Stone, que, por sua vez, reflete uma conduta oposta ao
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ativismo judicial, caracterizada pela reducdo da interferéncia do Poder Judiciario nas acbes
dos demais poderes, de forma a restringir a aplicacéo direta da Constituicdo nas situaces em
que a matéria ndo se encontra expressa no texto constitucional.

Ademais, em relagdo a “autoconten¢ao judicial” h4 autores que entendem que esta tese
carece de rigor tedrico, uma vez que ndo se estabeleceu critérios para que se possa identificar
na pratica. Partilham desse entendimento os doutrinadores Dimoulis e Lunardi (2011, p. 459).
Outros autores, como Pech (2011, p. 63), apontam como critica: a imprecisdo do conceito,
acometida de expressiva censura pelo método de interpretagdo utilizado, possuindo forte
influéncia com o originalismo; conexdo da doutrina da autocontencdo judicial com a
importancia maxima concedida ao parlamento e suas leis; e a constatacdo de que a supremacia
do Legislativo e Executivo em detrimento do Judiciario ndo traduz em um modelo
contrapesado de separacdo de poderes.

Por outro lado, para os adeptos da autocontencdo, a decisdo judicial ndo pode se
sobrepor a decisdo politica legislativa, esta Gltima entendida como aceita pela maioria
democratica. Nesses termos, a aplicacdo mais criativa do direito pelo Judiciario deve obedecer
os principios da razoabilidade, sob pena de estar-se-a promovendo a incursao das fungdes dos
demais poderes.

4 CRITICAS AO PODER JUDICIARIO MAIS ATUANTE

N&o obstante ja tenham sido referidos alguns dos principais argumentos contrarios a
uma presenga mais marcante do Poder Judiciario na sociedade contemporanea, parece adequado
tornar autbnomo este tema, de sorte a permitir uma dialética argumentativa.

O ponto de partida sera a ponderacdo de Sarmento (2009, p. 52-67), que elenca trés
objecBes centrais ao neoconstitucionalismo e ao ativismo judicial que nele esta inserido.
Primeiramente, ele diz que o pendor judicialista é anti-democratico. Em segundo plano, assevera
que a preferéncia dos ativistas do poder judiciario por principios e pela solucao das controvérsias
com base na ponderacdo em detrimento de regras e da subsuncéo, mostra-se bastante perigosa,
sobretudo no Brasil, tendo em conta a singularidade da nossa cultura. Em terceiro lugar, teoriza
que se corre o grande risco de génese de uma panconstitucionalizacdo do Direito, em
detrimento da autonomia publica do cidaddo e da autonomia privada do individuo.

Imperioso decodificar as criticas anteriores.
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Quando detalha a sua primeira censura, o autor afirma que o neoconstitucionalismo
fez do Judiciario um protagonista, eis que nele foram depositadas enormes expectativas no
sentido de concretizagdo dos ideais emancipatdrios inseridos no habitat constitucional. Contudo,
haveria um @bice, eis que o julgador nédo ¢é eleito pelo povo (diversamente dos legisladores e
dos exercentes do Poder Executivo).

Ademais, como a democracia se lastreia no pensamento de que as decis@es politicas mais
importantes devem ser tomadas diretamente pelo povo ou pelos seus representes (0 que se
extrai, no Brasil, no paragrafo Unico do art. 1° da vigente Constituicdo Federal) o poder de
decisdo conferido aos julgadores poderia tomar ares de anti-democratico. Sentencia o autor
(2009, p. 55) que o neoconstitucionalismo faz com que o juiz assuma o papel de constituinte
permanente, levando-se em consideracdo que, ao assumir um viés judicialista, a ele é
possibilitado moldar a Constituicdo a partir de seus ideais politicos e valorativos, razdo pela
qual alguns revolucionarios francesas como Carl Schmitt e, nos tempos atuais, 0s
constitucionalistas populares dos Estados Unidos, acabam por ndo aprovar o ativismo judicial.

Quanto a sua segunda consideracdo, Sarmento (2009, p. 60-64) lembra que a cultura e
a historia do Brasil sdo marcadas pelo compadrio, pelo patrimonialismo, pelo “jeitinho” e pela
pouca valorizacdo do cumprimento impessoal de regras. Logo, numa sociedade com tais
caracteristicas seria um grande risco essa tendéncia a frouxidao e emotividade na metodologia
juridica (propostas do neoconsticionalismo). Ao analisar o0 modelo da sociedade brasileira e
verificando a sua correlagdo com a tomada de decisGes desacompanhadas de uma argumentagéo
racional sdlida, o autor entende que a singularidade das relagdes sociais no Pais “ndo atua de
forma neutra em relacdo a todos os cidaddos. Ela implica na adocdo de posturas estatais em
geral muito benevolentes em relacdo aos donos do poder e seus apaniguados, e de posi¢oes
muito mais duras dirigidas aos grupos excluidos e marginalizados.” (2009, p. 55).

No que tange ao seu terceiro topico critico, o referido autor teoriza que, ndo obstante a
constitucionalizacdo tenha muitos meritos (dentre os quais destaca a defesa da constituicdo, o
semear dos valores humanitarios inseridos na Constituicdo ao longo de todo o ordenamento
juridico, bem como a interpretacdo extensiva e irradiante dos direitos fundamentais e dos
principios mais importantes da ordem constitucional), ele pondera que tal medida tem a
potencialidade de sufocar o legislador infraconstitucional, amputando o espaco de liberdade
de tal elaborador normativo. Outrossim, a constitucionalizacdo desmedida do direito teria o
condao de promover um perfeccionismo moral na esfera privada. Assim se pronunciou o
doutrinador (2009, p. 65):
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“[...] Com efeito, quem defende que tudo ou quase tudo ja estd decidido pela
Constituigdo, e que o legislador € um mero executor das medidas j& impostas pelo
constituinte, nega, por consequéncia, a autonomia politica ao povo para, em cada
momento da sua histéria, realizar as suas préprias escolhas. O excesso de
constitucionalizagdo do Direito reveste-se, portanto, de um viés antidemocratico.
Esta ordem de preocupagdes levou Ersnt Forsthof, na Alemanha, a criticar as teorias
que viam a Constituicdo como uma espécie de “genoma juridico (...) do qual tudo
deriva, do Cddigo Penal até a lei sobre a fabricacdo de termdmetros”. E a questdo
torna-se ainda mais delicada diante da constatacdo de que, pela abertura semantica
dos direitos fundamentais e dos principios — principal matéria-prima da
constitucionalizagdo do Direito — o seu principal agente acaba sendo o Poder
Judiciario, ao dar a ultima palavra sobre a interpretacdo daquelas clausulas. Dai
porque, o debate sobre a constitucionalizacdo do Direito se imbrica inexoravelmente
com as discussdes a proposito da judicializagdo da politica e do decisionismo.”

Ademais, Canotilho (2003, p. 1222) também lanca luzes no debate do papel do Poder
Judiciario. Diz ele que se deve evitar que o estabelecimento de uma ditadura da magistratura,
onde cada juiz aplique o direito dentro de seu cunho subjetivo de justica, ndo se atendo ao
direito legislado, uma vez que a norma “ndo € uma grandeza autbnoma, independentemente
da norma juridica, nem uma decisdo voluntarista do sujeito de concretizacdo; deve, sim,
reconduzir-se sempre a norma juridica geral.”

O judicialismo, que difere do ativismo, deve ser evitado, sob pena de se estabelecer
um retorno a escola do direito livre, movimento juridico que teve em Hermann Kantorowicz um
dos seus principais expoentes.

A escola do direito livre foi uma escola germanica que perdurou entre 1900 e 1930,
possuindo como principais defensores Ehrlich e Hermann Kantorowicz (que escrevia utilizando
0 pseudonimo de Gnaeus Flavius). Eles contestavam o primado da lei (no seu aspecto formal,
advindo do legislador), além de advogar a tese de que as normas juridicas deveriam brotar dos
grupos sociais.

Para os defensores desta corrente do pensamento juridico, o juiz quando fosse decidir
uma demanda deveria ouvir o sentimento da comunidade, ndo podendo decidir, unicamente,
com base no direito estatal ou com base na lei. Sendo assim, a sentenca judicial seria uma
decisdo essencialmente criadora do juiz no desempenho de uma ineliminavel tarefa pessoal
dirigida a realizacdo da justica. Por conseguinte, 0 momento central da manifestacdo do
direito é a sua realizacdo concreta, ou seja, a deciséo judicial e ndo a atividade legiferante do
estado.

As criticas entdo firmadas em face da escola do direito livre parecem perfeitamente

mobilizaveis para o judicialismo, sendo elas as seguintes: a) ela contrap6s a seguranca
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juridica positivista com a existéncia de fontes juridicas extralegais (como o costume, a
jurisprudéncia e a ciéncia do direito); b) contra a ideia de plenitude do sistema juridico
(proprio dos exegetas) a escola do direito livre afirmou que no direito legal ha tantas lacunas
como palavras; ¢) o direito ndo seria criado pela razdo, mas pela vontade, movida pela
intuicdo axioldgica emocional; pela intuicdo concreta do justo. O objetivo € atingir a maior
justica, o que é algo deveras subjetivo; d) a decisdo judicial pode ser contra legem quando a
lei ndo oferece uma solugéo clara e se o juiz concluir que, ao tempo da decisdo, o legislador
teria provavelmente previsto outra solucdo. Logo, o magistrado poderia decidir no sentido que
presumisse ser o do legislador atual e, se fosse impossivel determina-lo, decidiria segundo o
direito livre; e) a principal critica que Ihe € atribuida é que a escola do direito livre ndo conseguiu
afastar o arbitrio e o puro subjetivismo, geradores de uma inseguranca intoleravel.

No que diz respeito a essa derradeira critica e transportando-a para os dias presentes,
deve-se, fazendo eco das lices de Streck (2012, p. 87), evitar um decisionismo pessoal do
magistrado. Diz ele que ndo se pode admitir a fluidez da ideia de que seria permitido aos
julgadores apenas julgar de acordo com suas consciéncias. Afirma que a sua critica a
discricionariedade judicial ndo deve ser entendida como uma proibicdo de interpretar. O seu
receio fica evidente quando assevera que o drama da discricionariedade que critica reside no
fato de que esta transforma os juizes em legisladores.

Feito um breve inventario de alguns pensadores e das ideias contrarias a uma

“judiciocracia”, permite-Se enveredar pelo caminho das consideracdes finais.

5 CONCLUSAO

Pelo todo visto, fica perceptivel que a jurisdi¢cdo constitucional, caracterizada por
promover a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial na interpretacdo das normas
constitucionais, desencadeou alguns novos fenémenos juridicos que refletem diretamente no
campo politico, os quais, carecem de um estudo mais aprofundado, capaz de individualiza-los,
estabelecendo as caracteristicas proprias de cada um deles, assim como as efeitos de sua
aplicagéo.

O presente artigo concentrou-se no estudo do ativismo judicial, trazendo o
entendimento de diferentes autores sobre o assunto, de forma a apontar os beneficios para o
ordenamento juridico brasileiro e também sinalizar as possiveis dificuldades quanto a aplicacéo

desordenada ou desvirtuada pelo Judiciario.
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Ao decorrer do trabalho, buscou-se melhor compreender o fendmeno, de maneira a
tracar as linhas de pensamento favoraveis e contrarias a expressiva interferéncia do Judiciario
em questdes originariamente de atuacdo dos demais Poderes, acarretando, portanto, uma
conduta proativa, estreitando as distancias entre a arena politica e o espaco juridico, com o
propdsito de garantir uma maior efetividade dos valores constitucionais.

Em Dbreve recapitular, o judicialismo e ativismo judicial precisam ser diferenciados,
podendo ser aquele individualizado como a transferéncia, para o Poder Judiciario, de decisGes
politica, social e moralmente relevantes, em prejuizo das instancias politicas tradicionais,
quais sejam: o Poder Legislativo e o Executivo. J& o ativismo judicial, conforme esbogou-se
no decorrer do estudo, consiste em uma expressao originaria dos Estados Unidos, que pode
ser caracterizada como uma atividade proativa do Poder Judiciério quando da interpretacdo da
Constituicdo, de maneira a ampliar o seu alcance e sentido.

O ativismo, sem deturpacdes, poderia também ser entendido como tendo a pretenséo
de concretizacdo de um direito axiologicamente comprometido com os principios, dentre 0s
quais se destaca o canone da dignidade da pessoa humana.

Dito isso, muitas criticas surgiram na doutrina quanto a excessiva intervencao
judicial nas relagdes sociais, podendo explicitar algumas delas: a) dificuldade contramajoritaria:
caracterizada pela atuacdo expansiva do Judicidrio de forma a sobrepor suas decisdes as
acOes dos agentes politicos eleitos, desequilibrando a classica licdo da separacdo dos poderes;
b) capacidade institucional e os riscos dos efeitos sistémicos, haja vista que nem sempre a
decisdo judicial é a melhor solucdo para determinadas matérias, notadamente aquelas que
envolvem aspectos técnicos e cientificos complexos, podendo incorrer em efeitos indesejaveis
ou imprevisiveis, de forma a promover um impacto negativo nas relacdes sociais; c) problema
da elitizacdo do debate politico, através da desnecessaria utilizacdo de métodos de argumentacdo
rebuscados, os quais ndo se fazem acompanhar pela populacdo, fazendo com o papel da
sociedade civil se restrinja a meros expectadores, na espera de solu¢des providenciais de
juizes quanto ao deslinde de questdes sociais, que tradicionalmente, deveriam ser resolvidas
pelos agentes politicos; d) colapso judiciario em razao da crescente procura do Poder Judiciario
pelos jurisdicionados, que antes mesmo de procurarem os meios legiferantes proprios, se
socorrem do judiciario para buscarem o alcance de suas prerrogativas.

Neste toar, em que pese 0s entendimentos contrarios ao ativismo judicial, ja

mencionados no decorrer do texto, ndo se pode negar sua existéncia, fazendo-se diferenciar
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do fenbmeno da autocontencdo judicial, este Gltimo caracterizado pela diminuicdo da
interposi¢do do Poder Judiciario nas matérias estranhas a sua algada.

Entrementes, incumbe ao Judiciario, a garantia desses direitos fazendo uma leitura da
Constituigdo com os olhos no amanhd, com os olhos no futuro e deixando bem claro que a
eficAcia normativa depende de um esforco coletivo ndo apenas dos Poderes Legislativo e
Executivo. Logo, parece indesmentivel que tal tarefa (a de realizacdo do direito) ndo pode
prescindir da valorosa ajuda que pode ser dada pelo Poder Judiciério.

O presente estudo advoga a tese de que o problema da interpretacdo juridica passa
por uma significativa mudanca no atual contexto metodolégico, porquanto deixou de ser
concebido apenas como um problema relativo a interpretacdo normativa e passou também a
ser compreendido como um verdadeiro ato de realizacdo do direito.

No que concerne ao tema de um Poder Judiciario protagonista dos rumos sociais,
forcoso que se tenha em conta de que o primado da separacao dos poderes ndo se constitui um
fim em si mesmo, porquanto nos dias presentes emerge o fendmeno de desneutralizacéo politica
do Poder Judiciario.

Em meio a todas essas mudancas no sistema juridico brasileiro, dividas ndo pairam
quanto a necessidade de encontrar os limites para a atuacdo do Poder Judiciario, sendo este

um dos desafios da atualidade, defendendo-se a jurisprudéncia como fonte do direito, bem como
da eficécia erga omnes das normas jurisprudenciais.

O sistema juridico brasileiro passou de um passivismo para um ativismo judicial.
Esta mudanca trouxe duas grandes problematicas, a saber: o pan-principiologismo e o arbitrio
judicial. Para solucionar as dificuldades acima apontadas dois sdo o0s caminhos
recomendados: o garantismo e uma melhor hermenéutica constitucional.

Trata-se, pois, de um debate ainda inacabado e em plena efervescéncia e o presente
estudo buscou ser um ponto de partida para o conhecer das matizes que envolvem o tema do
ativismo judicial (e do neoconstitucionalismo, do qual se mostra indissociavel), com especial

enfogque no modelo implementado no Brasil.
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