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Resumo

O artigo possui como objetivo realizar uma distingdo sistemética entre os conceitos de ativismo judicial e
judicializago, presentes no cotidiano juridico, mas que ainda geram controvérsias pela polissemia tipica dos
termos. A abordagem metodoldgica ocorre a partir da andlise qualitativa, com base na interpretagio de textos e
revisao bibliografica. A perspectiva critica ocorre pela descricao de conceitos diversos, apresentando distingoes e
utilidade da defini¢ao. Como resultado, apesar da relativa atualizacao tedrica sobre o tema, ainda hd questoes
relevantes sobre a correta aplicagio terminoldgica entre a judicializagio e o ativismo. Torna-se fundamental
realizar a distingdo tedrica para que seja possivel observar as vantagens, desvantagens e limites dos institutos.
Conclui-se que hd uma singela distingao entre os institutos. No ativismo judicial, hd uma ampliagao dos poderes
do Judicidrio que passa a emitir decisdes proativas, que incidirdo diretamente nas fungdes dos demais Poderes,
muito comum em matéria de efetivagao dos direitos fundamentais. Jd na judicializagio da politica hd a
substitui¢ao de fungdes, isto ¢ o poder Judicidrio passa a tomar decisdes em questoes de grande repercussio
politica que seriam de competéncia exclusiva dos demais poderes, independente de haver ou nao inércia por parte

dos demais entes publicos.

Palavras-chave: Judicializagao; Ativismo Judicial; Multidimensionalidade conceitual.

! Doutora em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de Pernambuco — PPGCP/UFPE (Conceito 7, bolsista CAPES).
Professora dos cursos de Graduagio em Direito e Pés-Graduagio em Direito e Processo Constitucionais pela Universidade de
Fortaleza. Formagdo em Leadership and Conflict Management pela Stanford University. Pesquisadora do Grupo Epistemologia e
Método na Ciéncia Politica Comparada (Cnpq/ UFPE). Pesquisadora do Multidoor Courthouse 5;1»1# €7, E-mail:
mariana.dionisio@gmail.com

* Especialista em Direito e Processo Constitucionais pela Universidade de Fortaleza. Especialista em Direito Penal e Processo Penal
pela Faculdade Damisio de Jesus. E-mail: clarissagbrasil@hotmail.com

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3279-3297 3279



Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3279-3297
DOI: 10.12957/rqi2018.33287

INTRODUCAO

O artigo possui como objetivo a realizagao de uma distingao sistemitica entre os conceitos de ativismo
judicial e judicializagao da politica, termos estes muito presentes no cotidiano juridico, mas que ainda geram
controvérsias pela polissemia insita nas expressoes.

A pesquisa se divide em quatro tpicos; o primeiro, aborda a distingdo terminoldgica entre ativismo
judicial e judicializacao da politica, a partir do uso de revisao de literatura e suporte teérico em doutrina
especializada, com a coleta do posicionamento de diferentes autores para o confronto de defini¢oes. O segundo
topico se insere na problemdtica da multidimensionalidade conceitual, analisando questoes transversais como a
profundidade do tema, as dimensoes de interpretacao e a aplicagao juridica.

O terceiro tépico avanga no contetdo, expondo pros e contras do ativismo judicial e evidenciando
vantagens e desvantagens da insercao do instituto no direito brasileiro, no que diz respeito a postura dos tribunais
e a dimensao juridica sobre a adogao pratica.

O quarto topico se concentra na andlise do ativismo judicial na perspectiva brasileira, ilustrando o
assunto com os posicionamentos dos Tribunais Superiores e destacando a postura ativista como mecanismo
decisério.

O artigo possui abordagem qualitativa, realizada a partir da interpretacao de textos legais e literatura
especializada sobre o tema. A ideia central da andlise qualitativa foi proposta porque nao se possui a intengao de
conferir caracteres de mensuracio numérica, mas sim, interpretar a polissemia tipica presente nas expressoes
ativismo judicial e judicializagao da politica, observando suas principais caracteristicas e oferecendo explicagoes de
médio alcance sobre a distingio conceitual necessdria.

A abordagem qualitativa consiste na andlise interpretativa dos conceitos expostos, correlacionando-os ao
fendmeno estudado e possibilitando a avaliagio com foco no cardter subjetivo do objeto, averiguando a dimensao
de suas particularidades. A ideia de utilizar a abordagem qualitativa como método de investigagao cientifica paraa
construgio da tese parte da reunido entre as necessidades proprias do estudo e da disponibilidade das fontes de
pesquisa, eminentemente tedricas.

O conteudo analisado consiste no agrupamento de conceitos e ideias presentes na legislagio ptria,
doutrina juridica especifica, periddicos especializados sobre o tema e demais textos atinentes ao objeto de
pesquisa, fornecendo amplo material para a edificagio da substincia do trabalho, revelando aprofundamento
tedrico e consisténcia normativa quanto aos assuntos levantados.

O tema ¢ relevante na medida em que o ativismo e a judicializagio sao fendmenos juridico-sociais que
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podem ser estendidos para diversas dreas judicializacao da politica, da satide, de politicas publicas setoriais; assim
como o ativismo ¢ a expressao mais urgente dos Tribunais Superiores, que deve ser analisada com cautela por
servir como pardmetro de identificacio do préprio perfil decisério da maior instancia do Poder Judicidrio
brasileiro.

O presente estudo se justifica na medida que o continuo avango das decisdes jurisprudenciais tem
impactado fortemente, por diversas vezes de forma negativa e desequilibrada, na estrutura financeira, politica e
juridica da sociedade; considerando, ainda, ser inegdvel a importincia do bom desempenho da funcao
jurisdicional na manutencao do Estado Democritico de Direito, garantindo a efetivacaio das normas
constitucionais.

A exposicao das ideias propoe uma andlise sistematizada sobre a distingao entre ativismo judicial e
judicializagio da politica; termos estes que refletem a rotina juridica de profissionais que se veem frente a

discussoes conceituais importantes e que precisam de maior esclarecimento.

ATIVISMO OU JUDICIALIZAGCAQ?

Antes de tratar dos conceitos e acepcoes do ativismo judicial, € interessante que se diferencie ativismo
judicial de judicializacio da politica. Judicializaciao da politica, conforme ensina Barroso (2009, p. 3) é um
processo em que as “demandas de larga repercussao politica ou social estao sendo decididas pelo Poder Judicidrio,
e ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo”,

Ajudicializagao envolve o debate acerca do papel do Poder Judicidrio, especialmente no que concerne a
aproximagao do processo decisério presente nos demais Poderes quando hd necessidade de suprir lacunas das
agoes politicas sobre questdes fundamentais como saude, seguranga, liberdade e direitos humanos. (Mastrodi;
Fulfule, 2017).

De acordo com Matthew M. Taylor (2008) e Andrei Koerner (2013), hi uma tendéncia global de
constitucionalizagio, e uma das consequéncias dessas transformagoes consiste na judicializagio de politicas — a
dependéncia cada vez mais acelerada de meios judiciais, para abordar os principais dilemas morais, questoes de
politicas publicas e controvérsias politicas.

J4 o ativismo judicial, é caracterizado, a grosso modo, pela participagao intensa do Poder Judicidrio,
inclusive com ingeréncia sobre os demais poderes, através de decisdes que interferem diretamente na
regulamentagao da vida em sociedade e nas politicas publicas estatais, e sempre sob 0 manto da interpretagio das

normas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.
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O termo Ativismo Judicial ganhou proje¢io com a ascensio do neoconstitucionalismo, que trouxe a
baila o fortalecimento do Poder Judicidrio, termo este que estd em evidéncia e que vem sendo objeto de estudo
pelos juristas de todo 0 mundo, como por exemplo Alexy (1999), Dworkin (2000), Canotilho (2003).

A definigao ¢ polissémica e hd grande divergéncia doutrindria quanto o seu conceito, bem como possui
poucos parimetros objetivos claros, mas ha uma unanimidade de entendimento entre os estudiosos que abordam
a matéria: o ativismo judicial é uma realidade no mundo moderno e eclodiu com a necessidade de se garantir a
efetividade dos direitos fundamentais.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2006), no que diz respeito a protecao dos direitos fundamentais, ¢ preciso
destacar a potencial relevincia da fungao exercida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio nao apenas porque se
encontram sob a guarda da Constituigao brasileira de 1988, mas também pelo controle da constitucionalidade
dos atos oriundos dos demais 6rgaos estatais. “Os tribunais dispoem simultaneamente do poder e do dever de nao
aplicar atos contrarios a Constituicdo, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais, inclusive
declarando-lhes inconstitucionalidade”. (Sarlet, 2006, p. 390).

O momento correto do surgimento do Ativismo Judicial também divide os doutrinadores. Para Valle
(2000), este s6 surgiu em 1947, no artigo 7he Supreme Court, da revista Fortune, de autoria do historiador
americano Arthur Schlesinger, momento em que tratou expressamente do termo Ativismo Judicial.

Ja para Campos (2014) o Ativismo surgiu antes mesmo da criagao do termo, no caso Marbury versus
Madison, julgado pela Suprema Corte Americana, foi nesse julgamento que o juiz Marshalatirmou ser possivel o
judja;q/ review, mesmo nao previsto expressamente na Constituigio norte americana.

Mas nio sio sO esses os marcos apontados pela doutrina. De acordo com Aline Trindade do
Nascimento e Karine Schultz Weiers (2017), Carlos Eduardo de Carvalho informa que j& em 1916 a imprensa
belga ja utilizava a expressao ativismo judicial.

Indo além, as mesmas autoras afirmam que Dierle José Coelho Nunes aponta que em 1901 Franz Klein,
em uma palestra, j4 utilizara a expressao ativismo judicial (Nascimento; Weiers, 2017).

Um ponto importante a ser aqui levantado é que o Ativismo Judicial teve no seu inicio decisdes
conservadoras, como no caso da decisao da Suprema Corte Americana que manteve e justificou a Segregacao
Racial no pais. Aqui ja se deixa registrado que expandir a interpretaao de normas e, por conseguinte, a atividade
do juiz, nao faz com que as decisoes ativistas sejam progressistas.

Ademais, na época, boa parte das decisdes eram moldadas pelo pensamento do partido politico que
estava no poder e que, por conseguinte, faziam as escolhas dos juizes da Suprema Corte, de acordo com as linhas

de pensamento adequadas & atuagao da Corte.
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Apesar de sua ascensdo e expansido se dd inicialmente nos Estados Unidos, o Ativismo Judicial se
espalhou pelo mundo e comegou a ser observado em boa parte dos paises que passaram a adotar Tribunais
Constitucionais em seu ordenamento jurl’dico.

A difusio desse instituto dificultou a delimitagio do termo, jd que hd notaveis diferencas entre as leis
desses paises, e por isso hda muita divergéncia quanto a definigdo do que seja Ativismo Judicial.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) ¢ um dos autores que explicita e delimita de forma mais
especifica o Ativismo Judicial, dando inclusive parimetros para sua defini¢io, bem como abordando a sua
multidimensionalidade.

O ativismo rompe com paradigmas constitucionais para tentar concretizar direitos fundamentais; o que
nao significa que seja uma atuagao absolutamente livre de riscos sob o ponto de vista da separagao dos Poderes.
(Copatti, 2016).

Para se chegar ao conceito de ativismo, ¢ importante observar as li¢oes de Luis Roberto Barroso (2009, p.
7) que aborda as condutas ativistas, definindo a ideia de ativismo como uma relagio entre participacio ampla do
Judicidrio e concretizacao de valores e fins constitucionais, com interferéncia na drea de atuagio dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Essa postura se manifesta por condutas distintas, que incluem a aplicagio da Constitui¢ao brasileira de
1988 a situagdes ndo previstas em seu texto e independente de manifestacao do legislador origindrio; além da
“declaragao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constitui¢ao; e a imposicao de condutas ou de absten¢oes ao
Poder Publico”. (Barroso, 2009, p.7)

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014, p. 141) esclarece a dificuldade de se definir o ativismo
judicial ante a complexidade do tema e levando em conta a sua plurissignificacao, bem como enfatiza como se
deve conceituar o ativismo levando em conta as seguintes premissas: “postura expansiva de poder politico-
normativo de juizes e cortes quando de suas decisdes; o cardter dindmico e contextual da identificaio e da
validade do ativismo judicial; a pluralidade das varidveis contextuais e o ativismo judicial como estrutura
adjudicatoria multidimensional”.

Da andlise das premissas acima, observa-se que esta ¢ mais completa do que as balizas enumeradas por
Luis Roberto Barroso, por isso se utiliza neste artigo a defini¢iao dada por Carlos Alexandre de Azevedo Campos
(2014, p. 141) que diz ser o Ativismo Judicial um exercicio de poderes politico-normativos realizado por juizes e
cortes frente aos demais atores politicos, e que deve ser avaliado segundo trés critérios: “(a) segundo os desenhos

institucionais estabelecidos pelas constituigdes e leis locais; (b) fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-
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culturais e (c) multiplas dimensdes de préticas decisérias”.
Empds, passa a tratar da sua multidimensionalidade e explicita que tal caracteristica se d4 por existirem
diferentes formas de manifestar as decisoes judiciais. Explica Campos que é preciso “assumir o cardter

multidimensional do ativismo judicial como parte fundamental do seu conceito”. (Campos, 2014, p. 141).

A MULTIDIMENSIONALIDADE CONCEITUAL

Tomando emprestado o termo utilizado por Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) em sua obra
Dimensées do Ativismo Judicial do STF, abaixo serao abordadas as multidimensoes do Ativismo Judicial e suas
especificidades, inclusive esclarecendo como ocorre no Brasil, motivo pelo qual a obra do referido autor ¢
levantada como mecanismo de fundamental importincia para o estudo.

Campos (2014, p. 141) esclarece que tal multidimensionalidade “consiste em préticas decisorias, em
geral, multifacetadas e, portanto, insuscetiveis de redugao a critérios singulares de identificacio”. O objetivo de
esclarecer tais dimensoes se d4 para estabelecer “fronteiras objetivas [entre essas diferentes manifestagoes] de
forma que decisoes particulares possam ser descritas como ativistas ou nao ativistas conforme o critério de cada
dimensao”.

Diante da necessidade do caso concreto ¢ possivel aplicagio de normas e dos principios constitucionais,
que por serem vagos e imprecisos podem ter uma interpretacao mais ampliada, ante a necessidade de efetivacao
de direitos constitucionais previstos.

Os juizes sao criadores, e nao meros aplicadores da norma afinal, a Constitui¢io ¢ dindmica, como a
sociedade. “Os juizes ativistas assumem a condi¢ao de arquitetos sociais, sendo a interpretagio criativa das
constitui¢oes o instrumento legitimo desta atuagao” (Campos, 2014, p. 142).

H4 uma inevitavel correlagio entre ativismo judicial e “criagio” legislativa. O juiz, ao invés de julgar, cria
leis, preenchendo lacunas legais, imperfeicoes legislativas, fazendo com que as leis vigentes tenham “novos
sentidos ou adicionando-lhes novos significados, de modo a conforma-las melhor aos principios e valores
constitucionais. A atividade judicial ativista seria complementar, corretiva, ou mesmo substitutiva da atividade
legislativa” (Campos, 2014, p. 142).

E nessa dimensio que aparece a discussao doutrindria do juiz constitucional como legislador, mas seria
mero legislador negativo ou seria um legislador positivo? E nesse ponto que o autor cita como exemplos as
técnicas de decisio utilizadas na declaragio de constitucionalidade das leis, da interpretagio conforme a

Constituicao, das sentengas aditivas, tipicamente italianas, dentre outras.
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H4 também a dimensao do ativismo judicial que se correlaciona com a deferéncia dos demais Poderes.
As Cortes e os juizes acabam por nao considerar as decisdes/expressoes dos demais Poderes e instituigoes, isto &,
as decisoes judiciais passam a ser substitutivas e a se sobrepor as decisoes dos demais Poderes.

Diferentemente da judicializagio, o ativismo acontece de forma mais decisiva e evidente na ctpula da
interpretagao constitucional do Estado, no Supremo Tribunal Federal, o guardido da Constituicao. (Tassinari,
2013).

Como exemplo, tem-se o ativismo judicial manifestado na declara¢io de inconstitucionalidade de
emendas a constituigdo por violagao de limites materiais impostos ao poder constituinte derivado de reforma.

Na parte em que explicita o ativismo judicial para a afirmagao de direitos, Campos (2014) explicita como
as Cortes resolvem os conflitos, que chama de dramdticos, por envolverem direitos fundamentais, sejam eles
individuais ou coletivos.

A maior problemitica que envolve esses casos, quais sejam, a indeterminagao semdntica e da alta carga
valorativa das normas constitucionais envolvidas necessitando de um esforgo de justificacio ética ou axioldgica
das decisoes judiciais verdadeiramente cruciais.

E nesse ponto que o ativismo judicial se d4 pelo protagonismo das decisdes judiciais em matéria que
tratam de direitos fundamentais. Sobre essa dimensao também se manifesta Fernandes e Nelson (2015, p.15):
“H4, assim, uma mudanga do papel do poder Judicidrio no arranjo politico-institucional, que passa a ter uma
posigao proativa na efetivagdo de direitos fundamentais e concretizagao de politicas publicas”.

Campos também considera como uma das dimensoes do ativismo judicial a ingeréncia das decisoes
judiciais nas politicas publicas sociais. A atuagio do Poder Judicidrio interfere nas politicas publicas, controlando-
as e delimitando-as. E nesse ponto que o Poder Judicidrio passa a realizar politicas publicas fora de sua ¢rbita de
competéncia, muito comum essa atuacao nas demandas de satde e de educacao (Campos, 2014).

E nessa dimensio que se verifica a atuagdo mais ativista do Poder Judicidrio, que, sob o fundamento de
dar efetividade aos direitos fundamentais que ndo sao concretizados pelos demais entes estatais, extrapola os
limites legais e emana decisoes que interferem diretamente nas politicas publicas.

Essa infusao do Poder Judicidrio ¢ tao evidente em matéria de direito a saude que em alguns tribunais
pétrios existem nucleos de apoio técnicos so sobre essa matéria, como no Tribunal de Justiga do Estado do Ceard.

A autoexpansao da jurisdicao e dos poderes decisorios ¢ também uma dimensao do ativismo judicial, o
autor explica que ¢ nesta dimensao que o Judicidrio dilata o seu proprio papel institucional “por intermédio da
ampliagao jurisprudencial do acesso a sua jurisdicio e de seu espago de atuagao, afastando por sua conta

dificuldades procedimentais, como critérios rigidos de legitimidade processual e de cabimento de agdes e
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recursos”.

Ademais, informa que a relevancia do tema a ser solucionado ¢ o que importa, e nao “quem bate as portas
das cortes”. E uma clara ampliagio do acesso a jurisdi¢ao e uma abertura para a judicializacio (Campos, 2014,
p.146).

E por meio desta dimensao que o Poder Judicidrio expande a delimitagio das suas decisdes, isto ¢, tais
passam a ter efeitos ampliados e transbordam os limites da lide em julgamento, como se dé nos casos de
julgamentos com Repercussao Geral e das Sumulas Vinculantes.

A superagao dos precedentes também ¢ uma dimensao do ativismo judicial a ser observada, informando
0 autor que os juizes ativistas nao se prendem aos precedentes j4 firmados ante a necessidade que pode surgir de
superar aquele entendimento para que haja uma adequada interpretagao da Constitui¢ao ao seu tempo. Mostra-
se bem claro aqui a dindmica das Constitui¢des que se adéqua a propria dinimica social.

Um exemplo claro dessa dimensao pode ser observado no julgamento do ADC 13 e 44 MC/DF
realizado pelo STF no ano de 2016 que, superando o entendimento ja consolidado da Corte passou a aceitar a
execugao provisoria da pena, alegando que tal medida nao feriria o principio da presun¢ao de inocéncia.

Quando correlaciona ativismo judicial e as decisdes maximalistas Campos delimita que tais decisoes
superam “questoes tedricas e principioldgicas do caso julgado para estabelecer amplas regras e principios que
dirigirdo no futuro os resultados de outros casos também”, informa que esses julgadores “justificam suas decisoes
em formulagdes tedricas ambiciosas, extensas e profundas, além do necessario para fundamentar o resultado das
decisdes concretas” (Campos, 2014, p. 147).

Também trata da soberania judicial ¢, de pronto, diz que ¢é ilegftima essa decisao ativista. Explicita que tal
dimensao se da quando as “cortes tomam decisoes judiciais tao expansivas e ambiciosas que excluem os poderes
politicos do processo de construgao dos significados constitucionais” (Campos, 2014, p. 147).

H4 também as dimensoes do ativismo judicial no dambito do Supremo Tribunal Federal. Apesar de estar
presente em todas as instincias, é no STF que se V€, com mais clareza, as decisdes ativistas, por isso ¢ de
fundamental importancia explorar tais conceitos.

A dimensao metodoldgica, como explica Campos (2014), leva em conta 0 modo de “interpretar e aplicar
os dispositivos constitucionais ou legais, expandindo ou reduzindo significados para além ou aquém dos sentidos
mais imediatos e compreensiveis e, as vezes, até mesmo contra esses sentidos”.

Hé uma criagao judicial do direito por parte do juiz quando da decisio judicial, afirma o autor, é nesse
momento que hd uma superagio do dogma juiz como legislador positivo, que vem cada vez mais crescendo

versusJuiz legislador negativo de Kelsen.

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3279-3297 3286




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3279-3297
DOI: 10.12957/rqi2018.33287

E nessa dimensao que vemos, de forma clara, a Supremacia Constitucional, que transparece nas decisoes
através da aplicagao da interpretacao e aplicagio das normas constitucionais, da interpretagio conforme a
constitui¢ao e declaragao de nulidade parcial, do controle da omissao legislativa inconstitucional e das decisoes
maximalistas (Campos, 2014, p.239-241).

Jé a dimensao processual, segundo esse mesmo autor, Tevela-se pelo alargamento que o Supremo, por
conta propria, faz do campo de aplicagao e de utilidade dos processos constitucionais a sua disposi¢ao, ampliando
as hipoteses de cabimento das agoes e dos recursos bem como os efeitos das decisdes”. Dd como exemplo a
doutrina brasileira do Aabeas corpus entendimento hoje superado pela simula 691 do STF, a Simula Vinculante
e a Repercusséo Geral que, apesar de prevista na Constituicao, nao possui critérios definidos para seu
reconhecimento.

Em decisao recente, de dezembro de 2017, 0 STF também passou a adotar a teoria da abstrativizagao do
controle difuso de constitucionalidade, isto é, as decisdes em processos de controle difuso de constitucionalidade
passaram a ter eficicia ezga omnes e efeitos vinculantes, tipicos do controle concentrado, sem a necessidade de
suspensao da norma pelo Senado Federal, em clara afronta ao art. 52, X da Constituigio Federal de 1988. O STF
fundamentou tal decisio afirmando que se trata de uma mutagao constitucional deste artigo da Constituicao.

Essa dimensao processual gera um “comportamento ativista que acaba produzindo efeitos negativos
sobre o espaco de liberdade de atuagio das instancias judiciais ordindrias”. (Campos, 2014, p. 261/263).

Jé a dimensao estrutural do ativismo judicial vé “como o Supremo se comporta diante das decisoes
prévias dos outros poderes, ou melhor, do quanto ele interfere nessas decisoes e atua livremente em dreas
tradicionalmente reservadas aos demais atores politicos” (Campos, 2014, p. 268).

Quando se trata da dimensao de direitos do ativismo judicial o autor demonstra a expansio da
jurisprudéncia desse tribunal em matéria de direitos fundamentais, impondo aos poderes publicos direitos de
dimensao negativa (que gera uma abstencdo por parte do Estado) ou de dimensao positiva (imposi¢io de uma
prestagao ao Estado).

Assim, importa destacar que o STF tem afirmado a precedéncia da autonomia, do minimo existencial e
igualdade social, e se mostra sob duas vertentes: “a dimensao negativa (ou de defesa) e a dimensao positiva (ou
prestacional)”. (Campos, 2014, p.275).

A dimensao negativa, se apoia na liberdade e na dignidade, o que impde a interferéncia do Supremo nas
acoes estatais regulatérias, investigatorias e coercitivo-penais. A dimensio positiva, por sua vez, se baseia na
igualdade social e garantia do minimo existencial, o que implica em uma intervengao nas politicas publicas e nas

decisdes que envolvem a alocacio de recursos do Estado. (Campos, 2014).
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A ultima dimensao de que trata o autor ¢ a dimensao antidialégica. Logo de inicio o autor explica que a
dimensao dialogica se d4 quando o Supremo Tribunal Federal, juntamente com os demais Poderes, constréi a
interpretagao constitucional, isto ¢, hd um processo dialdgico de “construgao coordenada” entre os poderes.

A contrario sensu, a antidialogica ¢ a dimensao que ocorre quando nao hd um didlogo entre os poderes
na interpretacao constitucional, sendo esta feita exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal.

Trata-se de uma postura assumida pelo STF em “se autoproclamar nio apenas titular da palavra final
sobre o que diz a Constituicio, mas seu tnico intérprete (..) a dimensio antidialdgica ¢ a tnica manifestacio
aprioristicamente ilegitima de ativismo judicial”. (Campos, 2014, p. 286). Assim, ¢ possivel compreender o

Supremo ativista quando exerce a tarefa de expandir os significados da Constituicao e ampliar a dimensao da

liberdade.

EM DEFESA DA RAZAO: PROS E CONTRAS DO ATIVISMO JUDICIAL

Delimitar um sé conceito para o termo Ativismo Judicial, como j4 fora observado acima, ¢ tarefa dificil,
ante os diversos conceitos e Signiﬁcados que O termo possui, bem como por ser um conceito que vive em
constante mutagao.

Ademais, a doutrina mais abalizada do assunto explicita que o Ativismo Judicial, pela sua propria
esséncia, ¢ um termo tao complexo que sequer comporta parametros objetivos que demarquem a sua definigao.

Ante a sua complexidade e levando em conta a amplitude do que fora expresso, o conceito aqui adotado
fora o de Carlos Alexandre, conforme acima descrito. Nao obstante também fora citado o conceito do Ministro
Luis Roberto Barroso, um dos maiores defensores e doutrinadores sobre o assunto no pais.

Ocorre que, apesar dessa escolha, nao ¢ esse o mais importante e nem o tnico conceito respeitado pelos
estudiosos da matéria, por isso abaixo serio descritos alguns conceitos de doutrinadores de renome, que
demonstram o seu posicionamento, favoravel ou nao, ao ativismo judicial.

De inicio, saliente-se a definicio delimitada por Elival da Silva Ramos (2015) ao estabelecer que o
conceito de ativismo judicial ¢ amplo, porque, embora se aproxime de sistemas constitucionais, nao se conecta a
um sistema juridico especifico. Trata-se de um exercicio da funcdo jurisdicional que transcende os limites
impostos pelo ordenamento no que diz respeito a resolugio de conflitos de interesse e conflitos normativos.

Quanto ao pensamento de Cappelletti em sua obra Juizes Legisladores?, interessante observar que
Cappelletti, considera a realidade juridico-italiana da época, fazendo estudos comparativos, aborda a diferenca

entre o ativismo judicial em paises que adotam o sistema do Commom Law e do Civil Law e esclarece que o
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ativismo se torna mais latente e criticado nesse ultimo sistema, onde a necessidade de observancia a lei ¢ mais
clara.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 16) identifica o ativismo judicial como a “assun¢ao de um

papel politico pelo Judicidrio tem sua mais grave contrapartida no fato de provocar o “ativismo” judicial, ou seja, a
sua politizacao”.
Identifica, ainda, que o ativismo judicial pode ser nocivo para os dias de hoje, por se tratar de um fenémeno que
gera um retrocesso a parcialidade e independéncia do Judicidrio, conquistada através de uma luta que gerou o
aprimoramento desta esfera de poder e que pode se esvair se for levado em conta interesses pessoais, aqui tratado
como partiddrios.

“O ativismo se importa necessariamente na politizacao da atividade jurisdicional, pode degenerar na
partidarizagio dessa atividade. Este ativismo — acaba-se de ver — faculta a ideologizacio da justica. (..) Assim, a
passagem do plano ideoldgico para o plano partidério é quase insensivel”. (Ferreira Filho, 2009, p. 16).

Na mesma linha de raciocinio explanam Nascimento e Weiers (2017 apud Thamy Pogrebinschi, 2000,
p. 98), que consideram ativista o juiz que “a) use o seu poder de forma a rever e contestar decisoes dos demais
poderes do estado; b) promova, através de suas decisoes, politicas publicas; ¢) nao considere os principios da
coeréncia do direito e da seguranga juridica como limites a sua atividade”.

Diferente j ¢ o entendimento de Lénio Streck (2016), assiduo em criticar o ativismo judicial em seus
escritos semanais publicados na midia, afirma em seu trabalho publicado no site do Conjur de titulo “O Rubicio e
os quatro ovos do condor: de novo, o que ¢ ativismo?”, a sua repulsa ao ativismo judicial de forma veemente, que
jalhe é caracteristico, e esclarece a confusao que os autores fazem desse instituto com o da judicializagio.

Ressalta ainda que hd uma diferenca clara entre ativismo judicial e judicializagio, sendo aquele sempre
maléfico, e este s0 serd ruinoso se também for fruto de uma decisao ativista. Isto ¢, a judicializagio nao pressupoe
algo prejudicial, muitas vezes sendo até fundamental para a efetivagao dos direitos fundamentais.

Ademais, ndo ¢é s6 Lénio Streck que vé uma clara diferenciagio entre ativismo judicial e judicializagao,
Luis Roberto Barroso também defende a nao similitude dos institutos, diferenciando-os: “a judicializagao decorre
do modelo de Constituicao analitica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no
Brasil, (...) o ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constitui¢ao”. (Barroso, 2009, p. 17).

Fernandes e Nelson (2015, p. 15-16) também delimitam diferencas entre ativismo judicial e
judicializagdo da politica: “o ativismo judicial implica em um progressivo deslocamento, para o Poder Judicidrio,

de decisoes que, a prior; ndo seriam de sua alcada. Hé, assim, uma mudanga do papel do Poder Judicidrio no
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»

arranjo politico-institucional

O jurista Ronald Dworkin, que tratou sobre a solugio dos casos dificeis, bem comum no caso de
aplicagao de normas com conceitos juridicos indeterminados, onde ha uma clara atividade criativa do juiz, o que
leva ao pensamento de que hd uma necessidade de ativismo por parte do juiz, também rechaga o ativismo judicial,
explicando que o direito como integridade nio aceita tal postura de um juiz.

Para Dworkin (2000), o ativismo é um meio esptrio de pragmatismo juridico, que leva o julgador a
confrontar a Constituicao, as decisdes anteriores da Suprema Corte e as tradigdes juridicas e politicas. O ativista
tenderia a impor seu ponto de vista a outros Poderes.

Dworkin (2000) deixa claro, um juiz ativista € um juiz que nao segue as regras constitucionais e nao
observa os poderes estatais, ferindo de pronto o préprio Estado de Direito ali constituido.

Ocorre que, a0 se analisar o escrito de Dworkin (2000) resta claro que ele nio delimitou seu
pensamento a um dos sentidos de ativismo, no caso o autor dissecou as caracteristicas de um juiz decisionista, e
nao meramente ativista.

A doutrina, apesar de divergir bastante quanto ao conceito de ativismo, em sua grande maioria converge
no pensamento de que o juiz ativista aplica a Constitui¢ao, dando-lhe uma interpretagio, muitas vezes mais
eldstica, mas nunca ignorando o seu texto.

Observa-se assim que héd uma divergéncia tanto conceitual como de aceitacao do instituto por parte da
doutrina, sendo esta uma grande dificuldade para quem quer estudar a matéria em comento.

O fato é que, apesar da existéncia do termo, da sua difusio mundialmente e das duras criticas a ele
direcionadas, nao hd uma convergéncia conceitual do instituto, nem mesmo das criticas.

O interessante ¢ que a falta de consenso na matéria, apesar de levar a uma maior dificuldade para se
delimitar o termo ativismo judicial, é terreno fértil para os estudiosos, e acredita-se que essa delimita¢ao nunca terd
contornos definidos, pois assim como a sociedade o ativismo judicial se transmuta quando necessdrio.

Apesar de ultrapassar as fungoes tipicas do Judicidrio vé-se muitas vantagens nas condutas ativistas,
principalmente quando a decisao tem efeitos vinculantes e eficicia erga omnes como as exaradas em controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Tanto é que tais decisoes sio aplaudidas pela sociedade quando emanam comandos que efetivam
direitos fundamentais, como fora a decisao da AD14277 e da ADPF 132 que reconheceu a Unido Estavel entre os
homoafetivos.

Ocorre que, muitas decisdes do Supremo Tribunal Federal acabam por suprimir direitos e, quando

emanam do STF, mesmo quando nao sio agdes de controle de constitucionalidade repercutem em todo o
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territorio nacional e, mesmo nao tendo efeitos ezga omnes acabam por vincular os demais tribunais patrios, que

passam a adotar tais condutas por simplesmente terem sido emanadas pelo Tribunal de mais alto poder.

ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

No Brasil o ativismo judicial s6 passou a ser observado apds a abertura democrética e a promulgacao da
constitui¢io de 1988. Somente com o fim dos anos de excecao o Judicidrio passou a ascender, e tal se deu de
forma gradativa.

Escreve Gustavo Amaral em sua obra Direito, Escassez & Escolha que na época do Governo Collor, por
conta dos expurgos das aplicagdes financeiras, o Poder Judicidrio, “ndo por sua ctpula, mas por suas bases” passou
a intervir nas decisoes da administragio e do legislativo. O autor também faz referéncia ao ativismo do Ministério
Publico que surgiu naquela época e diz que esse ativismo, “na percep¢do comum é visto como ligado a Justica”
(Amaral, 2001, p.24).

Enfatiza esse mesmo autor que “os fatores historicos e socioldgicos causaram uma legitimagao popular a
intervengao do Judicidrio em decisoes da Administracao e do Legislativo”. Depois de anos de excegao o povo
ainda sentia que a coisa publica ainda nao era publica e que o Judicidrio seria a porta para resolver esse impasse.

Nio s6 o povo tinha essa sensagao, o autor cita um estudo socioldgico chamado de "O Corpo e a Alma
da Magistratura Brasileira” que demonstrava que o Judicidrio, depois de 20 anos de regime autoritdrio, também
nao acreditava no Estado. A pesquisa dizia que 83% dos juizes assinalaram que 'o Poder Judicidrio nao é neutro e
que em suas decisdes, o magistrado deve interpretar a lei no sentido de aproximé-la dos processos sociais
substantivos e, assim, influir na mudanga social. (Amaral, 2001).

Ademais, é importante salientar que foi partir da Constituicao de 1988 que houve uma ampliagio do
acesso 4 justica, bem como das agdes coletivas, dos seus legitimados e dos remédios Constitucionais que, por
conseguinte, abriram uma porta para as decisdes ativistas, tio comuns nas demandas coletivas.

Gisele Cittadino (2004, p. 106) j4 tratava no inicio dos anos 2000 dessa ampliacio dos poderes do
Judicidrio, que desaguaria no ativismo judicial, por ser, em suas proprias palavras “uma relagio de compromisso
entre Poder Judicidrio e soberania popular”.

Nas palavras de Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014, p. 181), soma-se a isso a “crescente
consciéncia e mobilizacao da sociedade civil em torno de seus direitos e fizeram do Judicidrio ator proeminente no
controle dos poderes politicos e na solugao dos contflitos envolvendo a efetivagio desses direitos”.

As decisoes ativistas sio bastante comuns no STF, principalmente nas decisdes de Controle de
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Constitucionalidade. Tal nao seria diferente pois, é no Tribunal Superior que se faz a interpretagio da
Constituigao, levando-se em conta o tempo e os costumes que imperam no momento.

Esse protagonismo do STF levou, inclusive, a criagao do termo “Supremocracia’, termo este criado pelo
professor Oscar Vilhena Vieira, para tratar da expansio do Tribunal Constitucional, se comparado as demais
instancias do Poder Judicidrio, bem como em relacao aos demais Poderes do Estado. (Vieira, 1994).

Um claro exemplo desse protagonismo do STF foi o julgamento conjunto da ADC 13 e 44 MC/DF.
Tal decisao, por ter efeito vinculante e eficicia erga omnes, tem de ser aplicado em todos os tribunais patrios e
ordena a execugao provisoria da pena, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, isto ¢, mesmo
queo acordao se sujeite a0s recursos extraordindrios, jaé possivel aexecucao da pena, de forma provisoria.

Nesse julgado o STF disse que a execugao provisoria do processo penal nao ofende o principio da
presungao de inocéncia, mesmo em dissondncia com o normatizado na Constitui¢io Federal e no Pacto de San
_José da Costa Rica, quando iniciada ap6s julgamento em segundo grau.

Para grande parte da doutrina essa decisao ¢ ativista. Vé-se que o Tribunal nesse julgado acabou por
interpretar normas constitucionais de forma mais elastecida, inclusive em clara afronta a entendimento anterior do
proprio Tribunal.

Outra decisdo que para muitos juristas é claramente ativista foi a exarada pela primeira turma do STF, no
HC n° 124306, de relatoria do Ministro Barroso, que sob o manto da interpretagio conforme estipulou que a
interrupgao da gravidez, no primeiro trimestre da gestagao, nao seria crime.

O relator, o Ministro Luis Roberto Barroso, fez interpretagio conforme a Constituigio aos arts. 124 a
126 do Cddigo Penal, afastando a tipicidade do aborto, pois tal proibi¢ao violaria diversos direitos fundamentais
da mulher.

Essa interpretagao dada pelo STF diverge diretamente da Lei Penal, e cria uma condicionante qual seja,
que o aborto seja realizado até o terceiro més, condicionante nao prevista em qualquer lei vigente. O relator
invocou a violagio a principios constitucionais, por isso deve ser considerada atipica a conduta que incidiu no
aborto. Hi também decisoes ativistas do ST].

Uma decisao claramente ativista do ST] que ¢ possivel dar de exemplo é a do ED no MS 21-31S - DF
que, mesmo jd em vigor o Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 que aduz expressamente em seu art. 489,
§1°, IV que nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial que nio enfrente todos os argumentos
deduzidos no processo.

Nesses embargos, em tese diametralmente oposta a letra da lei, levando em conta apenas principios

processuais, o tribunal decidiu que “o julgador nao esta obrigado a responder a todas as questoes suscitadas pelas
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partes, quando jd tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisao”.

O ativismo judicial acontece em todas as instincias do Poder Judicidrio, nao ¢ exclusividade do Supremo
Tribunal Federal, apesar de ser nessa instincia superior que se vé de forma mais clara a propagacio das decisoes
ativistas, principalmente quando essas decisoes possuem efeitos vinculantes e eficicia erga omnes, que irradia por

todos os demais poderes, influenciando diretamente na vida das pessoas.

CONCLUSAO

Conceituar ativismo ndo é tarefa facil, por ser um termo polissémico ¢é dificil delimitar seus contornos,
muito ainda precisa ser estudado para se chegar perto de um consenso sobre o assunto.

Virias sio as acepcoes e o termo é facilmente confundido com outros institutos como a judicializagio e o
decisionismo. Ainda hd muita divergéncia na doutrina sobre seu conceito, bem como ainda hd muita discordancia
arespeito de seus beneficios a ordem juridica.

E um termo mutante que esta sempre se reinventando para se adaptar a novas realidades sociais, sendo
essa a sua caracterfstica mais cara. Uma coisa é certa, o descrédito nos demais poderes e o fortalecimento do Poder
Judicidrio foram a mola propulsora da expansao desse ativismo que, mesmo com diversas decisoes fora da curva,
tem se mostrado bastante eficaz na efetivacao de direitos sociais.

Ademais, restou claro que hd algumas diferencas pontuais entre os institutos. Enquanto na judicializagao
hd uma substitui¢ao de fungdes, adentrando o Judicidrio na resolugao de questoes de grande repercussao politica,
tendo uma atuacio que por vezes transcende a sua competéncia origindria.

No ativismo judicial, 0 que se vé é uma ampliagio dos poderes do Judicidrio, quando da inércia dos
demais poderes, restando claro um entendimento criativo e proativo deste poder, mais claramente observado nas
decisoes oriundas do Supremo Tribunal Federal, sendo tais nio necessariamente pautada pelos limites
normativos anteriormente previstos.

Evidencia-se a relevincia do presente trabalho, que tenta estimular o didlogo entre teoria e jurisprudéncia
coletada, além de fornecer contribui¢des para a discussio sobre o ativismo e a judicializagao como institutos
juridicos cada vez mais presentes no contexto do Estado Democratico de Direito.

A pesquisa é socialmente relevante quando se destina a abordar problemas sociais, juridicos ou politicos,
quando ¢ capaz de chamar a aten¢do para problemas que precisam de reflexdes e respostas. Aqui, o estudo se
afirma como relevante na medida em que trata de questoes fundamentais ao Direito, especialmente, porque

impacta o jurisdicionado.
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Conclui-se que logo mais vai ser possivel observar que o ativismo judicial surgiu da necessidade de que se
faga um rearranjo da teoria da separacao dos poderes, onde o Poder Judicidrio, observando a involugio dos
demais poderes, ampliou os seus a fim de nao deixar de garantir direitos tio duramente conquistados pela

humanidade.

DELIMITING JUDICIAL ACTIVISM: ACCEPTIONS, CRITICISMS AND
CONCEPTS

Abstract

This paper aims to make a systematic distinction between concepts of judicial activism and judicialization,
included in the legal daily, but which still generate controversy by the typical polysemy of the terms. The
methodological approach is a qualitative analysis, based on the interpretation of texts and bibliographic review.
The critical perspective occurs by the description of diverse concepts, presenting distinctions and utility of the
definition. In despite of the relative theoretical update on the subject, there are still relevant questions about the
correct terminological application between judicialization and activism. Then, it’s essential to make the
theoretical distinction so that it is possible to observe the advantages, disadvantages and limits of the institutes.
There is a simple distinction between institutes. In judicial activism there is an expansion of the Judiciary that
proceeds to make proactive decisions, which will directly affect the functions of the Legislative, which is very
common under the fundamental rights. Already in the judicialization of politics there is a substitution of functions,
the Judiciary take decisions in matters of great political repercussion that would be the exclusive competence of

the other powers, regardless of whether or not there is inertia on the part of the other public entities.

Keywords: Judicialization. Judicial Activism. Conceptual multidimensionality.
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