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RESUMO

O presente artigo visa discutir o conceito de ativismo judicial no Brasil, assim como o
fendmeno da judicializacéo. Isto €, 0 maior acesso de matérias — econémicas, sociais
ou morais -, inclusive politicas, ao poder judiciario. Em decorréncia dessa
judicializacéo, e de avancos tecnoldgicos e sociais, existem matérias que nao foram
disciplinadas por nenhuma outra norma; ou direitos que por ndo serem concretizados,
possuem instancia final perante o judiciario. Em suma, seréa discutido a postura ativista
do poder judiciario, além de suas consequéncias, nao apenas para o meio juridico ou
institucional, como também para o meio social. Nessa perspectiva, ativismo judicial
entende-se como uma forma de interpretacdo da lei de maneira mais expansiva,
levando em consideracdo ndo apenas a letra da lei, mas também costumes e
principios constitucionais — podendo ter consequéncias positivas ou negativas. Para
concretizar o objetivo, serdo analisadas jurisprudéncias, doutrinas, além de dados

bibliograficos e documentais, a luz da Constituicdo Federal.
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JUDICIAL ACTIVISM IN BRAZIL: ANALYSIS OF JUDICIALIZATION OF COURTS
'POLICY AND JURISPRUDENCE.

ABSTRACT

This article aims to discuss the concept of judicial activism in Brazil, as well as the
phenomenon of judicialization. That is, the greater access of economic, social, or moral
materials - including politics - to the judiciary. Due to the judicialization, and of
technological and social advances, there are matters that have not been disciplined by
any other norm; or rights that by not being fulfilled, have final instance before the
judiciary. In short, the activist position of the judiciary will be discussed, in addition to
its consequences, not only for the legal or institutional environment, but also for the
social environment. In this perspective, judicial activism is understood as a way of
interpreting the letter of the law in a more expansive way, taking into account not only
the letter of the law but also customs and constitutional principles - which may have
positive or negative consequences. In order to achieve this objective, we will analyze
jurisprudence, doctrines, as well as bibliographic and documentary data, in light of the
Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, € constante nos debates juridicos a relacédo — e limites — entre
0 exercicio do poder judiciario e legislativo. Primeiramente, € importante discorrer
sobre essa relacdo entre direito e politica. Tendo em vista que, na politica vigoram a
soberania popular e governo da maioria, enquanto no direito vigoram a supremacia
das leis e direitos fundamentais, € importante que exista uma separacao e autonomia
entre esses poderes.

Nesse contexto, faz-se mister ponderar acerca do momento de criacdo e de
aplicacao do direito. No momento de criacao do direito, é indubitavel a impossibilidade
de separa-lo da politica, visto que o direito € produto do processo legislativo, ou seja,
€ produto da vontade da maioria. Nas democracias, inclusive, o direito visa limitar e
legitimar o exercicio do poder politico.

No tocante ao momento de aplicacao do direito, € imprescindivel a necessidade
da separacdo entre direito e politica, tendo em vista que € necessaria para que
subsistam as bases de legitimidade democratica em determinado Estado. Essa
separacao ocorre, principalmente, por dois grandes institutos, sendo um deles a
independéncia do poder judiciario.

Com o objetivo de que a politica ndo possa ter influéncia decisiva sobre a
interpretacdo e aplicacdo do direito, assegura-se ao poder judiciario um conjunto de
garantias institucionais. Sao essas garantias, por exemplo, a autonomia
administrativa; autonomia financeira e a capacidade de auto-organizagcdo. Como
exemplo, pode-se citar os concursos publicos pelos quais os juizes séo recrutados,
gue sao organizados pelo préprio poder judiciario.

Além de garantias institucionais, 0s juizes possuem garantias funcionais,
previstas no artigo 95, da Constituicdo Federal (BRASIL,1988). Sao elas, a
vitaliciedade; inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos. O objetivo dessas
garantias € assegurar o livre desempenho do juiz, para que julgue com base na lei e
nao sob influéncia de algum poder politico, além de garantir a autonomia institucional.
Importante destacar que, é vedado aos juizes receber custas ou participacdo em
processo; dedicar-se a atividade politico-partidaria e receber contribui¢cdes (art. 95,
CF) (BRASIL, 1988).



O segundo instituto, que visa separar o direito da politica, € a vinculacdo dos
juizes ao direito posto e aos valores e categorias da dogmatica juridica. Isto é, os
juizes nao possuem legitimidade para criar o direito, as decisdes devem ser
fundamentadas por normas — ato politico, deliberacdo constitucional ou legislativa.
Dessa forma, o direito impde um limite que ndo pode ser ultrapassado, por exemplo,
caso um crime esteja prescrito, o0 juiz ndo pode decidir de oficio que ira condenar o
réu — ele deve respeitar a lei e dogmaticas juridicas.

Sob essa perspectiva, devido essa interacdo entre direito e politica nas
democracias, e a constante evolucdo dos costumes na sociedade, a populacao
passou a ter maior acesso — e com maior facilidade — ao poder judiciario. Fazendo
assim, com que o judiciario seja provocado, e consequentemente, possua a obrigacao
de se manifestar sobre as demais lides.

Devido essas manifestacdes — decisdes provenientes do judiciario —, iniciou-se
0s debates acerca do ativismo judicial, que seria uma forma de interpretacéo da lei de
maneira mais expansiva, levando em consideracdo ndo apenas a letra da lei, mas
também costumes e principios.

A partir desta compreensao introdutéria, o presente artigo visa discutir acerca
do fendbmeno do ativismo judicial, além da judicializacdo da politica, analisando seus
pontos negativos e positivos; decisées dos magistrados e a compreensao — e criticas
— dos principais juristas que debatem sobre o tema na atualidade.

Na primeira parte do artigo, nos capitulos “judicializacdo da politica”; “ativismo
judicial como interpretacdo expansiva da constituicdo” e “o constitucionalismo
democratico e a fungado do poder judiciario”, serdo analisados os entendimentos e as
situacdes em que ocorre o ativismo judicial e a judicializacdo, também analisando
suas causas. Ja na segunda etapa, nos capitulos “perspectiva critica acerca do
ativismo judicial” e “ponderagdo acerca da existéncia de decisdes ativistas”, seréo
analisadas as consequéncias, ndo s6 no ambito juridico, mas também social.

Para a elaboracao do trabalho de curso — organizado por tépicos e apresentado
sob a forma de artigo cientifico —, foi realizada uma pesquisa de carater investigativo
e descritivo com enfoque tedrico, alicercada por coleta de dados bibliograficos e
documentais, a luz da Constituicdo Federal. Aos dados, deu-se um tratamento
qualitativo numa abordagem dialética — analise critica, visando a construcdo de um

arcabouco tedrico para discutir e compreender o ativismo judicial.



A escolha deste objeto, deu-se a partir dos estudos realizados ao longo do
curso de direito e debates juridicos atuais, possuindo como base leis, doutrinas e
jurisprudéncias sobre o tema. Também possui carater transdisciplinar, pois visa
discutir o ativismo e suas consequéncias — positivas e negativas — para a sociedade.
Desse modo, espera-se contribuir para as analises e discussées no meio
juridico, e principalmente, no ambito do Direito Processual Civil e Direito

Constitucional.

2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A piori, para entender o fenbmeno do ativismo judicial, é preciso compreender
a judicializacdo. ApGs a segunda guerra mundial — e consequente decadéncia dos
regimes totalitarios — os lideres mundiais e seus povos, perceberam gue a existéncia
de um poder judiciario independente e forte é essencial para preservacao da
democracia, pois o direito nas democracias busca legitimar e limitar o exercicio do
poder politico; além de preservar e promover as garantias fundamentais.

O poder judiciario, como 6rgao de um estado democratico de direito, tem como
funcao interpretar e aplicar as leis, visando fazer com que a constitui¢cdo e a soberania
do povo prevalecam. A primeira grande causa da judicializacdo no brasil, foi a
redemocratizacao do pais, que teve como marco a promulgacédo da constituicdo de
1988.

E importante destacar que, o judiciario decide constantemente sobre matérias
referentes ao interesse privado da populacdo — como por exemplo, a acdo de
alimentos e acdo de divorcio — porém, essas decisdes ndo costumam gerar
incontroversas. Ja quando o judiciario declara uma lei constitucional, ou suspende a
execucdo de uma obra publica por questbes ambientais, ele termina por gerar um
conjunto de indagacdes, visto que ha uma sobreposi¢éo da vontade do judiciario sobre
a vontade politica dos demais poderes. Desse modo, h4 uma interacdo entre o
judiciario e a politica, no momento em que o judiciario produz decisbes que interferem
com a atuacao do legislativo e com a atuacdo do executivo. Isto €, quando decisfes
gue deveriam ser tomadas pelo poder legislativo sdo judicializadas, ocorre 0

fénomeno conhecido por judicializacdo da politica.



Tendo em vista que, a sociedade contemporanea vive em constante
desenvolvimento, j& existem inUmeras situacdes para as quais nado existem solugdes
pré-prontas no ordenamento juridico. O juiz com frequéncia precisa interpretar
expressdes de sentido ambiguo, que necessitam de certa integracao subjetiva — como
por exemplo, o interesse social.

Ademais, os juizes precisam deliberar sobre questdes que apesar de ndo terem
sido previstas na constituicdo ou na lei, ocorrem diariamente — visto que devem
solucionar litigios independente de lacuna. Por exemplo, ndo existia norma que
regulasse a relacdo homoafetiva — ou a interrupcéo da gestacao de feto anencéfalo —
coube ao judiciario encontrar uma solugéo para tais questdes, conduzindo sua decisao
com base em norma juridica ou valor social relevante, que termina por inserir
legitimidade em sua deciséo.

A judicializacao é um fato — significa dizer que uma parcela de poder politico
esta sendo transferida das instancias de poder politico (congresso nacional e poder
executivo) para o poder judiciario. Ou seja, a Ultima palavra sobre questbes
econbmicas, sociais, ou morais de largo alcance, estdo tendo sua instancia final de
decisdo perante o poder judiciario. O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso, denomina esse fendmeno de “judicializacéo da vida”. Para Barroso
(2016, p.39), existem duas principais circunstancias que potencializam a judicializacao
no Brasil.

A primeira circunstancia, se deve ao fato de que temos uma constituicdo
analitica, ou seja, abrangente — atualmente, a constituicdo brasileira tutela a ordem
social, a ordem tributaria, a separacdo dos poderes, a federagdo, as garantias
fundamentais; em tese, inUmeras matérias que antes eram deixadas para 0 processo
politico majoritario e para a legislacao ordinaria. Destaca-se que, constitucionalizar
uma matéria significa transformar politica em direito — uma matéria politica sera
convertida em norma constitucional, e normais constitucionais frequentemente sao
fundamentos de pretensdes judiciais.®

A segunda circunstancia, se deve ao modelo de controle de constitucionalidade
— hibrido — adotado pelo Brasil, que € considerado um dos mais abrangentes do
mundo, e combina aspectos do modelo americano e do modelo europeu. Assim,

adota-se a formula americana de controle incidental e difuso, permitindo que todos os

3 BARROSO, Luiz Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicdes para a construcéo tedrica
e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. 32 impressédo. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 39.



juizes de direito sejam também juizes constitucionais, ou seja, todo juiz de direito pode
interpretar a constituicdo, inclusive declarar incidentalmente uma norma constitucional
ou inconstitucional.

Por outro lado, o Brasil também adotou o0 modelo europeu de acdo proposta
diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Logo, toda e qualquer matéria pode ir
diretamente ao Supremo, por uma agao de constitucionalidade ou por uma ADPF.

Ainda sobre o modelo de acao propostas diretamente ao supremo, € importante
destacar o artigo 103 da Constituicdo Federal, que versa sobre a legitimidade ativa
para a propositura da agéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade.

O Artigo legitima o Presidente da Republica, o Governador do Estado ou do
Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, as mesas do Senado Federal, da
Céamara dos deputados, e da Assembélia Legislativa; além do Conselho Federal da
Ordem dos advogados do Brasil; confederac¢des sindicais ou entidade de classe de
ambito nacional e dos partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional
(CF, 1988). Em tese, essa vasta quantidade de legitimados torna mais facil o acesso
— mesmo que por um cidaddo comum — ao STF.

Ao se fazer uma retrospectiva, percebe-se que a judicializa¢do ndo é novidade,
porém é uma tendéncia crescente. Nos Ultimos anos, observa-se pronunciamentos do
STF que se referem a: politicas governamentais, como por exemplo, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da reforma da previdéncia (contribuicdo de
inativos?*); direitos fundamentais — incluindo limites & liberdade de expresséao no crime
de racismo®, e a possibilidade de progressdo de regime para os condenados pela
pratica de crimes hediondos.®

O STF também teve pronunciamentos envolvendo a relacdo entre poderes,

como quando determinou limites legitimos de atuacdo para as comissfes

4 Acdo Direta de inconstitucionalidade n° 3.105: a Suprema Corte entendeu que n&o viola as garantias e direitos
fundamentais a exigéncia de contribuicéo previdenciaria dos pensionistas e aposentados porque a medida apdia-
se no principio da solidariedade e no principio de equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdenciario.

> Habeas Corpus n° 82.424/: assentou-se que, como qualquer direito individual, a garantia constitucional da
liberdade de expressdo nao é absoluta, podendo ser afastada quando ultrapassar seus limites morais e juridicos.
6 Sumula Vinculante 26 do Supremo Tribunal Federal: Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
n°®8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame
criminolégico.



parlamentares de inquérito (como quebras de sigilo’ e decretacédo da prisédo?®), e se
pronunciou sobre o papel do Ministério Publico na investigacdo criminal — decidindo
que o MP pode atuar no inquérito policial desde que néo o presida e ndo atue sozinho.®

Destaca-se que, o Supremo foi provocado a se manifestar e o fez com base
nos pedidos formulados. Logo, a judicializacdo € um fato, uma consequéncia do
desenvolvimento das relagfes sociais, e ndo uma opc¢ao do judiciario. Os juizes e 0s
tribunais, quando provocados, ndo possuem a possibilidade de se pronunciarem ou
nao sobre a questdo. Porém, a existéncia ou ndo de ativismo judicial, sera analisada
dependendo da forma com que o juiz — ou o tribunal — ir4 exercer essa competéncia.

Ademais, é fato que a crescente quantidade de matérias judicializadas
terminam por causar certo “congestionamento” no poder judiciario, de modo que o
Conselho Nacional de Justica ja tenta encontrar meios para agilizar a tramitacao
processual, e consequentemente, aumentar a celeridade.

Diante desse congestionamento, Tribunais de diferentes ramos de Justica se
comprometeram a cumprir metas nacionais para dar celeridade a tramitacao
processual, evitar a formacéao de estoques e incentivar a desjudicializacdo de conflitos.
Entre as metas, os tribunais de Justica dos Estados terdo de atuar no fortalecimento
da rede de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

E fato que a prevencgdo, assim como a audiéncia de conciliacdo, s&o
alternativas bastente visadas para diminuir a judicializacao dos conflitos. Mais do que
dar cumprimento ao novo Cdédigo de Processo Civil (CPC), que prevé a
obrigatoriedade da audiéncia de conciliacdo na fase inicial do processo, a meta
procura impulsionar a desjudicializacao de conflitos.

No mais, € importante para cada um dos trés poderes, principalmente para o

poder legislativo, cumprir com seu papel — de modo que o poder judiciario, ndo tenha

7 A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal advertiu que as Comissdes Parlamentares de
Inquérito ndo podem formular nem decretar a prisdo de qualquer pessoa, exceto nas hipoteses de flagrancia (RDA
196/195, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RDA 199/205, Rel. Min. PAULO BROSSARD).

& As ComissBes Parlamentares de Inquérito, no entanto, para decretarem, legitimamente, por autoridade prépria,
a quebra do sigilo (bancério, fiscal ou telefénico) devem demonstrar a existéncia concreta de causa provavel que
legitime a medida excepcional — ruptura da esfera de intimidade de quem se acha sob investigacéo (RTJ 140/514).
9 O inquérito policial sempre sera comandado por um delegado de policia. O MP podera, na investigac&o policial,
requerer investigagfes, oitiva de testemunhas e outras providéncias em busca da apuragdo da verdade e da
identificacdo do autor de determinado crime. Com esse entendimento, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal (STF) indeferiu, por votagdo unanime, o Habeas Corpus (HC) 89837, em que o agente da Policia Civil do
Distrito Federal Emanoel Loureiro Ferreira, condenado pelo crime de tortura de um preso para obter confisséo,
pleitcava a anulagdo do processo desde seu inicio, alegando que ele fora baseado exclusivamente em
investigac&o criminal conduzida pelo MP.



a obrigacdo de decidir acerca de matéria que, pelo menos inicialmente, ndo deveria
ser confito em processo. Como por exemplo, politicas publicas, ou até mesmo o
acesso a saude.

Para finalizar, € importante ressaltar que a judicializacdo e o ativismo judicial
sdo “primos”, porém, o ativismo ndo € um fato, mas uma atitude — modo proativo e
expansivo de interpretar a constituicao, inclusive para solucionar situagbes que nao
foram expressamente contempladas pelo constituinte ou legislador. Esse modo
proativo de interpretar a constituicdo, € consequéncia de um poder legislativo
indiferente as necessidades da sociedade, fazendo com que a sociedade tente
encontrar solugdo para seus litigios no poder judiciario.*®

Para Barroso (2014, p.40), o ativismo judicial esta associado a uma
participacdo mais intensa do judiciario, que busca interpretar a constituicdo para suprir
lacunas, sanar omissoes legislativas ou determinar politicas publicas ausentes ou

ineficientes.1!

3 ATIVISMO JUDICIAL COMO INTERPRETACAO EXPANSIVA DA
CONSTITUICAO

Destarte, o ativismo judicial é considerado um modo expansivo de interpretar a
constituicdo, principalmente quando existirem situagbes que n&o foram
expressamente contempladas pelo constituinte e legislador ordinario. Faz-se mister
destacar, algumas formas de manifestacdo desse ativismo judicial. Em primeiro lugar,
guando o judiciario utiliza uma norma constitucional para disciplinar uma situacao que
nao foi disciplinada por nenhuma outra norma.

Por exemplo, quando o STF impds fidelidade partidaria aos parlamentares —

decidindo que o politico que trocar de partido apos ser eleito ira perder seu mandato.

10 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro 2009, p. 6
Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revista/123506667017 4218181901.pdf>. Acesso em:
17 jan 2016.

11 BARROSO, Luiz Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicées para a construgdo teorica
e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. 32 impressao. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 40.
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Apesar de ndo existir essa norma de maneira escrita, 0 STF interpretou o principio
democratico e a idéia de representatividade politica, para tal decis&o.'?

Outra forma de manifestacéo de atuacdo expansiva do poder judiciario, ocorre
guando o Supremo declara lei insconstitucional fora daquelas situacdes consideradas
de inequivoca inconstucionalidade. Como quando, foi declarada inconstitucional a
clausula que limitava a proliferagdo sem nenhum substrato de partidos politicos, pois
a maior parte dos ministros entenderam que violava o direito de representacédo das
minorias.

Convém ponderar, as situacdes em que o judiciario interfere nas politicas
publicas, por exemplo, determinando a realizagdo de obras de saneamento; o
fornecimento de medicamento e a protecdo ambiental em determinadas areas. Essas
situacdes sdo consideradas como atuacfes proativas, tendo como ponto positivo, 0
atendimento as demandas sociais que ndo foram contempladas pelo legislativo e
executivo. Em contrapartida, ja que o judiciario esta atuando em politicas publicas,
significa dizer que o legislativo ndo estd conseguindo atender a necessidade da
populacdo — enquanto o executivo sustenta a critica de que o judiciario ndo possui
legitimidade para atuar nas politicas publicas, o judiciario rebate que foi provocado por
meio de acao individual ou coletiva.

Em suma, o ideal seria que o judiciario ndo precisasse interferir em situacdes
de que o poder legislativo é o encarregado. E importante ressaltar que, o ativismo
depende da judicializacdo, mas nem sempre que uma matéria € judicializada, deve
ocorrer o ativismo. Em nome da legitimidade democrética, € necessario que existam
limites para a atuacdo de cada um dos trés poderes. Outrossim, em nome da
capacidade institucional do poder judiciario, 0 juiz pode ndo ser o sujeito mais

adequado para tomar determinadas decisoes.

3.1 O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A FUNCAO DO PODER
JUDICIARIO

12 A decisdo, unanime, se deu no julgamento da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5081, de relatoria do
ministro Luis Roberto Barroso.
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Hodiernamente, o constitucionalismo democratico foi a ideologia que
permaneceu no Brasil — no século 20 — a partir da redemocratizacdo e promulgacéo
da constituicdo de 1988. Costitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado
e respeito aos direitos fundamentais. Democracia, por sua vez, traduz a ideia de
soberania popular, governo do povo, vontade da maioria. O constitucionalismo
democratico, assim, é uma formula politica baseada no respeito aos direitos
fundamentais e no autogoverno popular. Desse modo, cada um dos trés poderes
devem ter seus limites impostos.

No tocante ao poder judiciario, para o ministro Luis Roberto Barroso (2015,
p.23), 0 Supremo possui dois grandes papéis, um deles é o contramajoritario, onde
deve invalidar leis e atos em nome da democracia e em respeito ao direitos
fundamentais — desde que essas leis e atos amecem tais institutos. O segundo
papel, seria o representativo. Embora todo poder politico seja representativo — em
nome e interesse do povo —, quando o processo politico majoritario ndo consegue
atender no tempo necessario as demandas sociais relevantes, é o judiciario que
precisa intervir para soluciona-las.

Nesse raciocinio, a funcao representativa é importante e delicada, visto que
enfrenta problemas de legitimidade, jA& que os mebros do judiciario ndo séo eleitos
através do voto. Entretanto, ndo € possivel abdicar do seu papel contramajoritario
de atender os interesses da maioria da popula¢cao — visando sempre a garantia dos
direito fundamentais.*3

Desse modo, faz-se mister destacar que o executivo e o legislativo possuem
primazia para a tomada de decisfes politicas. Ou seja, quando o poder legislativo
tenha atuado fazendo escolhas politicas; tomando decisGes e editando leis, o
judiciario deve possuir uma postura de alto contenséo, isto €, respeitar as decisées
tomadas pelo congresso — visto que em uma democracia, as decisdes politicas
devem ser tomadas por aqueles que foram eleitos por voto da populacéo.

Como exemplos de decisbes de alto contensdo, destaca-se a decisao
permitindo pesquisas com células tronco embrionarias e a decisdo sobre cotas
raciais — o supremo concordou com aquilo que foi decidido pelo congresso nacional,

mantendo a lei que foi editada.

13 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 23-50
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Porém, existem as situacfes em que ocorre omissdo do legislativo. Diante
dainércia do legislador e omisao também do poder executivo, o judiciario deve atuar
e fazer valer a constituicdo. Sao nessas situacdes que o judiciario possui decisdes
mais proativas — ativistas —, analisando os casos concretos; utilizando a capacidade
para justificar e entendimento das leis para decidir sobre a matéria. Principalmente,
pois o judiciario deve acompanhar o avanc¢o da sociedade e costumes.

Neste passo, como exemplo de decisdes mais ativistas, temos a situacao em
que o STF decidiu que as relacbes homoafetivas deveriam ser tratadas como as
relacdes heterossexuais (resolucado N° 175, de 14 de maio de 2013). Outro exemplo,
seria quando entendeu-se legitima a interrupcdo da gestacao de feto anencéfalico
na ADPF 54.14

Para alguns juristas, como Lenio Streck (2016), ao determinar a funcédo dos
trés poderes, a constituicdo ndo deu ao judiciario a op¢do de mudar o préprio texto
constitucional. Assim, por exemplo, ndo caberia ao Supremo Tribunal Federal
decidir a favor do casamento homoafetivo, uma vez que a constituicdo reconhece a
unido estavel apenas entre homem e uma mulher. A grande questdo nao seria a
quantidade de judicializagdo, mas como essas questbes judicializadas sé&o
decididas pelos magistrados. Para ele, a judicializacdo ndo é um mal em si, 0
problema seria 0 ativismo — que € comportamental, uma espécie de behaviorismo
cognitivo-interpretativo, e pode possuir excessos.

Em suma, a judicializacdo é uma consequéncia do desenvolvimento da
sociedade e dos costumes, porém, quando o magistrado interpreta a lei de maneira
ativista, além de colocar em risco a legitimidade de cada um dos trés poderes,
podera terminar se excedendo, formulando uma decisao possuindo como base seu
ponto de vista pessoal, e ndo a letra da lei — podendo em alguns casos prejudicar a
parte processual devido esse posicionamento pessoal. Importante destacar o
principio da imparcialidade do juiz, assegurado pela constituicdo de 1988.

3.2 PERSPECTIVA CRITICA ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

14 No dia 13 de abril de 2012, 8 dos ministros votaram que sim, e o STF julgou procedente a ADPF 54, para
declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgéo deste tipo de gravidez é
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do CP.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI221398,51045-Marco+Aurelio+Mello+Decisao+historica+do+STF+permite+aborto+de+feto
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI221398,51045-Marco+Aurelio+Mello+Decisao+historica+do+STF+permite+aborto+de+feto
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E notdrio o acentuado protagonismo do judiciario no contexto politico atual, seja
pela quantidade de matérias judicializadas e pela maior facilidade de acesso ao poder
judiciario pela populacéo. Para Lenio Streck (2016) — um dos principais criticos acerca
do ativismo no pais —, o ativismo sempre serd ruim para a democracia; visto que
depende de comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais — uma espécie
de linguagem privada construida a margem da linguagem publica. Para ele, o ativismo
€ indubitavelmente ruim e censuravel numa perspectiva de democracia normativa.

Nesse interim, a judicializacdo pode ter seu aspecto positivo ou negativo —
dependendo dos niveis e intensidade em que for identificada. De certa forma, sempre
existira algum grau de judicializacdo (da politica) em regimes democraticos que
estejam guarnecidos por uma Constituicdo normativa. Sendo importante destacar,
que hé& casos de judicializacdo em que as respostas oferecidas pelo judiciario serdo —
democréticas — adequadas a constituicdo e concretizadora de direitos fundamentais,
ndo sendo assim, epitetadas de ativista.'®

Neste contexto, 0 ativismo representaria um tipo de decisdo na qual a vontade
do julgador substituiria o debate politico, em decorréncia da judicializacao da politica.
Logo, uma questdo judicializada, pode ter ou ndo uma resposta ativista. Insta
salientar, que na perspectiva de Streck (2016), uma resposta ativista se entende

como.

Entendam-me bem: nem toda resposta juridicamente errada &, por ser
errada, ativista; alias, a postura pode ser ativista e, a resposta juridica,
correta. A questao é que, pelo so fato de ser ativista, ha um problema
de principio que a torna errada, na sua formulaco. E uma questio de
dever judicial.

Em sintese, enquanto alguns autores destacam que o STF se valer de
sentencas interpretativas — decisdo em que ha uma transformacgéo do significado da
lei — faz com que o papel da lei e do legislativo seja reforgado, Streck acredita que o
supremo — via interpretacdo conforme — pode terminar por fazer exatamente o

contrario.

15 Streck, L. O Rubicdo e os quatro ovos do condor: de novo, o que é ativismo? Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo> Acesso em: 7
jan. 2016.
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Por exemplo, o congresso ndo regulamentou a unido homoafetiva, porém, o
judiciario na ADPF 132 realizou a interpretacdo conforme, e excluiu o artigo 1.723 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002) que impedia o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar.®

Logo, a decisao foi ativista e contra legem — como decisdo contra legem
entende-se o costume que estd em desacordo com a lei ou se opde a esta.
Decisdes contra legem sado praticas ativistas, pois o0 juiz se assenhora da lei e coloca
0S seus juizos pessoais no lugar dos do constituinte ou do legislador ordinario.

Por outro lado, a decisdo — Resolugcdo N° 175, de 14 de maio de 2013 — foi
ativista porém positiva, visto que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva
contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a
autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da

Constituicdo Federal.'’

Porém, existem situacées em que o ativismo pode ser prejudicial ao sujeito,

por exemplo, eis ementa do HC 103.525:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO DE DROGAS. INVERSAO NA ORDEM DE PERGUNTAS
AS TESTEMUNHAS. PERGUNTAS FEITAS PRIMEIRAMENTE PELA
MAGISTRADA, QUE, SOMENTE DEPOIS, PERMITIU QUE AS
PARTES INQUIRISSEM AS TESTEMUNHAS. NULIDADE
RELATIVA. NAO ARGUICAO NO MOMENTO OPORTUNO.
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA.

1. A magistrada que ndo observa o procedimento legal referente a
oitiva das testemunhas durante a audiéncia de instrucao e julgamento,
fazendo suas perguntas em primeiro lugar para, somente depois,
permitir que as partes inquiram as testemunhas, incorre em vicio
sujeito a sancdo de nulidade relativa, que deve ser arguido
oportunamente, ou seja, na fase das alegac¢fes finais, 0 que néo
ocorreu.

[...]
3. Ordem denegada. (HC 103.525, Min. Carmen Lucia, DJ 27.8.2010).

Logo, observa-se que tal ementa esta em desacordo com o artigo 212 do codigo
de processo penal (BRASIL,1941) “as perguntas serdo formuladas pelas partes

diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a

16 Na (ADPF) 132, o governo do Estado do Rio de Janeiro (RJ) alegou que o ndo reconhecimento da uniéo
homoafetiva contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da
vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituicao Federal.

17 RESOLUCAO N° 175, DE 14 DE MAIO DE 2013 Disp&e sobre a habilitagdo, celebracdo de casamento civil, ou
de converséo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.
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resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.” Desse modo, o HC 103.525 — STF estd em desacordo com o devido
processo legal, presente no artigo 5°, inciso LIV, da constituicdo federal (BRASIL,
1988) “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal’. Com isso, diariamente, milhares de acusados tém seus direitos violados por
falta do cumprimento de um dispositivo que trata de direitos fundamentais.

Desse modo, é importante perceber que o ativismo pode ter um lado positivo ou

negativo, dependendo da forma como sera interpretado o direito pelo magistrado.

3.3 PONDERACAO ACERCA DA EXISTENCIA DE DECISOES ATIVISTAS

O ativismo é matéria bastante discutida no meio juridico, principalmente pois
existe uma grande divergéncia de posicionamentoa no tocante a quantidade de
ativismo nas decisdes judiciais. Por exemplo, para o ministro Barroso (2013) nao
existe um surto de ativismo no pais, j4 que as leis declaradas inconstitucionais pelo

Supremo sao infimas, e conclui:

Por exemplo, no julgamento sobre a possibilidade de se fazer
pesquisas com células-tronco embrionarias, 0 Supremo manteve a lei
que foi editada pelo Congresso. Nao ha um padrdo rotineiro de
ingeréncia indevida.

Isto é, ja que o STF corrobora com as decisdes provenientes do poder
legislativo, ndo existe risco de crise institucional e de legitimidade entre os trés
poderes. Ademais, uma pesquisa realizada pela professora e jurista, Thamy
Pogrebinschi, constatou que o STF reforca a vontade majoritaria representada no
Congresso Nacional, tendo em vista que ele vem confirmando a constitucionalidade
das leis e atos normativos em 86,68% das ADIs e ADPF.18

Por outro lado, ndo seria correto analisar a quantidade de ativismo apenas pela

guantidade de ADIs ou ADPF, principalmente pois o ativismo quando ocorre, nao

18 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacdo ou Representagdo? Politica, direito e democracia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, Konrad Adenauer e Ed. Campus, 2012.
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ocorrerd necessariamente somente em decisdes do Supremo Tribunal. No mais,
podera ocorrer ativismo nas decisbes de juizes de primeira instancia,
desembargadores de tribunais de justica, e demais magistrados. Em outras palavras,
medir a quantidade de ativismo nao € facil, visto que sempre ocorrera quando as
decisdes juridicas disciplinarem matéria que nao foi disciplinada por nenhuma outra
norma; ou quando a decisdes tratarem de matéria que a priori ndo deveria ser de
competéncia do judiciario (como as envolvendo politicas publicas que sao
judicializadas mediante acdo popular); e em alguns casos, quando a decisdo do
magistrado possuir excessos — ou parcialidade, interesse préprio.
Vejamos, o jurista Lenio Streck (2015), entende que:

A judicializacéo do direito & saude, por exemplo, passa por poucas
acdes no Supremo Tribunal Federal (controle concentrado), mas por
dezenas de milhares de ac¢des nos foruns e tribunais da Republica.
Portanto, as ADIs séo sO a ponta pequenissima do enorme iceberg,
podendo induzir ao erro. Um simples mandado de seguranca deferido
pelo STF em relagédo ao direito de saude, por exemplo, determinando
gue remédios fora da lista do SUS podem ser objeto de determinacao
judicial j& representa — aqui, sim — um contingente de efeitos
colaterais no campo da relagéo ativismo-judicializacdo (basta acessar
ao site do STF para constatar isso). Ou acdes como a STA 175-CE.

Isto é, o direito a saude é matéria de acdes propostas diariamente em féruns e
tribunais, e essas decisdes podem acarretar ativismo, por exemplo, conceder um
tratamento que consuma grande parte do orcamento do municipio, € um caso de
judicializacédo que acaba em ativismo.

Porém, mais importante do que discutir a quantidade de ativismo, é discutir
quando esse ativismo serd positivo ou negativo. Como foi analisado, o
reconhecimento da unido homoafetiva ocorreu via decisédo judicial considerada
ativista, porém terminou por garantir preceito fundamental como a igualdade. Ja
quando a deciséo ativista possui parcialidade e excessos por parte do magistrado,
além de ferir a garantia constitucional da imparcialidade do juiz (CONSTITUICAO,
1988), podera ser prejudicial para a parte. Como excessos, pode-se citar a venda de
sentenca para beneficio proprio, que fere inclusive, o Cdédigo de Etica da

Magistratura.’® Ademais, o ideal é que as decisGes judiciais também ndo causem a

19 Exemplo de caso concreto: o juiz José Admilson Gomes Pereira, acusado de venda de sentenga do Tribunal
de Justica do Para, foi condenado a aposentadoria compulséria pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). O
magistrado vai receber salario proporcional ao tempo de contribui¢éo.
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interferéncia de um poder em outro, visto que a triparticdo dos trés poderes é essencial
para o Estado Democratico de Direito.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se que a judicializacdo é uma tendéncia crescente;
uma consequéncia do avanco da sociedade e costumes, fazendo com que a
populacdo leve novos litigios a justica, que inclusive podem nado terem sido
disciplinados em norma alguma. Importante destacar novamente, o maior e mais facil
acesso ao poder judiciario — devido, principalmente, a maior velocidade de
informacdes; e o fato de que o direito a justicdo € garantia constitucional, tendo por
exemplo, a defensoria publica para garantir o direito daqueles que ndo possuem
condicles de pagar as custas processuais.

Desse modo, matérias inclusive politicas, terminam por serem judicializadas —
0 que de certa forma ndo deveria ocorrer, jA que atualmente existe um certo
congestionamento no poder judiciario, devido a grande quantidade de matérias que
sdo propostas diariamente em féruns e tribunais.

Além do mais, como consequéncia da judicializa¢do, pode ocorrer o0 ativismo —
a interpretacao expansiva da constituicao por parte dos magistrados. Importa ressaltar
que, a atuacao proativa do judiciario pode e deve concretizar direitos — cumprindo com
0S principios constitucionais e éticos —, mas ao mesmo tempo, deve ser cautelosa
para nao exceder sua competéncia, e também nao afetar a competéncia dos demais
poderes.

Em sintese, quando o judiciario é provocado a se manifestar — como na
situacdo da acao popular que versa sobre politicas publicas —, deve com primazia
garantir o direito e a necessidade da populagéo, porém, possuindo razoabilidade e o
discernimento para respeitar os limites de atuacéo de cada um dos trés poderes; em

nome da legitimidade democratica e da capacidade institucional do poder judiciario.
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