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APRESENTAÇÃO

Em DIREITO: RAMIFICAÇÕES, INTEPRETAÇÕES E AMBIGUIDADES 4, coletânea 
de vinte e quatro capítulos que une pesquisadores de diversas instituições, congregamos 
discussões e temáticas que circundam a grande área do Direito a partir de uma ótica que 
contempla as mais vastas questões da sociedade.

Temos, nesse quarto volume, seis grandes grupos de reflexões que explicitam essas 
interações. Neles estão debates que circundam estudos em ativismo judicial e combate à 
corrupção; estudos em políticas públicas e mitigação das desigualdades; estudos sobre 
direito e reflexos na pandemia; estudos em direito do trabalho; estudos sobre tecnologia e 
impactos na sociedade; e outras temáticas.

Estudos em ativismo judicial e combate à corrupção traz análises sobre ativismo 
judicial, cassação de mandato de deputado federal, instituições democráticas, corrupção 
e compliance.

Em estudos em políticas públicas e mitigação das desigualdades são verificadas 
contribuições que versam sobre migração síria, orçamento público, mulher negra e direito à 
educação, combate ao preconceito racial, urbanização de favelas e programa bolsa-família.

Estudos sobre direito e reflexos na pandemia aborda questões como novas 
tecnologias, práticas democráticas, online dispute resolution e direito da gestante em 
trabalho de parto.

No quarto momento, estudos em direito do trabalho, temos leituras sobre proteção 
do trabalhador, mediação e arbitragem, dimensão recíproca da informação e trabalho 
doméstico.

Estudos sobre tecnologia e impactos na sociedade aponta discussões sobre 
mapeamento tecnológico, nanotecnologia e proteção a dados pessoais

Por fim, em outras temáticas, há abordagens que tratam de temas como 
jusnaturalismo, derrelição do sujeito humano, literatura e capitalismo.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com os estudos 
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho analisa o 
fenômeno do ativismo judicial, examinando ainda 
– embora de forma superficial – questões como 
o neoconstitucionalismo e a judicialização da 
política. Será abordada a teoria dos princípios e 
as críticas contra ela voltadas, a constante busca 
pela garantia dos direitos fundamentais, além 
das omissões perpetradas pelo Poder Legislativo 
e Executivo, que provocam a prática do ativismo 
judicial – tema principal do trabalho.
PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo; 
judicialização da política; ativismo judicial.

JUDICIAL ACTIVISM CONSIDERATIONS
ABSTRACT: This paper analyzes the 
phenomenon of judicial activism, also 
examining - albeit superficially - issues such as 
neoconstitutionalism and the judicialization of 
politics. The theory of principles and the criticisms 
against it will be addressed, the constant search 
for the guarantee of fundamental rights, in addition 

to the omissions perpetrated by the Legislative 
and Executive Power, which provoke the practice 
of judicial activism - the main theme of the work.
KEYWORDS: Neoconstitutionalism; 
judicialization of politics; judicial activism.

1 | 	INTRODUÇÃO
Ativismo judicial é a denominação 

dada pela doutrina contemporânea para tentar 
explicar a postura mais proativa adotada pelo 
Poder Judiciário nos últimos tempos para a 
resolução dos casos concretos.

Qualquer estudo sobre ativismo 
judicial passa necessariamente pelos temas 
do neoconstitucionalismo e da judicialização 
da política, fenômeno constatado na recente 
atuação dos tribunais, especialmente do 
Supremo Tribunal Federal. 

O neoconstitucionalismo é uma 
concepção verificada principalmente a partir da 
Constituição de 1988, que trouxe um amplo rol 
de direitos e garantias fundamentais insculpidos 
em regras e princípios, dotados de força 
normativa e com aplicação imediata, o que a 
tornou um instrumento efetivo para a realização 
dos direitos fundamentais. 

A judicialização da política, por sua vez, 
resulta justamente dessa luta pelos direitos 
individuais e coletivos perante o Poder Judiciário, 
diante da negativa ou da omissão dos Poderes 
Legislativo e Executivo. Ou seja, as questões da 
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vida prática acabam sendo levadas ao Poder Judiciário, onde frequentemente encontram 
a devida solução.

Como comenta Luis Roberto Barroso (2012, p. 1-7), no Brasil e no mundo tem se 
vivenciado a “[...] ascensão institucional do Judiciário nos últimos anos [...] o reconhecimento 
da importância de um Judiciário forte e independente, como elemento essencial para as 
democracias modernas [...]”. 

Diante disso, o presente artigo foi estruturado em três capítulos: o primeiro abordará 
a visão neoconstitucionalista a partir da Teoria dos Princípios, destacando-se, em especial, 
a força normativa da Constituição. As regras e os princípios constitucionais passaram a 
ser aplicados de forma imediata e, notadamente os últimos, começaram a prevalecer nos 
julgados para a solução do caso concreto. Procura-se demonstrar os métodos adequados 
para priorizar os princípios em detrimento das regras, sem que a decisão judicial resvale 
para a arbitrariedade e o discricionarismo, mediante deturpação do aceitável “ativismo 
judicial”. 

No segundo capítulo busca-se analisar a questão da judicialização da política, 
fenômeno acentuado a partir da Constituição Federal de 1988, em razão do extenso rol dos 
direitos fundamentais outorgados ao cidadão. Nesse ponto, o estudo pretende investigar o 
motivo dessa atuação mais incisiva do Poder Judiciário na resolução do caso concreto, que 
não raro traduz o referido “ativismo judicial”. 

E o terceiro capítulo tratará do ativismo judicial propriamente dito, momento em que 
se tentará levar ao conhecimento do leitor a posição da doutrina e da jurisprudência sobre 
o tema. 

A metodologia a ser utilizada é a dialética, propondo-se a discussão do fenômeno 
“ativismo judicial” na prática contemporânea, como instrumento eficaz para a concretização 
dos direitos fundamentais estabelecidos expressamente na Constituição de 1988. 

Vale lembrar que o objetivo do presente trabalho é apenas noticiar a existência 
desse novo fenômeno, cada vez mais difundido, dissecando – ainda que superficialmente – 
algumas questões que talvez possam explicar e justificar o seu surgimento. Naturalmente, 
não se pretende esgotar o assunto, até porque cada um dos temas aqui ventilados poderia, 
sem sombra de dúvidas, merecer um estudo específico bastante alentado. 

2 | 	NEOCONSTITUCIONALISMO E A TEORIA DOS PRINCÍPIOS
É bem sabido que a Constituição Federal de 1988 consagrou uma gama de direitos 

e garantias fundamentais para o cidadão e nem poderia ser diferente porque, como explica 
Canotilho (2003, p. 377),

[...] o local exato desta positivação jurídica é a Constituição. A positivação 
de direitos fundamentais significa a incorporação na ordem jurídica positiva 
dos direitos considerados “naturais” e “inalienáveis” do indivíduo. Não 
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basta uma qualquer positivação. É necessário assinalar-lhes a dimensão 
de Fundamental Rigths colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as 
normas constitucionais. Sem essa positivação jurídica, os direitos do homem 
são esperanças, aspirações, ideias, impulsos, ou até, por vezes, mera 
retórica política, mas não direitos protegidos sob a forma de normas (regras e 
princípios) de direito constitucional. 

Assim, a Constituição deixou de ser um mero diploma de intenções para tornar-
se um instrumento de aplicação prática do direito constitucional, com regras dotadas 
de efetiva força normativa, concretamente aplicáveis na solução dos casos reais, 
especialmente aqueles considerados “difíceis”. Esse movimento recebeu a denominação 
de “neoconstitucionalismo” (ÁVILA, 2009) ou de “pós-positivismo”.

Em outras palavras, a Constituição tornou-se ferramenta eficaz para a realização 
dos ideais neoconstitucionalistas, pois, como observa Marcelo Novelino (2012, p. 196),

[...] O que hoje parece óbvio, todavia, não era o entendimento adotado até 
meados do século XX, quando os princípios e normas eram tratados como 
espécies distintas.

[...]

Sendo a Constituição compreendida como um documento jurídico dotado de 
força normativa, por conseguinte, todos os dispositivos por meio dos quais 
ela emite seus comandos devem ter o seu caráter normativo reconhecido. [...] 
Todos os dispositivos constitucionais possuem eficácia jurídica, ainda que a 
intensidade imediata de conformação seja variável. 

O neoconstitucionalismo está intimamente relacionado com o chamado pós-
positivismo, termo empregado no Brasil primeiramente por Paulo Bonavides, inspirado nas 
doutrinas de Friedrich Muller, Robert Alexy e Ronaldo Dworking, defensores da ideia de 
que os princípios, por conterem valores importantíssimos, possuem força normativa. Logo 
após, Luis Roberto Barroso dedicou-se ao assunto, vindo a tornar-se referência na doutrina 
brasileira. Marcelo Novelino (2012, p. 194) observa que “[...] a ascensão dos valores, a 
essencialidade dos direitos fundamentais e, sobretudo, o reconhecimento da normatividade 
dos princípios são apontados como características marcantes da investida pós-positivista”.

Antes de tratar do neoconstitucionalismo parece conveniente falar, ainda que de 
maneira sucinta, sobre a teoria dos princípios de Robert Alexy.

Robert Alexy (2015a) lembra que existe diferença entre as regras e os princípios: os 
princípios estabelecem deveres prima facie, são mandados de otimização, pois “[...] exigem 
que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e 
fáticas existentes [...]”; as regras impõem uma ação ou omissão ao sujeito, descrevem o 
que é permitido, proibido ou obrigatório, ou seja, “[...] as regras exigem que seja feito aquilo 
que elas ordenam, elas têm uma determinação da extensão de seu conteúdo no âmbito 
das possibilidades jurídicas e fáticas [...]”. Com base nisso, os princípios sempre têm um 
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sentido genérico, orientando determinada conduta sem a força impositiva da regra, que 
possui um caráter definitivo (ALEXY, 2015a, p. 103-104). 

Explica o respeitado jurista: 

[...] Um tal modelo parece estar presente em Dworking, quando ele afirma 
que as regras, se válidas, devem ser aplicadas na forma do tudo-ou-nada, 
enquanto os princípios apenas contêm razões que indicam uma direção, 
mas não têm como consequência necessária uma determinada decisão [...] 
(ALEXY, 2015a, p. 104).

Embora Alexy (2015a) compartilhe do entendimento de que os princípios e as 
regras têm modelos diferenciados de aplicação, sustenta que deve haver uma cláusula de 
exceção para permitir que se aplique o princípio em lugar da regra, em determinados casos 
concretos. Isso porque as regras não são capazes de prever todas as situações do mundo 
dos fatos e quando isso acontece se torna necessária a utilização de outros instrumentos 
para a solução do caso específico. Assim, a regra perde seu caráter definitivo e abre 
espaço para a utilização dos princípios, sempre mediante argumentação. A aplicação de 
um princípio se faz sempre por meio da ponderação, ou seja, no caso concreto se atribui 
peso maior a um princípio em detrimento de outro. Já a regra 

[...] não é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, 
um peso maior ao princípio contrário que sustenta a regra. É necessário 
que sejam superados também aqueles princípios que estabelecem que as 
regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto 
devem ser seguidas e que não se deve relativizar sem motivos uma prática 
estabelecida. Tais princípios devem ser denominados “princípios formais”. 
Em um ordenamento jurídico, quanto mais peso se atribui aos princípios 
formais, tanto mais forte será o caráter prima facie de suas regras. Somente 
quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de princípios – o que teria 
como consequência o fim da validade das regras enquanto regras – é que 
regras e princípios passam a ter o mesmo caráter prima facie. (grifo do autor) 
(ALEXY, 2015b, p. 105). 

Entretanto, não quer dizer que o caráter prima facie das regras seja idêntico ao dos 
princípios, pois estes podem ser fortalecidos ou enfraquecidos pela ponderação em favor 
de um ou outro: “[...] Mesmo uma regra sobre ônus argumentativo não excluí a necessidade 
de definir as condições de precedência no caso concreto” (ALEXY, 2015a, p. 106).

Anízio Pires Galvão Filho (2010, p. 20) observa que um Estado Democrático de 
Direito deve ser orientado pelo sistema de regras e princípios, vez que “[...] é o ponto de 
partida para a identificação das normas de direitos fundamentais [...]”, ainda que sejam 
passíveis de colisão e consequentemente ponderação. Explica o acatado doutrinador que

Os problemas de um sistema jurídico constituído exclusivamente por regras 
são bem conhecidos. O característico desse modelo é a relação de vinculação 
e de abertura. Quando regras, podem, sem mais, determinar a decisão de um 
caso, o sistema jurídico manifesta alto grau de vinculação. Quando, contudo, 
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não é esse caso, como ocorre na hipótese em que o sistema jurídico não 
dispõe de uma regra para a decisão de um caso, o juiz está livre para se valer 
de critérios extrajurídicos – no modelo de sistema guiado exclusivamente 
por regras, o juiz somente está vinculado juridicamente por regras (GAVIÃO 
FILHO, 2010, p. 20).

Do mesmo modo, não se poderia cogitar de um sistema abarcado somente por 
princípios, porque isso, em razão da sua considerável indeterminação, “[...] aniquilaria a 
irrenunciável exigência da segurança jurídica” (GAVIÃO FILHO, 2010, p. 21).

Portanto, o entendimento que se adota aqui também é no sentido de que o ideal é a 
combinação de regras e princípios para garantir a segurança jurídica, evitar a arbitrariedade 
nas decisões e alcançar a justiça do caso concreto.

É nesse contexto que se entende o surgimento da visão neoconstitucionalista (ou 
pós-positivista), que não se confunde com o jusnaturalismo, nem com o juspositivismo. 
Enquanto estes preveem um distanciamento entre a prescrição normativa e a descrição, 
o neoconstitucionalismo amplia os horizontes da teoria do direito, prestigiando a validade 
formal das normas jurídicas e a sua eficácia social. 

Veja-se a lição de Marcelo Novelino (2012, p. 194-195):

[...] A teoria jurídica assume uma dimensão prática e funcional extremamente 
importante para a redução da incerteza do direito, fornecendo os elementos 
necessários para a solução de problemas estabelecidos para casos difíceis.

Segundo o professor Kiel, o direito tem uma “dupla natureza”: a dimensão real 
ou fática é representada pelos elementos contidos nos conceitos positivistas 
(validade formal e eficácia social), ao passo que a dimensão ideal ou crítica 
encontra expressão no elemento de correção moral, que adicionado aos 
elementos anteriores faz com que surja um conceito não positivista de direito. 
[...] A incorporação da correção substancial ao conceito de direito tem por 
finalidade estabelecer um patamar mínimo de justiça material que deve estar 
presente em qualquer ordenamento jurídico e fixar um limite para além do 
qual o direito não pode ter validade: a extrema injustiça (grifo do autor).

Ronald Dworking, ao fazer severas críticas ao positivismo jurídico, criou a teoria dos 
princípios que, salvo melhor juízo, foi inspiradora do neoconstitucionalismo. A ideia é de que 
as normas jurídicas frequentemente são vagas, não conseguem prever todas as condutas 
sociais e conferir soluções adequadas. Daí por que o aplicador do direito, especialmente o 
julgador, deve se valer de outras fontes – por exemplo, os princípios – para decidir o caso 
concreto. Nas palavras de Robert Alexy (2015b, p. 164)

[...] essas regras, por causa de sua vagueza, não vinculam, através de uma 
consequência jurídica, aquele que decide, então ele deve decidir de acordo 
com os critérios não pertencentes ao ordenamento jurídico, uma vez que o 
direito não lhe fornece qualquer critério. Se, contudo, alguém só pode decidir 
com base em critérios não pertencentes ao ordenamento jurídico, ele então 
não está, através de sua decisão, ligado ao ordenamento jurídico, e tem, 
portanto, poder discricionário [...]. 
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Para evitar a discricionariedade arbitrária, é preciso lembrar dos ensinamentos de 
Dworkin, para quem as regras são aplicadas na forma do tudo ou nada, sem prejuízo da 
referida cláusula de exceção. Já para a aplicação dos princípios são estabelecidos pesos 
que devem ser ponderados em caso de colisão: um terá peso maior que o outro, “[...] 
constituindo fundamento para a decisão judicial. Isso, contudo, não significa que o princípio 
de menor peso seja inválido e, por força disso, deva ser despedido do ordenamento jurídico” 
(GAVIÃO FILHO, 2010, P. 21-22).

Objetivamente, as regras são aplicadas na forma da subsunção, busca-se enquadrar 
a norma no caso concreto; os princípios obedecem ao critério da ponderação para dirimir 
conflitos entre eles (GAVIÃO FILHO, 2010).

Os ideais neoconstitucionalistas mereceram a crítica de Humberto Ávila (2009, p. 2), 
para quem o neoconstitucionalismo transformou o modo de aplicação do direito: 

[...] princípios em vez de regras (ou mais princípios do que regras); 
ponderação no lugar de subsunção (ou mais ponderação do que subsunção); 
justiça particular em vez de justiça geral (ou mais análise individual e concreta 
do que geral e abstrata); Poder Judiciário em vez dos Poderes Legislativo 
ou Executivo (ou mais Poder Judiciário e menos Poderes Legislativo e 
Executivo); Constituição em substituição à lei (ou maior, ou direta, aplicação 
da Constituição em vez da lei).

A aplicação do direito no neoconstitucionalismo, segundo Ávila, está baseada em 
quatro modelos: o normativo, o metodológico, o axiológico e o organizacional. O normativo 
trabalha com a ideia de aplicação preponderante ou até exclusiva dos princípios no lugar 
das regras. Porém, como sustenta esse doutrinador, em caso de conflito entre regra e 
princípio deveria prevalecer a regra, sendo os princípios utilizados somente quando a 
regra fosse totalmente incompatível ou desarrazoada para a solução do caso. O modelo 
metodológico diz respeito ao método utilizado, em que predominaria a ponderação ao 
invés da subsunção. Humberto Ávila comenta que se não forem observados os critérios 
para a aplicação dos princípios, isso poderá representar ofensa ao papel democrático 
do Poder Legislativo porquanto a Constituição reservou expressamente ao Legislativo a 
competência para regular as situações concretas. O axiológico significa a promoção de 
uma justiça individual em detrimento da geral, vez que por meio da ponderação cria-se uma 
norma posterior e individual exclusiva para o caso concreto. E o método organizacional diz 
respeito, como já ventilado, a invasão do Poder Judiciário no espaço do Poder Legislativo, 
mediante o uso indiscriminado e inadequado da ponderação (ÁVILA, 2009).

Luiz Roberto Barroso (2005) comenta que, a partir da constitucionalização do direito, 
surge a necessidade de construir outros métodos de solução dos casos, pois a maneira 
convencional – simples subsunção – já não se mostra mais satisfatória: nem sempre a 
norma resolve o caso concreto. É nesse ponto que entram em jogo os princípios, cláusulas 
abertas, gerais, indeterminadas, que permitem, exatamente por isso, uma amplitude maior 
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de interpretação e de adaptação ao mundo dos fatos. Nas palavras desse constitucionalista, 
os princípios são “[...] dotados de plasticidade, que fornecem um início de significação a ser 
complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstâncias do caso concreto [...]” 
(BARROSO, 2005, p. 12).

Toda essa metodologia vai ao encontro do que pensam os neoconstitucionalistas: 
a Constituição Federal de 1988 teria previsto mais princípios do que regras. Todavia, há 
quem sustente que essa afirmação é falsa porquanto, 

[...] embora ela contenha, no Título I, princípios, todo o restante do seu texto 
é composto de alguns princípios e muitas, muitas regras [...]. Em outras 
palavras, a opção constitucional foi, primordialmente, pela instituição de 
regras e, não, de princípios. Tanto que a Constituição Brasileira de 1988 é 
qualificada de “analítica”, justamente por ser detalhista e pormenorizada, 
características estruturalmente vinculadas à existência de regras, em vez de 
princípios [...]. A leitura do ordenamento constitucional facilmente comprova 
essa constatação – a Constituição Brasileira de 1988 é uma Constituição de 
regras1 (ÁVILA, 2009, p. 4).

No fundo, pouco importa se a Constituição Federal de 1988 é composta de regras 
ou de princípios ou de ambos; o que parece inegável que é trouxe uma gama de direitos 
e garantias fundamentais dotados de total força normativa, que levaram a uma atividade 
mais intensa dos três poderes, especialmente do Judiciário por meio da denominada 
“judicialização da política”. 

3 | 	A JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA
É certo que Constituição Federal de 1988, por trazer uma série de direitos e 

garantias fundamentais para o cidadão, provocou mudança significativa no pensamento 
dos operadores do direito e na própria aplicação do ordenamento jurídico. Nos dizeres de 
Luis Roberto Barroso (2005, p. 26),

[...] A partir de 1988, e mais notadamente nos últimos cinco ou dez anos, 
a Constituição passou a desfrutar já não apenas da supremacia formal 
que sempre teve, mas também de uma supremacia material, axiológica, 
potencializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade de seus 
princípios. Com grande ímpeto, exibindo força normativa sem precedente, 
a Constituição ingressou na paisagem jurídica do país e no discurso dos 
operadores jurídicos.

Essa mudança deve-se também, e muito, ao comportamento do jurisdicionado que 
passou a exigir com maior vigor a concretização dos seus direitos, consagrados no amplo 
e profundo conteúdo da Carta Magna de 1988, aumentando de maneira significativa as 
demandas judiciais.

1 Ávila (2009, p. 4) diz, ainda, que “[...] a escolha constitucional por regras tem uma justificativa [...]: as regras têm a 
função de eliminar ou reduzir problemas de coordenação, conhecimento, custos e controle de poder. A descrição daqui-
lo que é permitido, proibido ou obrigatório diminui a arbitrariedade e a incerteza [...]”.
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Não por acaso se observa, já há algum tempo, a atuação contundente do Poder 
Judiciário ao decidir sobre fatos da vida, que originariamente poderiam e/ou deveriam ser 
solucionados tanto pela Administração Pública, por meio das políticas públicas, quanto pelo 
Poder Legislativo, por meio da criação de leis. Esse é o fenômeno denominado ativismo 
judicial, decorrente da chamada judicialização da política, “[...] através da qual o cidadão 
busca perante o judiciário a salvaguarda e a concretização de seus direitos, previamente 
constituídos e não implementados ou observados pelo Executivo”2 (GERMANO, Paulo 
Rosek, 2013).

Vale ressaltar que a judicialização decorre tanto do descrédito das instituições 
políticas e administrativas quanto da morosidade ou até mesmo inércia dos Poderes 
Executivo e Legislativo na solução de questões vitais para a sociedade, de modo que 
atividade judicial acabou se tornando “[...] elemento essencial para as democracias 
modernas [...]” (BARROSO, 2012a). 

A judicialização da política propicia o ativismo judicial, na medida em que se 
transfere para o Poder Judiciário a tomada de decisões que deveriam ocorrer nas “[...] 
arenas políticas tradicionais – Executivo e Legislativo [...]” (CAMPOS, 2014). Contudo, vale 
observar que a judicialização não desencadeia, por si só, o ativismo judicial, “[...] pois, nem 
tudo o que é judicializado poderá ser procedente ou mesmo merecerá um esforço rumo à 
sua concretização [...]”(GERMANO, Paulo Rosek, 2013)3.

A esse respeito, Luiz Roberto Barroso (2008, p. 2) escreveu:

Judicialização significa que algumas questões de larga repercussão política 
ou social estão sendo decididas por órgãos do Poder Judiciário, e não pelas 
instâncias políticas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo 
[...]. Como intuitivo, a judicialização envolve uma transferência de poder 
para juízes e tribunais, com alterações significativas na linguagem, na 
argumentação e no modo de participação da sociedade. O fenômeno tem 
causas múltiplas. Algumas delas expressam uma tendência mundial; outras 
estão diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. 

Seja como for, não se pode deixar de reconhecer que o Poder Judiciário vem 
ganhando cada vez mais espaço na concretização dos direitos e garantias fundamentais, 
até porque é notório que os demais poderes, o Executivo e o Legislativo, vivem momento 
de grave crise, com total descrédito perante a sociedade.

Na medida em que a Constituição Federal deixa de ser um mero diploma de intenções 
e passa a ser o efetivo centro do ordenamento jurídico, norteando de fato a produção das 
2 Para Luis Roberto Barroso (2012a, p. 6), a “Judicialização significa que questões relevantes do ponto de vista político, 
social ou moral estão sendo decididas, em caráter final, pelo Poder Judiciário. Trata-se, como intuitivo, de uma transfe-
rência de poder para as instituições judiciais, em detrimento das instâncias políticas tradicionais, que são o Legislativo e 
o Executivo. Essa expansão da jurisdição e do discurso jurídico constitui uma mudança drástica no modo de se pensar 
e de se praticar o direito no mundo romano-germânico (grifo do autor)”.
3 Luiz Paulo Germano (2013) acrescenta: “[...] há uma tendência litigiosa, há anos constatada, no sentido de se provo-
car a manifestação do judiciário em muitas situações absolutamente impróprias e até descabidas, valendo-se os ci-
dadãos inadvertidamente do sistema jurisdicional e processual brasileiro para indevidamente barganhar ou até mesmo 
se desobrigar de responsabilidades que lhes são próprias”.
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regras infraconstitucionais e a atuação de todas as instituições públicas, está claro que o 
papel do Poder Judiciário só tende a crescer na tutela dos direitos fundamentais, ainda 
mais em vista das indisfarçáveis omissões do Executivo e do Legislativo. 

Como destaca Luiz Roberto Barroso (2005, p. 28), a constitucionalização do direito 
impõe aos Poderes Legislativo e Executivo “[...] deveres negativos e positivos de atuação, 
para que observem os limites e promovam os fins ditados pela Constituição [...]” e quando 
isso não acontece, parece imprescindível a atuação mais proativa do Poder Judiciário.

A constitucionalização do direito, a busca por justiça e a atuação mais intensa do 
Poder Judiciário são os fatores que contribuíram sobremaneira para a “[...] judicialização 
de questões políticas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instância decisória 
final [...]” (BARROSO, 2005, p. 45).

Se a Constituição Federal for realmente, como todos hoje reconhecem que é, a 
expressão da vontade do povo e a diretriz do ordenamento jurídico, naturalmente deve 
caber ao Poder Judiciário a tarefa precípua de fazer valer no mundo dos fatos a supremacia 
da Lei Maior, consolidando-se, ao fim e ao cabo, como instância final na preservação dos 
valores constitucionais (BARROSO, 2005).

De modo nenhum se está defendendo a ideia de que o Judiciário estaria legitimado 
para atuar à margem da lei e para invadir as esferas de atuação dos demais poderes. 
Contudo, se o Executivo e o Legislativo falham na efetivação dos direitos e garantias 
constitucionais – por omissão, por negativa, por inércia, etc. – não há como evitar a 
intervenção jurisdicional, mediante provocação do interessado. O Poder Judiciário não 
atua de ofício e tem que dar uma resposta, positiva ou negativa, às petições que lhe são 
apresentadas.

Assim, parece que a judicialização das questões sociais e políticas representa 
um grande avanço no sistema jurídico brasileiro, pois, como comenta Luis Paulo Rosek 
Germano (2013), o Poder Judiciário – especialmente o Supremo Tribunal Federal –, nos 
últimos tempos tem sido chamado à

[...] discussão e julgamento de fatos nunca antes enfrentados [...] os 
antes insuperáveis obstáculos foram sendo vencidos pela necessidade de 
discussão e enfrentamento de situações que já estavam tão próximas dos 
cidadãos, fazendo com que, sem receios, pudesse o Pretório Excelso, com 
as atribuições a ele conferidas pela Carta Política, conhecer dos assuntos e 
a eles conferir a compreensão à luz da dogmática jurídica e constitucional. 

Essa atuação mais viva do Poder Judiciário na resolução do caso concreto é o que 
se tem denominado “ativismo judicial”, que não se confunde com “judicialização”, embora 
sejam fenômenos conexos. A judicialização é um fato decorrente da nova concepção 
constitucional e está absolutamente vinculada à lei (BARROSO, 2008); já o ativismo judicial 
representa “[...] a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, 
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expandindo o seu sentido e alcance [...]” (BARROSO, 2012b)4.
O ativismo judicial tem permitido a solução de casos há muito pendentes na esfera 

do Executivo e/ou do Legislativo. Mas não se ignora que a judicialização da política poderá 
dar ensejo a um ativismo judicial nem sempre saudável. Ainda assim, se for praticada dentro 
dos critérios estabelecidos para a correta atuação judicial – em especial, a ponderação dos 
princípios – desvios indesejáveis poderão ser evitados. 

4 | 	O ATIVISMO JUDICIAL E A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS E GARANTIAS 
FUNDAMENTAIS

A ideia da força normativa da Constituição, da imediata aplicabilidade das suas 
regras e princípios, somada a um maior conhecimento da sociedade sobre os seus direitos, 
tem redundado em decisões judiciais que valorizam e efetivam os direitos fundamentais, 
especialmente aqueles que carecem de regulamentação infraconstitucional.

A partir de 1988 observa-se uma atuação mais efetiva do Poder Judiciário, 
notadamente do Supremo Tribunal Federal, na solução de questões que deveriam 
originariamente ser resolvidas pelos Poderes Legislativo e Executivo, o que tem sido visto 
pela doutrina e pelos operadores do direito como um extrapolamento da atividade judicial. 

Denominou-se essa crescente atuação do Poder Judiciário de “ativismo judicial”, 
muito inspirado no sistema americano que, durante longo período, viu a sua Suprema Corte 
interferir em matéria de direitos fundamentais à revelia de qualquer ato do Congresso ou 
de decreto do Presidente da República. Por esse motivo, a conduta do Poder Judiciário 
americano tem sido considerada, muitas vezes, como arbitrária e imprópria, assumindo 
“[...] uma conotação negativa, depreciativa, equiparada ao exercício impróprio do poder 
judicial [...]” (BARROSO, 2012a, p. 10). No Brasil, embora não haja consenso, muitos 
entendem que essa prática ativista é negativa5.

Conforme a doutrina majoritária, no Brasil o ativismo judicial é resultado da omissão 
do Legislativo e do Executivo, sem esquecer o fato de que atualmente esses Poderes estão 
4 Luis Roberto Barroso (2012a, p. 11) observa que o ativismo judicial se instala “[...] em situações de retração do Poder 
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe política e a sociedade civil, impedindo que determinadas deman-
das sociais sejam atendidas de maneira efetiva. O oposto do ativismo é a auto-contenção judicial, conduta pela qual 
o Judiciário procura reduzir sua interferência nas ações dos outros Poderes. A principal diferença metodológica entre 
as duas posições está em que, em princípio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o máximo das 
potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras específicas de conduta a partir de 
enunciados vagos (princípios, conceitos jurídicos indeterminados). Por sua vez, a autocontenção se caracteriza justa-
mente por abrir mais espaço à atuação dos Poderes políticos, tendo por nota fundamental a forte deferência em relação 
às ações e omissões desses últimos”. 
5 No ativismo judicial, se verifica uma [...] participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores 
e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes. A postura ativista se 
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicação direta da Constituição a situações não expres-
samente contempladas em seu texto e independentemente de manifestação do legislador ordinário; (ii) a declaração 
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rígidos que os de 
patente e ostensiva violação da Constituição; (iii) a imposição de condutas ou de abstenção ao poder público, notada-
mente em matéria de políticas públicas (BARROSO, 2008, p. 4).  
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em completo descrédito na visão da sociedade. Daí a exigência de uma maior participação 
do Judiciário na concretização dos direitos fundamentais, pois 

[...] se cabe ao Poder Judiciário (Supremo Tribunal Federal) proteger a 
Constituição, também cabe a ele dar guarida aos direitos fundamentais. Por 
isso, a necessidade de repensar a sistemática jurídica da tripartição dos 
poderes, de modo que o ativismo judicial e a judicialização da política sejam 
vistos como democraticamente legítimos, no compasso harmônico de uma 
nova hermenêutica e de um novo constitucionalismo – neoconstitucionalismo 
(NELSON e MEDEIROS, 2015, p. 160).

Essa atuação mais ativa da Corte Suprema deve ser compreendida

[...] dentro dos parâmetros constitucionais a ela permitidos exercer, 
especialmente a partir da interpretação dos princípios e regras promulgados 
na Magna Carta. Ainda que exista uma linha tênue entre a permissão da 
atuação do Judiciário e a eventual indevida interferência nas atribuições 
atinentes aos outros Poderes, o que muitas vezes desencadeia uma série de 
críticas e discussões acerca da indevida intromissão, as decisões tomadas 
pelo Supremo Tribunal Federal – STF tem sido saudadas, uma vez que 
representam, em última instância, a efetivação de direitos e a valorização dos 
princípios e regras estabelecidas na Constituição (GERMANO, 2013).

A constatação da força normativa da Constituição e da aplicabilidade imediata dos 
princípios constitucionais a partir do neoconstitucionalismo, mostra que “[...] não se pode 
dissociar a realidade constitucional da realidade social [..]” (NELSON e MEDEIROS, 2015, 
p. 154).

A conduta judicial não pode, de forma alguma, no entanto, desviar-se para a 
arbitrariedade, resultando numa prática de ativismo “negativo”. Como sustenta Humberto 
Ávila (2009), faz-se indispensável a utilização de critérios para a aplicação da regra e do 
princípio na solução dos conflitos entre normas e princípios em cada caso concreto.

De início, deve prevalecer a regra constitucional e quando essa não existir, se valer 
da regra infraconstitucional compatível com os princípios constitucionais. A convocação dos 
princípios estaria autorizada somente na hipótese de não haver nem regra constitucional, 
nem regra infraconstitucional; ou ainda quando essa se mostrar irrazoável para a solução 
do caso concreto. Ou seja, nessas hipóteses estará o julgador autorizado a valer-se 
dos princípios mediante criteriosa ponderação, atribuindo um peso maior àquele que for 
considerado mais adequado para a resolução da controvérsia. Jamais se deverá admitir a 
aplicação de princípios sem demonstração das razões para tanto e dos critérios empregados 
para escolher um princípio em detrimento de outro. Se o julgador deixar de aplicar a regra 
existente – constitucional ou infraconstitucional – pura e simplesmente porque prefere um 
princípio, estará praticando forma condenável de ativismo judicial (ÁVILA, 2009)6.

6 Comenta Humberto Ávila (2009, p. 8) que “[...] a mera desconsideração da regra legal [...] culmina com a descon-
sideração do próprio princípio democrático e, por consequência, do princípio da separação dos Poderes [...] Daí a 
importância de insistir na eficácia das regras frente aos princípios, na separação dos Poderes e no controle fraco da 
proporcionalidade como mecanismos de salvaguardar a liberdade de configuração do Poder Legislativo, no lugar de 
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Muitas vezes, a aplicação das regras poderá provocar resultados injustos. Formuladas 
de forma geral e abstrata, as regras podem não ter levado em conta determinados 
elementos que seriam imprescindíveis para a correta solução do caso concreto, o que deve 
ser considerado pelo julgador. Em tal situação, o operador do direito poderia deixar de 
aplicar a regra, baseando-se no princípio da razoabilidade (ÁVILA, 2009)7.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2012b, p. 9), 

[...] tem uma face positiva: o Judiciário está atendendo a demandas da 
sociedade que não puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como 
greve no serviço público, eliminação do nepotismo ou regras eleitorais. O 
aspecto negativo é que ele exibe dificuldades enfrentadas pelo Poder 
Legislativo [...]. A adiada reforma política é uma necessidade dramática do 
país, para fomentar autenticidade partidária, estimular vocações e reaproximar 
a classe política da sociedade civil. 

Com efeito, “[...] decisões ativistas devem ser eventuais, em momentos históricos 
determinados. Mas não há democracia sólida sem atividade política intensa e saudável, 
nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade [...]” (BARROSO, 
2012b, p. 10).

Apesar de tudo, não há um consenso sobre o que significa efetivamente “ativismo 
judicial”. O Ministro Celso de Mello (2008, p. 5), diz que

Práticas de ativismo judicial [...] tornam-se uma necessidade institucional, 
quando os órgãos do Poder Público se omitem ou retardam, excessivamente, 
o cumprimento de obrigações a que estão sujeitos por expressa determinação 
do próprio estatuto constitucional [...] o Poder Judiciário [...] não pode se 
reduzir a uma posição de passividade. 

Como dito, uma atuação mais pró-ativa do Poder Judiciário justifica-se pela omissão 
dos Poderes Legislativo e Executivo, tornando indispensável o papel criativo na solução 
dos casos concretos a fim de garantir a efetividade dos direitos constitucionalmente 
consagrados (MIARELLI e LIMA, 2012).

Assim, pelo menos no Brasil, o ativismo judicial pode ser considerado positivo, pois 
“[...] o juiz cria o direito no caso concreto para realizar a vontade da Constituição, o que 
se coaduna com o cumprimento dos direitos fundamentais [...]” (NELSON e MEDEIROS, 
2015, p. 169).

5 | 	CONCLUSÃO
O presente estudo procurou demonstrar a importância da visão neoconstitucionalista 

simplesmente exaltar a importância dos princípios e da ponderação”. 
7 Essa questão é abordada por Humberto Ávila (2009, p. 14): “[...] se a solução dada pela regra não se apresenta, sob o 
seu ponto de vista, ainda que alicerçada numa alegada interpretação sistemática e principiológica, como sendo a melhor 
solução, pode o aplicador desprezar o curso de ação prescrito pela regra quando o caso se enquadra nos seus termos? 
Em outras palavras: está o aplicador autorizado a buscar a melhor solução por meio da consideração de todas as cir-
cunstâncias do caso concreto, eventualmente desprezando a “solução da lei” em favor da construção da “lei do caso”?”. 
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na resolução dos casos concretos. Principalmente a partir de 1988, os operadores do 
direito passaram a dar-se conta de que a força normativa da Constituição, com suas 
regras e princípios, precisa ter aplicabilidade imediata. O extenso rol de direitos e garantias 
fundamentais, de um lado, e a omissão dos Poderes Legislativo e Executivo, de outro, 
aumentaram a busca pelo Poder Judiciário na concretização dos direitos fundamentais. 
Questões da vida prática passaram a ser solucionadas por via da prestação da atividade 
jurisdicional, sem esquecer o importante fenômeno da judicialização da política. 

Houve uma mudança no pensamento dos juristas que, inspirados no 
neoconstitucionalismo, passaram a dar maior importância à aplicação dos princípios no 
lugar das regras, à ponderação, no lugar da subsunção. Daí o “ativismo judicial”, que tenta 
realizar a justiça do caso concreto, inúmeras vezes em decorrência das omissões do Poder 
Legislativo e do Poder Executivo. Como parece ter ficado claro, a prática ativista, em si, não 
é sempre boa ou sempre ruim. De modo geral, essa forma de atuação do Poder Judiciário 
vem sendo vista, por parte da doutrina brasileira, como algo positivo e necessário porque 
permite a realização concreta dos direitos fundamentais. Seria inaceitável, aliás, que o 
Poder Judiciário – em especial Corte Suprema – fosse incorrer nas mesmas omissões 
dos demais poderes, abandonando os jurisdicionados à própria sorte, sem alternativa de 
socorro.

No momento atual, de absoluto descrédito da Administração Pública e dos 
legisladores, parece que a atuação mais efetiva do Poder Judiciário vem funcionando como 
um bálsamo para amenizar a crise que assola o País.
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