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APRESENTAÇÃO

Em O DIREITO E SUA PRÁXIS, coletânea de trinta e um 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, no presente volume, dois grandes grupos de reflexões que explicitam essas 
interações. Neles estão debates que circundam estudos em direito constitucional e direitos 
humanos; e estudos em direito civil e direito processual civil.

Estudos em direito constitucional e direitos humanos traz análises sobre constituição, 
democracia, presidencialismo de coalizão, perdão político, direitos e deveres individuais e 
coletivos, ativismo judicial, judicialização da saúde, liberdade de expressão, direitos da 
mulher, turismo reprodutivo, movimentos separatistas, direitos da criança, educação e 
acesso à justiça.

Em estudos em direito civil e processual civil são verificadas contribuições que 
versam sobre função social do contrato, responsabilidade civil, alimentos avoengos, adoção, 
alienação parental, multipropriedade, usucapião e arrematação judicial, arrendamento 
rural, demandas repetitivas e padrões decisórios.

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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ATIVISMO JUDICIAL E SEU PAPEL QUANTO A 
CRIAÇÃO E A REINVENÇÃO DO DIREITO

Emille Francelino da Silva
Acadêmica de Direito da FACT- Faculdade 

Colinas do Tocantins. Artigo apresentado como 
requisito parcial para a obtenção de título de 
bacharel em direito, sob orientação do Prof.

Lucas Rodrigues Rego
Acadêmico de Direito da FACT- Faculdade 

Colinas do Tocanitns. Artigo apresentado como 
requisito parcial para a obtenção de título de 

bacharel em direito, sob a orientação do Prof.

Martonio Ribeiro Silva

RESUMO: O presente artigo centra-se no estudo 
do ativismo judicial fazendo uma reflexão acerca 
dos problemas enfrentados no Brasil, onde está 
cada vez mais comum o Supremo Tribunal Federal-
STF, se adentrar de maneira ostensiva em todos 
os ramos da política e da vida nacional, onde por 
vezes acaba por deixar a todos constrangidos, 
pois na Constituição de 1988, o STF de fato 
é o supremo tribunal federal, ele, portanto, é 
o poder supremo do país. Todos os poderes 
constitucionais na pratica estão concentrados 
nele e com a ferramenta do ativismo judicial que 
é uma ideologia especifica penetrou no judiciário; 
isso só se escancarou ainda mais. Cabe trazer 
que o fenômeno do ativismo judicial reside ainda 
no fato de que o juiz interpreta o texto de uma 
lei a luz de um fim que se busca, de acordo com 
seus propósitos e não a interpretação da lei. Os 
juízes propositivistas extraem o sentido de um 
texto a partir de um proposito que eles buscam 

e não o proposito a partir do sentido do texto. 
O juiz ativista busca o proposito que ele deseja, 
fazendo o que ele acredita ser o certo, onde o 
direito deve se reorganizar posteriormente, sendo 
ele o provocador de mudanças legislativas. As 
conclusões se dão por uma explicação formada 
por vários elementos e aspectos, bem como por 
uma identificação multidimensional do ativismo 
judicial. Fazendo uso dessas premissas sobre a 
realidade decisória do Supremo, é verificado que 
o ativismo judicial corresponde a um conjunto de 
fatores institucionais, sociopolíticos e jurídico-
culturais que se desenvolveram paulatinamente 
no Brasil a partir da Constituição de 1988.
PALAVRAS CHAVE: Ativismo judicial. Supremo 
Tribunal Federal. Legislativo. Direito. Judiciário.
 
ABSTRACT: This article focuses on the study 
of judicial activism, reflecting on the problems 
faced in Brazil, where it is increasingly common 
for the Federal Supreme Court-STF to ostensibly 
enter all branches of politics and national life, 
where it sometimes ends up making everyone 
uncomfortable, because in the 1988 Constitution, 
the STF is in fact the supreme federal court, it is 
therefore the supreme power of the country. All 
constitutional powers in practice are concentrated 
in him and with the tool of judicial activism that is 
a specific ideology has penetrated the judiciary; 
it just widened even more. It is worth mentioning 
that the problem of judicial activism lies in the 
fact that the judge interprets the text of a law in 
the light of an end that is sought, according to 
its purposes and not the interpretation of the 
law. Propositionivist judges extract the meaning 
of a text from a purpose they seek and not the 
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purpose from the meaning of the text. The activist judge seeks the purpose he wants, doing 
what he believes to be right, where the law must be reorganized later, being the instigator of 
legislative changes. The conclusions are given by an explanation formed by several elements 
and aspects, as well as by a multidimensional identification of judicial activism. Making use of 
these premises about the decision- making reality of the Supreme Court, it is verified that its 
judicial activism responds to a set of institutional, sociopolitical and legal-cultural factors that 
gradually developed from the 1988 Constitution.
KEYWORDS: Judicial activism. Federal Court of Justice. Legislative. Right.

1 |  INTRODUÇÃO
O ativismo judicial pode ser compreendido como uma postura proativa do poder 

judiciário, onde o poder judiciário não é mais um simples aplicador passivo da lei, pois 
toma essa atitude proativa inovando na ordem jurídica a partir da necessidade da tutela aos 
direitos fundamentais. Desta forma, o ativismo se manifesta sempre que existe uma lacuna, 
uma inoperância dos outros Poderes. Em tal situação, o Judiciário recorre por vezes a 
preceitos não contemplados na legislação1

Quando se compreende que essa é a missão do estado e que o estado desenvolve 
essa missão a partir do meio judiciário, então é possível também compreender a ideia de 
ativismo judicial. Assim, primeiro iremos abordar o ativismo judicial na perspectiva política, 
onde se pensarmos no poder legislativo e que sim, a função primordial é inovar na ordem 
jurídica e editar leis, mas se for percebido também que em razão da complexidade da vida 
em nossa sociedade contemporânea, muitas vezes o poder legislativo, os parlamentares, 
não estão dispostos a pagar o preço por determinadas escolhas políticas e então acabam 
por surgir situações de vácuo legislativo e jurídico.

Situações estas que precisam de uma resposta do direito e que não recebem 
respostas, por conta da inação, por omissão do poder legislativo, portanto, esse acaba 
por ser o ambiente para que o ativismo judicial se desenvolva, e de forma natural acaba 
sobrando espaço para desempenho de um protagonismo pelo poder judiciário. Cabe 
aqui frisar que essas atuações expansivas do Judiciário têm sofrido serias e constantes 
críticas por parte daqueles que questionam sua legitimidade democrática e sua suposta 
maior eficácia na proteção dos direitos fundamentais. Jeremy Waldron2, um dos principais 
representantes dessa corrente, defende que nas sociedades democráticas em que o 
Legislativo não seja disfuncional, as divergências acerca dos direitos devem ser resolvidas 
no âmbito do processo legislativo e não do judiciário. Já Ran Hirschl faz uma crítica de 
cunho ideológico, considerando que a judicialização seria uma reação das elites tradicionais 
contra a democratização, caracterizada pela prevalência da participação popular e da 

1 BARROSO, L. R. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática. Revista de Direito do Estado, ano 4, 
nº 13:71-91, jan./mar. 2009. Brasília: Editora OAB, 2009, p. 81.
2 WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, vol. 115, n° 6, p. 1346- 1406, abr. 
2006.
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política majoritária3.
O poder judiciário especialmente por suas cortes supremas acaba assumindo um 

espaço que é necessário para que haja o continuo desenvolvimento do direito. Ainda do 
ponto de vista político, é possível pegar essa ideia de ativismo e pensar o seguinte, quanto 
maior for o ativismo do poder legislativo, menor será o ativismo judicial. Por outro lado, 
quanto menor for a proatividade do poder legislativo, maior será o ativismo judicial. Ou seja, 
tudo funciona numa relação de proporção inversa.

Ainda de acordo com Schmitt a decisão judicial já está contida na lei, sendo 
apenas deduzida desta por meio de uma operação lógica, explicitando-se a jurisdição 
como automatismo jurídico. Essa teoria, segundo Kelsen, não passava de uma “ (…) 
ideologia da monarquia constitucional: o juiz tornado independente do monarca não deve 
se conscientizar do poder que a lei lhe confere, que – dado o seu caráter geral– lhe deve 
conferir”.4

Se o panorama político é esse, acaba por não sobrar muito espaço para que se 
questione o problema do ativismo judicial do ponto vista jurídico, o problema não é saber “se” 
o juiz pode inovar na ordem jurídica, não é saber “se” o poder judiciário pode ser proativo, 
na verdade o problema é saber “como” isso vai acontecer, a preocupação não é saber se 
o poder judiciário pode ou não ser proativo, mas a preocupação na contemporaneidade é 
saber os limites do ativismo judicial, sendo esse o centro das discussões.

Há inclusive um primeiro limite bastante seguro, encontrado na doutrina norte 
americana e na experiência da suprema corte dos Estados Unidos, no que tange as 
questões políticas, onde há a orientação de que o poder judiciário não deveria atuar nas 
questões ligadas exclusivamente ao que diz respeito exclusivamente a política. Sobre 
isso, é possível identificar um problema, haja visto, que o Supremo Tribunal Federal-STF 
brasileiro está cada vez mais adentrando no jogo político.

Mas nas demais áreas, quando o que está em jogo é a afirmação e a continuidade 
sobre evolução do direito, então uma outra baliza segura é a fundamentação da decisão. 
O que legitima uma decisão judicial é a fundamentação, onde o juiz precisa usar bons 
argumentos, sendo capazes de convencer racionalmente, dando legitimidade social a 
decisão judicial.

O problema não é questionar o “se” o problema é questionar o “como”, pois a 
decisão judicial ativista tende a ser legitima ou ilegítima, fazendo-se necessário considerar 
se ela está errada. E o primeiro critério seguro é verificar se o juiz está usando argumentos 
racionais capazes de convencer, isso porque a fundamentação é uma questão de 
legitimação social da decisão judicial.

Por isso, é tão importante um sistema de precedentes como forma de agregar maior 

3 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge: Harvard 
University Press, 2004, p. 214, apud BARROSO, Luís Roberto. Constituição, Democracia e Supremacia Judicial: Direito 
e Política no Brasil Contemporâneo. Revista Jurídica da Presidência, Brasília, Vol. 12, n° 96, Fev/Mai. 2010, pp. 12-13.
4 KELSEN, Hans. Jurisdição Constitucional. Tradução de Alexandre Krug. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 258
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coerência em segurança jurídica a uma realidade na qual o ativismo judicial está presente, 
haja visto, que se a decisão judicial pretende inovar na ordem jurídica em contrariedade 
clara há um precedente do Supremo Tribunal Federal-STF por exemplo, então ela será 
legitima e deverá ser reformada, uma vez que os efeitos dessa situação podem ser a 
possível instauração de uma crise institucional, bem como a diminuição da confiança no 
Legislativo, por decorrência de os cidadãos passarem a optar pela via judicial, para resolver 
seus litígios, crendo na rapidez das decisões, sem esperar pela aprovação de leis que 
regulamentassem os casos concretos.

Por fim, como último ponto, é necessário saber que é impossível lidar com o ativismo 
judicial, sem dominar o princípio da proporcionalidade ou máxima da proporcionalidade ou 
mesmo técnica da proporcionalidade, uma vez que a questão não é como se chama, o 
problema é o não domínio dessa técnica. O que a proporcionalidade ensina é que quando 
um juiz vai dar proteção, tutela de forma direta a um direito fundamental, ele está limitado ao 
núcleo essencial do direito fundamental, ou seja, ao mínimo existencial, também chamado 
de mínimo imprescindível.

Em outras palavras, a margem que o poder legislativo tem para disciplinar a 
proteção do direito fundamental é muito mais ampla do que a margem de liberdade que 
o poder judiciário tem para tutelar de forma direta um direito fundamental. Portanto, há 
dois limites, o primeiro é o limite máximo chamado: Proibição de excesso, o segundo é o 
limite mínimo, chamado: Proibição de insuficiência ou proibição de tutela insuficiente. 
A margem de liberdade do poder legislativo é ampla, e ela fica dentro desses dois limites.

O poder legislativo tem a liberdade para disciplinar o direito fundamental, bem como 
disciplinar o direito fundamental dentro desses dois limites. Já a liberdade que o poder 
judiciário tem fica restrita a uma margem próxima da proibição de insuficiência. Isso porque 
o poder judiciário está limitado ao mínimo imprescindível, ao mínimo existencial.

O poder judiciário tem que agir apenas naquilo que é necessário para proteger o 
núcleo essencial do direito fundamental, por este motivo ele fica limitado, restringindo a essa 
margem da proibição da insuficiência, inclusive Ferreira Filho5, traz seu posicionamento, a 
respeito das falhas do ativismo judicial, asseverando que se estaria criando a politização da 
atividade jurisdicional, o que pode resultar na ideologização da justiça.

2 |  ATIVISMO JUDICIAL, UMA PAUTA DE MUDANÇAS DE VALORES 
CONSTITUCIONAIS

Analisando a história do judiciário, ele foi concebido para resolver principalmente 
conflitos individuais, conflitos entre pessoas e nesse sentido o papel do judiciário era 
aplicar a regra. Uma regra clara, objetiva e universal. Ou seja, uma regra preexistente cujo 
conteúdo todas as pessoas da sociedade conheciam e tinham acesso a esse conteúdo, 
5 FERREIRA FILHO, M. G. O papel político do judiciário e suas implicações. Revista de Ciências Jurídicas e Econômi-
cas, Ano 1, n. 2, 2001, p. 70



 
O direito e sua práxis Capítulo 6 83

estando todas elas submetidas as tais regras.
E a função do judiciário ao aplicar a regra, era restabelecer a paz ou as condições 

anteriores ao conflito surgido; o judiciário então uma vez acionado aplica a lei e restabelece 
a situação anterior. Neste tipo de instrumento, ou neste tipo de processo a partir do qual o 
judiciário exerce o poder político de estado, que no direito é chamado de adjudicação, ele 
tem alguns limites quando tratado de conflitos individuais.

O primeiro limite é que a decisão do juiz vale somente para as pessoas envolvidas 
no conflito, a segunda característica da atuação do poder judiciário é que ele é chamado 
para atuar por isso; se há um conflito que é decidido entre as partes sem a presença de 
nenhuma outra autoridade do estado ou do judiciário, isso não tem nenhum efeito em 
termos de relação estado ou sociedade.

E a terceira questão que é também muito importante nessa definição desse tipo de 
demanda é que se trata de uma demanda na qual é chamada de justiça cumulativa, ou uma 
justiça de soma zero, onde há sempre um vencedor e um perdedor. Na contemporaneidade 
os conflitos que chegam ao judiciário são muito mais complexos, onde no caso da história 
brasileira, há algumas especificidades que fazem com que seja ainda mais especifico e 
especial.

Não podendo deixar de mencionar a constituição de 88, não porque ela seja longa, 
nem porque ela seja em alguns momentos controversas ou demasiadamente reformada. 
Mas porque a constituição de 88, trouxe nos seus textos e artigos promessas. Promessas 
de uma democracia mais igualitária, promessas de um estado participante, mas que ao 
mesmo tempo garantisse aos seus indivíduos, o exercício de seus direitos6.

Só que essas promessas não são aplicáveis automaticamente, elas não são 
promessas objetivas, elas não são promessas exclusivamente claras e elas necessitam 
sempre de uma mediação. E o mediador que o próprio texto constitucional definiu como 
aquele que deve garantir essa maior clareza para as promessas, é o poder judiciário7.

Um exemplo disso é o direito a saúde, podendo ter diversas definições, e existe 
uma disputa política no conteúdo direto a saúde, no significado do direito à saúde8. Quando 
o poder judiciário é chamado para mediar conflitos envolvendo o direito a saúde, ele 
obrigatoriamente é convidado a dar uma decisão, uma interpretação que garanta a definição 
do que é direito a saúde, e, portanto, ele está sendo convidado a também a extrapolar os 
limites naquele processo individual ou daquele processo tradicional dentro da lógica liberal 
entre os dois indivíduos onde as regras eram claras, ou são objetivas e universais.

6 No mesmo sentido: “toda esta deficiente atuação do Legislativo e do Executivo configura causa para a ascensão 
institucional do Poder Judiciário” (SCHULZE, Clenio; NETO, João Gabriel Gebran. Direito à saúde: análise à luz da 
judicialização. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2016. p. 45).
7 É possível citar, entre outros, os fenômenos da redemocratização, da constitucionalização abrangente e do sistema 
brasileiro de controle de constitucionalidade como concausas para a ascensão do Poder Judiciário no Brasil. Para uma 
análise mais aprofundada sobre o tema, cf. BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade 
democrática. p. 4.
8 BRASIL. Constituição (1988). Texto consolidado até a Emenda Constitucional nº 64, de 4 de fevereiro de 2010. Bra-
sília: Senado Federal.
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Mas ele é chamado a não só aplicar uma regra a constituição, mas também a produzir 
uma nova regra, a produzir o significado desta regra e, portanto, em alguma medida a 
criar normas. Ainda há a definição de que o ativismo assume também outros significados, 
fundada em teorias sociológicas, onde pensadores da sociologia jurídica defendem que o 
ativismo constitui método de emprego de normas jurídicas afetas a um modo peculiar de 
entender a organização do Direito, com viés político9.

Esse é o fenômeno de judicialização da política que rompe com as três características 
anteriores das demandas onde não são mais demandas ou conflitos individuais, são conflitos 
que por mais que sejam transformados em conflitos individuais, onde por exemplo há um 
cidadão do estado do Tocantins acionando o município de Colinas do Tocantins/TO para 
garantir acesso a um determinado medicamento, esse é um conflito individual que pode 
ter consequências a dimensão do direito coletivo, pois o precedente abre oportunidade a 
outros indivíduos que também poderão recorrer ou que serão inclusive impactados com 
uma decisão sobre a concessão ou não de medicamentos.

Assim, há o rompimento com a ideia de bilateralidade da demanda, rompendo 
também com a ideia de decisão válida somente entre as partes, porque uma única decisão 
envolvendo um conflito especifico de um indivíduo pode ter um impacto na vida de toda a 
coletividade é o que se chama de coisa jugada.

A coisa julgada extrapola aqueles que estão participando diretamente do processo, 
e mais do que isso o judiciário apesar de ser invocado para participar dessa interpretação 
da Constituição Federal, só pode falar dentro deste processo, estando ele ao mesmo tempo 
produzindo regras. Ainda de acordo com Carlos Eduardo Dieder Reverbel10, o ativismo 
judicial é concretizado, sempre que o juiz extrapola a esfera do Direito e integra a da 
política. A ausência de prestígio das normas, a má administração dos recursos do Estado, 
a ineficácia política e a inércia legislativa são resolvidas com fundamento em critérios 
jurídicos, aumentando assim, o prestígio e a proeminência do Judiciário.

O direito constitucional é a grande área que dá espaço para essa atuação do poder 
judiciário. De interprete a aplicador de regra, ou seja, ele ao mesmo tempo que exerce a 
sua função original, também está criando novas regras e isso impacta de uma forma muito 
intensa os outros poderes e principalmente o legislativo que é arena, originalmente definida 
como espaço de debate e produção de novas regras.

Toda a transformação, provoca reação, o poder judiciário nesse sentido está tendo 
que se reinventar e se reinventar sem parâmetros, se reinventando em uma sociedade 
contemporânea onde os atores são diferentes, onde os atores falam individualmente dentro 
e também fora do processo numa sociedade, onde o espetáculo faz a política, e, portanto, 

9 SILVA, Allysson Cristiano Rodrigues da. Análise do ativismo judicial como instrumento de efetivação do direito à 
saúde. 2017. 125 f. Dissertação (Mestrado em Direito) - Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Uni-
versitário de Brasília, Brasília, 2017.
10 REVERBEL, C. E. D. Ativismo Judicial e Estado de Direito. In: José Levi Mello do Amaral Júnior (org.). Estado de 
Direito e Ativismo Judicial. São Paulo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2010, p. 73
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qual é a participação deste judiciário, nessa sociedade do espetáculo e onde cada vez 
mais os conflitos são dinâmicos e transformadores? Tassinari resume como o desenho 
do Poder Judiciário provido de hegemonia, com atribuições que não lhe são identificadas 
constitucionalmente11

Isso não quer dizer que o direito é aquele que não se transforma ou que o direito 
não quer acompanhar a transformação da sociedade, ao contrário o direito deve ser tão 
dinâmico quanto a democracia e tão dinâmico quanto a sociedade. Agora o direito tem 
tempos específicos e o direito se transforma a partir do momento que ele é acionado e por 
meio do poder judiciário, quando o poder judiciário na sociedade atual ganha todo esse 
papel, é possível dizer que o poder judiciário na democracia brasileira tem ganhado um 
papel maior que o direito.

Ou seja, ele não só aplica o direito, mas ele também cria o direito, reinventa o 
direito e reinterpreta esse direito, tendo um peso maior dentro da organização e do modelo 
institucional brasileiro; para Habermas, a legitimidade de uma norma só é possível se a 
mesma for elaborada com a participação da sociedade de forma democrática, respeitando-
se e positivando-se os princípios do discurso, pois “Somente as condições processuais da 
gênese democrática das leis asseguram a legitimidade do direito.”12

O que se deve saber é que a judicialização da política não chega na sociedade 
brasileira simplesmente por uma vontade individual de um dos juízes; ela é resultado de 
escolhas feitas de forma legitima pela Constituição Federal no processo que colocou a 
sociedade brasileira, sendo um processo legitimo que começa na década de 80 e termina 
na Constituição de 88, com forte participação dos movimentos sociais e no modelo 
institucional, também escolhido por essa constituição. Então ela é decorrência de escolhas 
que nós como sociedade fizemos.

Os limites para essa atuação não estão dados, nem pelo texto constitucional, que 
é reinventado com novas interpretações a cada decisão; decisões estas que podem ser 
tomadas individualmente por um juiz, ou no STF pelos ministros também individualmente 
ou dentro do colegiado. Mas que afetam a nossa vida política e social e o diálogo entre 
estado e cidadão e entre cidadãos entre si. Vilhena denomina essas ações como sendo 
de Supremocracia. Referindo-se à autoridade recentemente adquirida pelo Supremo 
de governar jurisdicionalmente o Poder Judiciário no Brasil, bem como à expansão da 
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes. Neste sentido, finalmente o 
Supremo Tribunal Federal tornou-se Supremo13

Inocêncio Mártires Coelho aborda acerca da questão da Supremacia da Constituição, 
elaborando as seguintes observações:

11 TASSINARI, C. Jurisdição e ativismo judicial: limites da atuação do Judiciário. Porto Alegre: Livraria do Advogado 
Editora, 2013, p. 32
12 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradução de Flávio Beno Siebeneichler. Rio 
de Janeiro: Tempo Brasileiro, Vol. 2, 2a ed. 2003, p. 326.
13 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista DireitoGV, a. 4, v. 2, jul./dez. 2008, p. 445
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“Já se disse praticamente tudo sobre a jurisdição constitucional, seja para 
defendê-la, seja para criticá-la. Para o bem ou para o mal, não podemos viver 
sem ela, pelo menos enquanto não descobrirmos alguma fórmula mágica que 
nos permita juridificar a política sem ao mesmo tempo, e em certa medida, 
politizar a justiça. Se o Estado é a forma por excelência de manifestação do 
poder político e a Constituição o seu estatuto fundamental, então onde quer 
que se institucionalizem relações de mando, alguém terá que arbitrar-lhes os 
inevitáveis conflitos.”14

São várias as razões que justificam a expansão da autoridade do Supremo como: 
a constitucionalização pormenorizada das relações sociais, econômicas e públicas e a 
mesmo a própria forma de organização institucional. Onde tudo é praticamente matéria 
constitucional, portanto, aumenta-se o número de litigiosidade havendo assim, uma maior 
possibilidade de se detectar incidentes inconstitucionais provocados pelos administradores 
e legisladores e todos esses casos são dirimidos no Supremo.

2.1 Ativismo judicial e seu papel nas causas afirmativas
Cabe iniciar este tópico trazendo que ao Poder Judiciário foi conferido a aplicação 

da lei aos casos concretos, observando-se e atendando-se para imparcialidade em relação 
às opções políticas do legislador. Assim, Montesquieu recomendava que o Judiciário era 
um poder “invisível e nulo”, sendo os juízes “ (…) apenas a boca que pronuncia as palavras 
da lei; seres inanimados que não lhe podem moderar nem a força, nem o rigor.15

“Nasce, então, a tese positivista da separação entre a política e o direito, 
que nesse primeiro momento, é levada ao extremo, pois, muito embora se 
reconhecendo que o direito tem a sua gênese atrelada ao processo político, 
entende-se que, uma vez criado pelo legislador, deve ser considerado pelos 
juristas e pelos órgãos incumbidos sua aplicação de um modo puramente 
técnico, sem que entrem em linha de cogitação aos conflitos de interesse 
presentes no processo prévio de tomada de decisão.”16

Portanto, é de suma importância que haja a definição no tocante aos parâmetros, 
bem como delimitar os poderes do juiz constitucional. Pois, por meio dele é que decorre 
uma exigência fundamental da jurisdição constitucional que é a de não usurpar o papel do 
legislador ordinário, expressão da maioria de governo, substituindo-se àquele nas escolhas 
constitucionalmente admissíveis. Com isso, cumpre aqui ressaltar que, mesmo não 
assistindo ao juiz constitucional o direito de autolimitar-se no exercício dos seus poderes, a 
Constituição estabelece limites que devem ser sempre observados.

Neste sentido, Elival Ramos, afirma que é a da interpretação-aplicação, que consiste 
em uma atividade simultaneamente cognitiva e criativa. Não há como não reconhecer a 
atividade criadora do exercício da jurisdição.

“(…) os magistrados, longe de meramente declarar ou reproduzir um direito 

14 COELHO, Inocêncio Mártires. A dimensão política da jurisdição Constitucional. Revista de Direito Administrativo. V. 
225. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.
15 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espírito das leis. São Paulo: Saraiva, 3a. ed, 1994, p.178.
16 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 68.
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preexistente, contribuem para a sua configuração, entretanto, não de forma 
livre ou inteiramente desvinculada e sim a partir do texto a aplicar, cujo teor 
normativo resulta, precisamente, da atividade de concretização”17

Ao se falar a respeito da Constituição Brasileira, é importante destacar que a 
mesma utiliza as mais variadas cláusulas abertas, que acabam por incluir princípios e 
conceitos jurídicos indeterminados. Sendo indiscutível que esses conceitos possuem 
nuances de valoração que estão intrínsecos a um determinado grau de subjetividade, 
ainda que possam existir certezas positivas e negativas sobre o que significam ou deixam 
de significar. Tratando-se de princípios constitucionais, o fenômeno ainda é percebido 
com maior intensidade devido à sua intensa carga axiológica, sendo impossível falar em 
sentidos claros e unívocos.

“Na interpretação de normas cuja linguagem é aberta e elástica, o direito perde 
muito da sua objetividade e abre espaço para valorações do intérprete. O fato 
de existir consenso de que ao atribuir sentido a conceitos indeterminados 
e a princípios não deve o juiz utilizar-se dos seus próprios valores morais e 
políticos não elimina riscos e complexidades, funcionando como uma bússola 
de papel.”18

O termo ativismo não surgiu de um discurso judicial, o termo foi mencionado 
primeiramente em uma notícia veiculada na revista americana Fortune, que cabe aqui 
frisar que não é voltada para juristas, mas para o público em geral. O jornalista Arthur 
Schlesinger Jr., no artigo intitulado “The Supreme Court: 1947”, fez uma análise do perfil 
dos nove juízes da Suprema Corte norte-americana, onde alguns foram denominados de 
ativistas judiciais e outros com postura de autolimitação, reconhecendo um reflexo de uma 
tendência liberal ou conservadora de cada magistrado na atividade judicante.

A partir de então, em decorrência dessa publicação, a expressão passou a ser 
utilizada nos Estados Unidos por alguns constitucionalistas como uma forma de se criticar 
o comportamento judicial não correspondente com a opinião judicial dominante, esse 
fenômeno de exploração jurisdicional das possibilidades de um novo Direito, associado 
muitas vezes à qualificação de ativismo, transcende as fronteiras norte-americanas para 
alcançar quase todos os países que optaram pelo constitucionalismo no modelo ocidental.

Assim, cabe mencionar que Luiz Roberto Barroso, pode ser facilmente considerado 
como sendo a encarnação do ativismo judicial brasileiro, é um ministro relativamente jovem, 
advogado, regresso da advocacia, ingressou no STF ainda no ano de 2013, indicação da 
Presidente da República na época Dilma Rousseff19, sendo um ministro que durante toda 
a sua carreira como advogado se notabilizou pela defesa de causas afirmativas. Atuou 
por exemplo, como advogado na causa do aborto de anencefálicos, na manipulação de 

17 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos. São Paulo: Saraiva, 2010, pp. 82- 83
18 BARROSO, Luís Roberto. Constituição, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Política no Brasil Contemporâ-
neo. Revista Jurídica da Presidência, Brasília, Vol. 12, n° 96, Fev/Mai, 2010, p. 19.
19 «Nove juristas são cotados para vaga de Direito no STF». O Estado de S. Paulo. 1 de setembro de 2009. Consultado 
em 14 de abril de 2022

http://politica.estadao.com.br/noticias/geral%2Cnove-juristas-sao-cotados-para-vaga-de-direito-no-stf%2C428066
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células-troncos embrionárias e na causa das uniões estáveis homossexuais20.
Defendendo sempre uma pauta de mudança de valores constitucionais e sociais, 

de uma sociedade arcaica, para que ele possa se torna um pouco mais progressista. É um 
defensor convicto do ativismo judicial, cabe aqui inclusive trazer que quando o ministro foi 
sabatinado/questionado no senado, foi perguntado a ele sobre sua opinião acerca do da 
interferência do judiciário em outros poderes, onde ele respondeu que o judiciário não deve 
intervir nos poderes21.

No entanto, antes mesmo de adentar ao STF, o mesmo havia publicado um artigo, 
onde descrevia um panorama do que seria o ativismo judicial, e em suas palavras, assevera 
que:

A ideia de ativismo judicial está associada a 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 expressamente 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 abstenções ao 
Poder Público, notadamente em matéria de políticas pública.22

Assim, cabe aqui trazer alguns exemplos de decisões que foram tomadas pelo 
poder judiciário, mais especificamente pelo Supremo Tribunal Federal/STF, consideradas 
como sendo decisões ativistas, ou seja, decisões que extrapolaram das funções judicantes 
e adentraram na função de poder legislativo.

A primeira delas é uma decisão dada em 2016, onde a primeira turma do STF 
decidiu que aborto até 03 (três) meses de gravidez não seria crime, no entanto, o código 
penal não estabelece nenhum parâmetro de tempo para se considerar crime ou não o 
aborto. Simplesmente matou a criança no ventre é aborto, e não se discute, não existindo 
essa questão temporal. O legislador não estabeleceu isso na lei, não importando se tem um 
dia ou nove meses de gestação23.

Assim, o Supremo Tribunal Federal/STF acabou por extrapolar os limites legais, 
extrapolando o código penal, ao estabelecer um período de três meses para o aborto não 
ser considerado crime, onde claramente uma decisão em que houve o ativismo judicial, 
que contrariou o estabelecido pelo código penal, ou seja, o que foi estabelecido pelo nosso 
legislador.

Há também uma outra decisão de março de 2018, em que o STF decidiu que as 
pessoas trans. podem mudar de nome no registro civil em cartório, mesmo sem decisão 

20 Luis Roberto Barroso: “Antecipação terapêutica do parto”». Entrevista ao jornal O Globo
21 «Senado aprova indicação de Luís Roberto Barroso para o STF». Agência Brasil, 5 de junho de 2013.
22 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática.
23 «Aborto até 3º mês de gestação não é crime, decide 1ª Turma do STF». O Estado de S. Paulo. 29 de novembro de 
2016. Consultado em 3 de maio de 2022

http://www.viomundo.com.br/voce-escreve/luis-roberto-barroso-antecipacao-terapeutica-do-parto.html
https://pt.wikipedia.org/wiki/O_Globo
http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-06-05/senado-aprova-indicacao-de-luis-roberto-barroso-para-stf
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ag%C3%AAncia_Brasil
http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral%2Caborto-ate-3-mes-de-gestacao-nao-e-crime-decide-1-turma-do-stf%2C10000091511
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judicial. No entanto, a lei de registros públicos, diz que para haver essa mudança de nome, 
inclusive de um nome de mulher para outro nome de mulher, de homem para outro nome 
de homem, deve haver decisão judicial nesse sentido.

Surgindo assim, uma situação esdruxula com o ativismo, onde para um sujeito 
mudar de nome, por exemplo João para Maria, basta ir ao cartório manifestar à vontade, 
pagar os indumentos e o problema está solucionado, mas se o sujeito desejar mudar do 
nome de José para João ´necessário uma decisão judicial.

Criando uma insegurança jurídica sem precedentes, onde por exemplo, como 
fica os contratos que estão circulando, ou mesmo que esse sujeito decida sair do país, 
aumentando o risco de fraudes não sendo, portanto, uma decisão que não só macula a 
segurança jurídica, como acaba por ser um clássico do ativismo judicial, uma vez que 
coloca a situação como sendo causa de perplexidade.

3 |  CONCLUSÃO
Judicialização, ativismo e politização do judiciário, a diferença entre essas três 

terminologias em primeiro lugar a questão da judicialização é uma decorrência da própria 
Constituição de 1988, que trouxe no seu bojo uma carta analítica, dirigente, uma serie de 
direitos, que empoderou diversas instituições, como o Ministério Público e Defensoria e que 
gerou também uma serie de legislação que vieram trazendo muitos direitos.

Incentivando as pessoas a entrarem no judiciário, os grupos a entrarem no judiciário 
os grupos sociais, todos os marginalizados antes do estado democrático de direito a pleitear 
antes do estado democrático de direito a pleitear inúmeros benefícios e direitos, previstos 
no ordenamento jurídico.

Então a judicialização decorre da própria Constituição de 1988, decorre depois da 
intensificação dos movimentos sociais do uso mais intensivo do poder judiciário para garantia 
de direitos. Diferentemente do ativismo judicial, onde ele já representa uma discussão, onde 
até a tese de titularidade que fala do ativismo judicial do Elival da Silva Ramos, trabalha 
com esse conceito no sentido de dizer que o ativismo seria uma distorção do emprego do 
exercício da função jurisdicional para além daquilo que existe no ordenamento jurídico.

É o que se fala muito no principiologismo, uma questão de supremacia em que 
algumas vezes o judiciário extrapolou da analise, da discricionariedade administrativa e 
acaba impondo certas condutas. Havendo, portanto, a necessidade de discussão acerca 
de Sef-restraint, ou seja, de autocontenção do judiciário, sobretudo no âmbito da questão 
da judicialização da saúde, onde o próprio Olival tem artigos em que ele diz que por vezes 
o judiciário ao deferir tratamentos caros de medicamentos, onde ainda era contestada, isso 
gerava um efeito de Robe Hood ás avessas.

Por que enquanto a gestão pública calculada com base no orçamento do deferimento 
em massa de benefícios e de medicamentos para tratamento de saúde pública, as pessoas 
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da elite entravam no judiciário pleiteando tratamentos caros, e até mesmo tratamentos 
inócuos com medicamentos e as vezes tratamentos caríssimos e cuja eficácia ainda não 
era comprovada.

Diante dessas arbitrariedades, desses excessos houve a necessidade de retrair um 
pouco a questão do ativismo, para que o judiciário exercitasse dentro dos parâmetros do 
ordenamento jurídico sua função jurisdicional. O pior mesmo do cenário seria a politização 
do judiciário, onde é sabido que o judiciário é contra majoritário, por que o judiciário não 
decide só com base na opinião pública.

Devendo decidir com base no que o ordenamento jurídico determina, uma vez que 
a opinião pública ela é manejada pela mídia, influenciada e mesmo violenta, havendo 
inclusive posicionamentos inconstitucionais. Isso não significa que o magistrado tenha 
que ser neutro, até mesmo porque nenhum ser humano é neutro, onde todos possuem 
suas ideologias, visão de mundo, mas ao decidir, ele deve decidir objetivamente com 
base naquilo que existe no ordenamento jurídico e não simplesmente com base na sua 
orientação política e no seu projeto político de poder.
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