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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS, coletanea de trinta e um capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, dois grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo 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 anélises sobre constitui¢ao,
democracia, presidencialismo de coalizdo, perddo politico, direitos e deveres individuais e
coletivos, ativismo judicial, judicializacdo da salde, liberdade de expresséo, direitos da
mulher, turismo reprodutivo, movimentos separatistas, direitos da crianga, educacéo e
acesso a justica.

Em estudos em direito civil e processual civil sdo verificadas contribuicbes que
versam sobre funcéo social do contrato, responsabilidade civil, alimentos avoengos, adogéo,
alienacdo parental, multipropriedade, usucapido e arrematagcdo judicial, arrendamento
rural, demandas repetitivas e padrdes decisorios.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo centra-se no estudo
do ativismo judicial fazendo uma reflexdo acerca
dos problemas enfrentados no Brasil, onde esta
cadavezmaiscomumo Supremo Tribunal Federal-
STF, se adentrar de maneira ostensiva em todos
0s ramos da politica e da vida nacional, onde por
vezes acaba por deixar a todos constrangidos,
pois na Constituicdo de 1988, o STF de fato
€ o supremo ftribunal federal, ele, portanto, &
o poder supremo do pais. Todos os poderes
constitucionais na pratica estdo concentrados
nele e com a ferramenta do ativismo judicial que
€ uma ideologia especifica penetrou no judiciario;
isso s6 se escancarou ainda mais. Cabe trazer
que o fendbmeno 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 propositos e ndo a interpretacdo da lei. Os
juizes propositivistas extraem o sentido de um
texto a partir de um proposito que eles buscam
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e ndo 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 mudancas legislativas. As
conclusdes se dao por uma explicagédo formada
por vérios elementos e aspectos, bem como por
uma identificagdo multidimensional do ativismo
judicial. Fazendo uso dessas premissas sobre a
realidade decis6ria do Supremo, é verificado que
0 ativismo judicial corresponde a um conjunto de
fatores institucionais, sociopoliticos e juridico-
culturais que se desenvolveram paulatinamente
no Brasil a partir da Constituicao de 1988.
PALAVRAS CHAVE: Ativismo judicial. Supremo
Tribunal Federal. Legislativo. Direito. Judiciario.

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.

11 INTRODUGAO

O ativismo judicial pode ser compreendido como uma postura proativa do poder
judiciario, onde o poder judiciario ndo € mais um simples aplicador passivo da lei, pois
toma essa atitude proativa inovando na ordem juridica a partir da necessidade da tutela aos
direitos fundamentais. Desta forma, o ativismo se manifesta sempre que existe uma lacuna,
uma inoperancia dos outros Poderes. Em tal situacdo, o Judiciario recorre por vezes a
preceitos ndo contemplados na legislacéao’

Quando se compreende que essa é a missao do estado e que o estado desenvolve
essa missao a partir do meio judiciario, entdo é possivel também compreender a ideia de
ativismo judicial. Assim, primeiro iremos abordar o ativismo judicial na perspectiva politica,
onde se pensarmos no poder legislativo e que sim, a fungdo primordial € inovar na ordem
juridica e editar leis, mas se for percebido também que em razdo da complexidade da vida
em nossa sociedade contemporanea, muitas vezes o poder legislativo, os parlamentares,
nao estdo dispostos a pagar o preco por determinadas escolhas politicas e entdo acabam
por surgir situagdes de vacuo legislativo e juridico.

Situacbes estas que precisam de uma resposta do direito e que nao recebem
respostas, por conta da inagdo, por omissdao do poder legislativo, portanto, esse acaba
por ser o ambiente para que o ativismo judicial se desenvolva, e de forma natural acaba
sobrando espago para desempenho de um protagonismo pelo poder judiciario. Cabe
aqui frisar que essas atuacgbes expansivas do Judiciario tém sofrido serias e constantes
criticas por parte daqueles que questionam sua legitimidade democratica e sua suposta
maior eficacia na protecédo dos direitos fundamentais. Jeremy Waldron?, um dos principais
representantes dessa corrente, defende que nas sociedades democraticas em que o
Legislativo nédo seja disfuncional, as divergéncias acerca dos direitos devem ser resolvidas
no ambito do processo legislativo e ndo do judiciario. J& Ran Hirschl faz uma critica de
cunho ideoldgico, considerando que a judicializagdo seria uma reagao das elites tradicionais
contra a democratizagdo, caracterizada pela prevaléncia da participacdo popular e da

1 BARROSO, L. R. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista de Direito do Estado, ano 4,
n° 13:71-91, jan./mar. 2009. Brasilia: 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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politica majoritaria®.

O poder judiciario especialmente por suas cortes supremas acaba assumindo um
espaco que é necessario para que haja o continuo desenvolvimento do direito. Ainda do
ponto de vista politico, é possivel pegar essa ideia de ativismo e pensar o seguinte, quanto
maior for o ativismo do poder legislativo, menor sera o ativismo judicial. Por outro lado,
quanto menor for a proatividade do poder legislativo, maior sera o ativismo judicial. Ou seja,
tudo funciona numa relagdo de proporcao inversa.

Ainda de acordo com Schmitt a deciséo judicial jA estd contida na lei, sendo
apenas deduzida desta por meio de uma operacgéo légica, explicitando-se a jurisdicdo
como automatismo juridico. Essa teoria, segundo Kelsen, ndo passava de uma “ (...)
ideologia da monarquia constitucional: o juiz tornado independente do monarca ndo deve
se conscientizar do poder que a lei lhe confere, que — dado o seu caréater geral—- lhe deve
conferir”.#

Se o panorama politico é esse, acaba por ndo sobrar muito espago para que se
questione o problema do ativismo judicial do ponto vista juridico, o problema néo € saber “se”
0 juiz pode inovar na ordem juridica, ndo é saber “se” o poder judiciario pode ser proativo,
na verdade o problema é saber “como” isso vai acontecer, a preocupac¢ao ndo é saber se
o poder judiciario pode ou ndo ser proativo, mas a preocupac¢do na contemporaneidade é
saber os limites do ativismo judicial, sendo esse o centro das discussées.

Ha inclusive um primeiro limite bastante seguro, encontrado na doutrina norte
americana e na experiéncia da suprema corte dos Estados Unidos, no que tange as
questdes politicas, onde ha a orientagcdo de que o poder judiciario ndo deveria atuar nas
questdes ligadas exclusivamente ao que diz respeito exclusivamente a politica. Sobre
isso, é possivel identificar um problema, haja visto, que o Supremo Tribunal Federal-STF
brasileiro esta cada vez mais adentrando no jogo politico.

Mas nas demais areas, quando o que esta em jogo é a afirmacgéo e a continuidade
sobre evolucédo do direito, entdo uma outra baliza segura é a fundamentacgéo da deciséo.
O que legitima uma deciséo judicial € a fundamentagéo, onde o juiz precisa usar bons
argumentos, sendo capazes de convencer racionalmente, dando legitimidade social a
deciséo judicial.

O problema ndo é questionar o “se” o problema & questionar o “como”, pois a
deciséao judicial ativista tende a ser legitima ou ilegitima, fazendo-se necessario considerar
se ela esta errada. E o primeiro critério seguro € verificar se o juiz estd usando argumentos
racionais capazes de convencer, isso porque a fundamentacdo € uma questdo de
legitimacéo social da deciséo judicial.

Por isso, é tdo 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, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito
e Politica no Brasil Contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, Vol. 12, n° 96, Fev/Mai. 2010, pp. 12-13.
4 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Tradugdo de Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 258
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coeréncia em seguranca juridica a uma realidade na qual o ativismo judicial esta presente,
haja visto, que se a deciséo judicial pretende inovar na ordem juridica em contrariedade
clara ha um precedente do Supremo Tribunal Federal-STF por exemplo, entdo ela sera
legitima e devera ser reformada, uma vez que os efeitos dessa situagcdo podem ser a
possivel instauragcdo de uma crise institucional, bem como a diminui¢cdo da confianga no
Legislativo, por decorréncia de os cidadaos passarem a optar pela via judicial, para resolver
seus litigios, crendo na rapidez das decisdes, sem esperar pela aprovacao de leis que
regulamentassem os casos concretos.

Por fim, como Gltimo ponto, € necessario saber que é impossivel lidar com o ativismo
judicial, sem dominar o principio da proporcionalidade ou maxima da proporcionalidade ou
mesmo técnica da proporcionalidade, uma vez que a questdo ndo é como se chama, o
problema é o ndo dominio dessa técnica. O que a proporcionalidade ensina é que quando
um juiz vai dar prote¢éao, tutela de forma direta a um direito fundamental, ele esta limitado ao
nucleo essencial do direito fundamental, ou seja, ao minimo existencial, também chamado
de minimo imprescindivel.

Em outras palavras, a margem que o poder legislativo tem para disciplinar a
protecdo do direito fundamental é muito mais ampla do que a margem de liberdade que
0 poder judiciario tem para tutelar de forma direta um direito fundamental. Portanto, ha
dois limites, o primeiro € o limite maximo chamado: Proibicao de excesso, o segundo é o
limite minimo, chamado: Proibicao de insuficiéncia ou proibicao de tutela insuficiente.
A margem de liberdade do poder legislativo € 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. Ja a liberdade que o poder
judiciario tem fica restrita a uma margem proxima da proibi¢ao de insuficiéncia. Isso porque
o poder judiciario esta limitado ao minimo imprescindivel, ao minimo existencial.

O poder judiciario tem que agir apenas naquilo que é necessario para proteger o
nucleo essencial do direito fundamental, por este motivo ele fica limitado, restringindo a essa
margem da proibi¢édo da insuficiéncia, inclusive Ferreira Filho®, traz seu posicionamento, a
respeito das falhas do ativismo judicial, asseverando que se estaria criando a politizacéo da
atividade jurisdicional, o que pode resultar na ideologizagéo da justica.

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

Analisando a historia do judiciario, ele foi concebido para resolver principalmente
conflitos individuais, conflitos entre pessoas e nesse sentido o papel do judiciario era
aplicar a regra. Uma regra clara, objetiva e universal. Ou seja, uma regra preexistente cujo

conteudo todas as pessoas da sociedade conheciam e tinham acesso a esse conteldo,

5 FERREIRA FILHO, M. G. O papel politico do judiciario e suas implicacdes. Revista de Ciéncias Juridicas e Econémi-
cas, Ano 1, n. 2, 2001, p. 70
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estando todas elas submetidas as tais regras.

E a fungdo do judiciario ao aplicar a regra, era restabelecer a paz ou as condi¢des
anteriores ao conflito surgido; o judiciario entdo uma vez acionado aplica a lei e restabelece
a situacédo anterior. Neste tipo de instrumento, ou neste tipo de processo a partir do qual o
judiciario exerce o poder politico de estado, que no direito € chamado de adjudicacéo, ele
tem alguns limites quando tratado de conflitos individuais.

O primeiro limite € que a decisao do juiz vale somente para as pessoas envolvidas
no conflito, a segunda caracteristica da atuacéo do poder judiciario é que ele é chamado
para atuar por isso; se ha um conflito que é decidido entre as partes sem a presenca de
nenhuma outra autoridade do estado ou do judiciario, isso ndo tem nenhum efeito em
termos de relacdo estado ou sociedade.

E a terceira questdo que é também muito importante nessa definicdo desse tipo de
demanda é que se trata de uma demanda na qual é chamada de justica cumulativa, ou uma
justica de soma zero, onde ha sempre um vencedor e um perdedor. Na contemporaneidade
os conflitos que chegam ao judiciario séo muito mais complexos, onde no caso da histéria
brasileira, ha algumas especificidades que fazem com que seja ainda mais especifico e
especial.

N&o podendo deixar de mencionar a constituicao de 88, ndo porque ela seja longa,
nem porque ela seja em alguns momentos controversas ou demasiadamente reformada.
Mas porque a constituicdo de 88, trouxe nos seus textos e artigos promessas. Promessas
de uma democracia mais igualitaria, promessas de um estado participante, mas que ao
mesmo tempo garantisse aos seus individuos, o exercicio de seus direitos®.

S6 que essas promessas ndo sdo aplicaveis automaticamente, elas nédo sao
promessas objetivas, elas ndo sdo promessas exclusivamente claras e elas necessitam
sempre de uma mediacédo. E o mediador que o proprio texto constitucional definiu como
aquele que deve garantir essa maior clareza para as promessas, é o poder judiciario’.

Um exemplo disso € o direito a saide, podendo ter diversas definicbes, e existe
uma disputa politica no conteudo direto a saude, no significado do direito a satde®. Quando
0 poder judiciario é chamado para mediar conflitos envolvendo o direito a saude, ele
obrigatoriamente é convidado a dar uma deciséo, uma interpreta¢éo que garanta a definicéo
do que é direito a saude, e, portanto, ele esta sendo convidado a também a extrapolar os
limites naquele processo individual ou daquele processo tradicional dentro da légica liberal

entre os dois individuos onde as regras eram claras, ou sdo objetivas e universais.

6 No mesmo sentido: “toda esta deficiente atuagéo do Legislativo e do Executivo configura causa para a ascensao
institucional do Poder Judiciario” (SCHULZE, Clenio; NETO, Jodo Gabriel Gebran. Direito a satde: analise a luz da
judicializagéo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 45).

7 E possivel citar, entre outros, os fendmenos da redemocratizacéo, da constitucionalizagdo abrangente e do sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade como concausas para a ascensao do Poder Judiciario no Brasil. Para uma
analise mais aprofundada sobre o tema, cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade
democrética. p. 4.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Texto consolidado até a Emenda Constitucional n° 64, de 4 de fevereiro de 2010. Bra-
silia: Senado Federal.
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Mas ele é chamado a néo s6 aplicar uma regra a constituicdo, mas também a produzir
uma nova regra, a produzir o significado desta regra e, portanto, em alguma medida a
criar normas. Ainda ha a definicdo de que o ativismo assume também outros significados,
fundada em teorias sociolégicas, onde pensadores da sociologia juridica defendem que o
ativismo constitui método de emprego de normas juridicas afetas a um modo peculiar de
entender a organizagao do Direito, com viés politico®.

Esse é o fendbmeno de judicializacédo da politica que rompe com as trés caracteristicas
anteriores das demandas onde ndo sdo mais demandas ou conflitos individuais, sdo conflitos
que por mais que sejam transformados em conflitos individuais, onde por exemplo ha um
cidadao do estado do Tocantins acionando o municipio de Colinas do Tocantins/TO para
garantir acesso a um determinado medicamento, esse € um conflito individual que pode
ter consequéncias a dimenséo do direito coletivo, pois 0 precedente abre oportunidade a
outros individuos que também poderé&o recorrer ou que serdo inclusive impactados com
uma decisa@o sobre a concessdo ou nao de medicamentos.

Assim, ha o rompimento com a ideia de bilateralidade da demanda, rompendo
também com a ideia de deciséo valida somente entre as partes, porque uma Unica decisao
envolvendo um conflito especifico de um individuo pode ter um impacto na vida de toda a
coletividade é o que se chama de coisa jugada.

A coisa julgada extrapola aqueles que estéo participando diretamente do processo,
e mais do que isso o judiciario apesar de ser invocado para participar dessa interpretacéo
da Constituicao Federal, s6 pode falar dentro deste processo, estando ele ao mesmo tempo
produzindo regras. Ainda de acordo com Carlos Eduardo Dieder Reverbel, o ativismo
judicial é concretizado, sempre que o juiz extrapola a esfera do Direito e integra a da
politica. A auséncia de prestigio das normas, a ma administracao dos recursos do Estado,
a ineficacia politica e a inércia legislativa séo resolvidas com fundamento em critérios
juridicos, aumentando assim, o prestigio e a proeminéncia do Judiciério.

O direito constitucional é a grande area que da espaco para essa atuacéo do poder
judiciario. De interprete a aplicador de regra, ou seja, ele a0 mesmo tempo que exerce a
sua fungéo original, também esta criando novas regras e isso impacta de uma forma muito
intensa os outros poderes e principalmente o legislativo que é arena, originalmente definida
como espacgo de debate e produg¢do de novas regras.

Toda a transformacéo, provoca reagéo, o poder judiciario nesse sentido esta tendo
que se reinventar e se reinventar sem parametros, se reinventando em uma sociedade
contemporanea onde os atores séo diferentes, onde os atores falam individualmente dentro

e também fora do processo numa sociedade, onde o espetaculo faz a politica, e, portanto,

9 SILVA, Allysson Cristiano Rodrigues da. Andlise do ativismo judicial como instrumento de efetivagdo do direito a
salde. 2017. 125 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Centro Uni-
versitario de Brasilia, Brasilia, 2017.

10 REVERBEL, C. E. D. Ativismo Judicial e Estado de Direito. In: José Levi Mello do Amaral Junior (org.). Estado de
Direito e Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2010, p. 73
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qual é a participagédo deste judiciario, nessa sociedade do espetaculo e onde cada vez
mais os conflitos sdo dindmicos e transformadores? Tassinari resume como o desenho
do Poder Judiciario provido de hegemonia, com atribuicdes que nao lhe sédo identificadas
constitucionalmente

Isso ndo quer dizer que o direito € aquele que ndo se transforma ou que o direito
ndo quer acompanhar a transformacao da sociedade, ao contrario o direito deve ser tao
dindmico quanto a democracia e tdo dindmico quanto a sociedade. Agora o direito tem
tempos especificos e o direito se transforma a partir do momento que ele é acionado e por
meio do poder judiciario, quando o poder judiciario na sociedade atual ganha todo esse
papel, é possivel dizer que o poder judiciario na democracia brasileira tem ganhado um
papel maior que o direito.

Ou seja, ele ndo s6 aplica o direito, mas ele também cria o direito, reinventa o
direito e reinterpreta esse direito, tendo um peso maior dentro da organiza¢do e do modelo
institucional brasileiro; para Habermas, a legitimidade de uma norma sé é possivel se a
mesma for elaborada com a participacdo da sociedade de forma democratica, respeitando-
se e positivando-se os principios do discurso, pois “Somente as condi¢gdes processuais da
génese democratica das leis asseguram a legitimidade do direito.”"2

O que se deve saber é que a judicializagdo da politica ndo chega na sociedade
brasileira simplesmente por uma vontade individual de um dos juizes; ela é resultado de
escolhas feitas de forma legitima pela Constituicdo Federal no processo que colocou a
sociedade brasileira, sendo um processo legitimo que comeca na década de 80 e termina
na Constituicdo de 88, com forte participagdo dos movimentos sociais € no modelo
institucional, também escolhido por essa constituicdo. Entéo ela é decorréncia de escolhas
que nds como sociedade fizemos.

Os limites para essa atuagdo néo estdo dados, nem pelo texto constitucional, que
€ reinventado com novas interpretacbes a cada decisdo; decisdes 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 politica e social e o diadlogo entre
estado e cidadao e entre cidadéos entre si. Vilhena denomina essas agdes como sendo
de Supremocracia. Referindo-se a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo
de governar jurisdicionalmente o Poder Judiciario no Brasil, bem como a expanséo da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes. Neste sentido, finalmente o
Supremo Tribunal Federal tornou-se Supremo'®

Inocéncio Martires Coelho aborda acerca da questédo da Supremacia da Constituigao,
elaborando as seguintes observacdes:

11 TASSINARI, C. Jurisdi¢éo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 32

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio 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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“Ja se disse praticamente tudo sobre a jurisdicdo constitucional, seja para
defendé-la, seja para critica-la. Para o bem ou para o mal, ndo podemos viver
sem ela, pelo menos enquanto ndo descobrirmos alguma férmula magica que
nos permita juridificar a politica sem ao mesmo tempo, e em certa medida,
politizar a justica. Se o Estado é a forma por exceléncia de manifestagdo do
poder politico e a Constituicdo o seu estatuto fundamental, entdo onde quer
que se institucionalizem relagdes de mando, alguém teréa que arbitrar-lhes os
inevitaveis conflitos.”"
Sao varias as razdes que justificam a expanséo da autoridade do Supremo como:
a constitucionalizagdo pormenorizada das relagbes sociais, econdmicas e publicas e a
mesmo a proépria forma de organizacao institucional. Onde tudo & praticamente matéria
constitucional, portanto, aumenta-se o nimero de litigiosidade havendo assim, uma maior
possibilidade de se detectar incidentes inconstitucionais provocados pelos administradores

e legisladores e todos esses casos sao dirimidos no Supremo.

2.1 Ativismo judicial e seu papel nas causas afirmativas

Cabe iniciar este topico trazendo que ao Poder Judiciario foi conferido a aplicagdo
da lei aos casos concretos, observando-se e atendando-se para imparcialidade em relacao
as opgodes politicas do legislador. Assim, Montesquieu recomendava que o Judiciario era
um poder “invisivel e nulo”, sendo os juizes “(...) apenas a boca que pronuncia as palavras

da lei; seres inanimados que ndo lhe podem moderar nem a forga, nem o rigor.'®

“Nasce, entéo, a tese positivista da separagdo entre a politica e o direito,
que nesse primeiro momento, é levada ao extremo, pois, muito embora se
reconhecendo que o direito tem a sua génese atrelada ao processo politico,
entende-se que, uma vez criado pelo legislador, deve ser considerado pelos
juristas e pelos 6rgdos incumbidos sua aplicagdo de um modo puramente
técnico, sem que entrem em linha de cogitagdo aos conflitos de interesse
presentes no processo prévio de tomada de decis&o.”'®

Portanto, & de suma importancia que haja a definicdo no tocante aos parametros,
bem como delimitar os poderes do juiz constitucional. Pois, por meio dele é que decorre
uma exigéncia fundamental da jurisdicdo constitucional que € a de ndo usurpar o papel do
legislador ordinario, expressdo da maioria de governo, substituindo-se aquele nas escolhas
constitucionalmente admissiveis. Com isso, cumpre aqui ressaltar que, mesmo n&o
assistindo ao juiz constitucional o direito de autolimitar-se no exercicio dos seus poderes, a
Constituicao estabelece limites que devem ser sempre observados.

Neste sentido, Elival Ramos, afirma que é a da interpretacao-aplicacéo, que consiste
em uma atividade simultaneamente cognitiva e criativa. Nao ha como néo reconhecer a
atividade criadora do exercicio da jurisdicéo.

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

14 COELHO, Inocéncio Martires. A dimenséo politica da jurisdigdo Constitucional. Revista de Direito Administrativo. V.
225. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.

15 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 3a. ed, 1994, p.178.

16 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 68.
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preexistente, contribuem para a sua configuragao, entretanto, ndo de forma
livre ou inteiramente desvinculada e sim a partir do texto a aplicar, cujo teor
normativo resulta, precisamente, da atividade de concretizagdo”!”

Ao se falar a respeito da Constituicdo Brasileira, é importante destacar que a
mesma utiliza as mais variadas clausulas abertas, que acabam por incluir principios e
conceitos juridicos indeterminados. Sendo indiscutivel que esses conceitos possuem
nuances de valoracdo que estdo intrinsecos 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 principios constitucionais, o fenébmeno ainda é percebido
com maior intensidade devido a sua intensa carga axioldgica, sendo impossivel falar em
sentidos claros e univocos.

“Na interpretacao de normas cuja linguagem é aberta e elastica, o direito perde
muito da sua objetividade e abre espaco para valoragées do intérprete. O fato
de existir consenso de que ao atribuir sentido a conceitos indeterminados
e a principios ndo deve o juiz utilizar-se dos seus préprios valores morais e
politicos n&o elimina riscos e complexidades, funcionando como uma bussola
de papel.”'®

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

A partir de entdo, em decorréncia dessa publicacdo, a expressao passou a ser
utilizada nos Estados Unidos por alguns constitucionalistas como uma forma de se criticar
o0 comportamento judicial ndo correspondente com a opinido judicial dominante, esse
fendmeno de exploragéo jurisdicional das possibilidades de um novo Direito, associado
muitas vezes a qualificacdo de ativismo, transcende as fronteiras norte-americanas para
alcancar quase todos os paises que optaram pelo constitucionalismo no modelo ocidental.

Assim, cabe mencionar que Luiz Roberto Barroso, pode ser facilmente considerado
como sendo a encarnagao do ativismo judicial brasileiro, € um ministro relativamente jovem,
advogado, regresso da advocacia, ingressou no STF ainda no ano de 2013, indicagéo da
Presidente da Republica na época Dilma Rousseff'®, 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 anencefélicos, na manipulacéo de

17 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 82- 83

18 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contempora-
neo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, Vol. 12, n° 96, Fev/Mai, 2010, p. 19.

19 «Nove juristas sdo cotados para vaga de Direito no STF». O Estado de S. Paulo. 1 de setembro de 2009. Consultado
em 14 de abril de 2022
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células-troncos embrionérias e na causa das unibes estaveis homossexuais®.

Defendendo sempre uma pauta de mudanca de valores constitucionais e sociais,
de uma sociedade arcaica, para que ele possa se torna um pouco mais progressista. E 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 opinido acerca do da
interferéncia do judiciario em outros poderes, onde ele respondeu que o judiciario ndo deve
intervir nos poderes?'.

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 esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacédo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espacgo de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (l) a
aplicagéo direta da Constituicdo a situagcdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinério;
(I1) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicao; (lll) a imposicdo de condutas ou de abstenc¢des ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publica.?

Assim, cabe aqui trazer alguns exemplos de decisbes que foram tomadas pelo
poder judiciario, mais especificamente pelo Supremo Tribunal Federal/STF, consideradas
como sendo decisdes ativistas, ou seja, decisbes que extrapolaram das fungdes judicantes
e adentraram na funcéo de poder legislativo.

A primeira delas é uma decisdo dada em 2016, onde a primeira turma do STF
decidiu que aborto até 03 (trés) meses de gravidez nédo seria crime, no entanto, o cédigo
penal ndo estabelece nenhum parametro de tempo para se considerar crime ou néo o
aborto. Simplesmente matou a crianga no ventre é aborto, e ndo se discute, ndo existindo
essa questao temporal. O legislador ndo estabeleceu isso na lei, ndo importando se tem um
dia ou nove meses de gestacao®.

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

Ha também uma outra decisdo de margo de 2018, em que o STF decidiu que as
pessoas trans. podem mudar de nome no registro civil em cartério, mesmo sem decisédo

20 Luis Roberto Barroso: “Antecipacéo terapéutica do parto”. Entrevista ao jornal O Globo
21 «Senado aprova indicacdo de Luis Roberto Barroso para o STF». Agéncia Brasil, 5 de junho de 2013.
22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

23 «Aborto até 3° més de gestacdo ndo é crime, decide 1* Turma do STF». O Estado de S. Paulo. 29 de novembro de
2016. Consultado em 3 de maio de 2022
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judicial. No entanto, a lei de registros publicos, diz que para haver essa mudanca de nome,
inclusive de um nome de mulher para outro nome de mulher, de homem para outro nome
de homem, deve haver deciséo judicial nesse sentido.

Surgindo assim, uma situagéo esdruxula com o ativismo, onde para um sujeito
mudar de nome, por exemplo Jodo para Maria, basta ir ao cartério manifestar a vontade,
pagar os indumentos e o problema est4 solucionado, mas se o sujeito desejar mudar do
nome de José para Jo@o ‘necessario uma decisao judicial.

Criando uma inseguranga juridica sem precedentes, onde por exemplo, como
fica os contratos que estédo circulando, ou mesmo que esse sujeito decida sair do pais,
aumentando o risco de fraudes nao sendo, portanto, uma decisdo que ndo s6 macula a
seguranca juridica, como acaba por ser um classico do ativismo judicial, uma vez que
coloca a situagdo como sendo causa de perplexidade.

31 CONCLUSAO

Judicializagdo, ativismo e politizagdo do judiciario, a diferenca entre essas trés
terminologias em primeiro lugar a questé@o da judicializagdo € uma decorréncia da propria
Constituicao de 1988, que trouxe no seu bojo uma carta analitica, dirigente, uma serie de
direitos, que empoderou diversas instituicdes, como o Ministério Publico e Defensoria e que
gerou também uma serie de legislagdo que vieram trazendo muitos direitos.

Incentivando as pessoas a entrarem no judiciario, os grupos a entrarem no judiciario
0S grupos sociais, todos os marginalizados antes do estado democratico de direito a pleitear
antes do estado democratico de direito a pleitear inUmeros beneficios e direitos, previstos
no ordenamento juridico.

Entéo a judicializagdo decorre da propria Constituicido de 1988, decorre depois da
intensificagcdo dos movimentos sociais do uso mais intensivo do poder judiciario para garantia
de direitos. Diferentemente do ativismo judicial, onde ele ja representa uma discussdo, 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 distorgdo do emprego do
exercicio da funcgéo jurisdicional para além daquilo que existe no ordenamento juridico.

E o que se fala muito no principiologismo, uma questdo de supremacia em que
algumas vezes o judiciario extrapolou da analise, da discricionariedade administrativa e
acaba impondo certas condutas. Havendo, portanto, a necessidade de discussao acerca
de Sef-restraint, ou seja, de autocontengao do judiciario, sobretudo no ambito da questéao
da judicializagdo da satde, onde o proprio Olival tem artigos em que ele diz que por vezes
o judiciario ao deferir tratamentos caros de medicamentos, onde ainda era contestada, isso
gerava um efeito de Robe Hood &s avessas.

Por que enquanto a gestao publica calculada com base no orgamento do deferimento
em massa de beneficios e de medicamentos para tratamento de saude publica, as pessoas
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da elite entravam no judiciario pleiteando tratamentos caros, e até mesmo tratamentos
in6cuos com medicamentos e as vezes tratamentos carissimos e cuja eficacia ainda néo
era comprovada.

Diante dessas arbitrariedades, desses excessos houve a necessidade de retrair um
pouco a questdo do ativismo, para que o judiciario exercitasse dentro dos parametros do
ordenamento juridico sua fungéo jurisdicional. O pior mesmo do cenario seria a politizacéo
do judiciario, onde é sabido que o judiciario & contra majoritario, por que o judiciario ndo
decide s6 com base na opiniéo publica.

Devendo decidir com base no que o ordenamento juridico determina, uma vez que
a opinido publica ela é manejada pela midia, influenciada e mesmo violenta, havendo
inclusive posicionamentos inconstitucionais. Isso ndo significa que o magistrado tenha
que ser neutro, até mesmo porque nenhum ser humano é neutro, onde todos possuem
suas ideologias, visdo de mundo, mas ao decidir, ele deve decidir objetivamente com
base naquilo que existe no ordenamento juridico e ndo simplesmente com base na sua

orientagdo politica e no seu projeto politico de poder.
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