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ATIVISMO JUDICIAL E INTERPRETACAO EXTENSIVA/CRIATIVA

Cicero Joel Nogueira Vieiral
Everton de Almeida Brito?

RESUMO

Este trabalho visa demonstrar o papel crescente do Poder Judiciario em detrimento dos demais
poderes da republica, que nao raro parecem ser orientados pelo comportamento de ativistas.
Primeiramente, pretendemos analisar a organizacdo do poder segundo seus parametros e
competéncias constitucionais. Resumidamente, discutiremos as a¢des positivas do judiciario e
suas interpretagdes criteriosas, com o objetivo de investigar os limites do ativismo judicial na
aplicagdo de tintas padronizadas para interferir politicamente em suas decisoes. Parece que o
desenvolvimento de normas esté a deixar cada vez mais lacunas, deixando ao poder judicial em
grande parte a onerosa tarefa de as interpretar e aplicd-las, sem que as suas decisdes sejam
consideradas atos criminosos questdes de um Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Separacao de poderes.Ativismo judicial. Judiciario.
ABSTRACT

This study aims to demonstrate the growing role of the Judiciary to the detriment of the other
powers of the republic, which often seem to be guided by the behavior of activists. Firstly, we
intend to analyze the organization of power according to its constitutional parameters and
competencies. Briefly, we will discuss the positive actions of the judiciary and their careful
interpretations, with the aim of investigating the limits of judicial activism in the application of
standardized colors to politically interfere in their decisions. It seems that the development of
standards is leaving more and more gaps, leaving the judiciary largely with the onerous task of
interpreting and applying them, without their decisions being considered criminal acts issues,
of a democratic rule of law.

Keywords: Separation of powers. Judicial Activism. Judiciary.

1 INTRODUCAO

Ao longo do tempo passou-se a exigir do Estado ndo somente prestacdes negativas, mas
também diversas prestagdes positivas, caracterizando a fixacdo do estado social em lugar do
estado liberal. As agdes positivas estdo sendo constantemente ampliadas de modo que sequer
existe consenso doutrindrio acerca de qual geracdo de direitos fundamentais estd sendo

assegurada no presente momento historico, reconhecendo-se, assim, a existéncia de pelo menos
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trés geragoes de direitos fundamentais.

O presente trabalho apresenta como tematica principal o didlogo sobre o tema “Ativismo
juridico e interpretacdo extensiva/criativa” no qual se delimita a atuagdo do Poder Judiciario
frente as leis do Pais e essa atuacdo perante os outros Poderes da republica, fazendo uma
referéncia aos limites da interpretacdo extensiva na aplica¢do da norma juridica.

Visto isso, se tornam-se de suma importancia as bases faticas e doutrinarias de
Montesquieu, quando formulou a classica triparticio de poderes, as quais foram
substancialmente alteradas, de maneira que o modo como se aplica a sua construgdo teodrica
atualmente ¢ difere bastante da entdo conceituada por ele proprio.

A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 trouxe, em seu artigo 2°, a triparti¢ao dos
poderes como principio fundamental, visando que seja garantido o exercicio harmodnico e
independente entre os poderes ¢ a necessidade de controle mutuo entre eles. Com isso busca-se
manter um equilibrio, atribuindo a cada um deles, fung¢des atipicas, que em tese corresponderia
aos demais, dando-se a esse fendmeno o nome de sistema de freios e contrapesos, logo, a
interferéncia de um em outro s6 ¢ permitida se for para garantir o fim proposto pela separacao,
ou seja, evitar o abuso de poder, mas nunca permitir a usurpagdo das fun¢des de um pelo outro.

Certo ¢ que este alargamento das atribuigdes e deveres do Estado afetou também
significativamente o modo de atuacao do judicidrio, na medida em que este ¢ o meio pelo qual
se busca a efetivagao dos direitos abstratamente previstos, seja pela expressa violagao por parte
do Poder Publico ou por terceiro, seja por omissao do proprio Estado.

Observando a margem de extensibilidade das demandas judiciais e diante da omissao
do poder legislativo em legislar sobre temas relevantes da atualidade, principalmente aqueles
que dizem respeito aos direitos das minorias, direitos esses que garantem a populacdo
prioridades basicas como saude e educagdo, o Poder Judiciario se vé obrigado a responder as
demandas de seus jurisdicionados assegurando assim seus diretos. Desta forma, quais os limites
para esse protagonismo judicial no Estado Democratico de Direito?

Temos entdo como objetivo geral investigar os limites do ativismo judicial na
interpretacdo das normas juridicas em meio a intervengdes politicas.

Como objetivos especificos, devemos identificar quais os limites de discricionariedade
na interpretacdo normativa e da criatividade judiciaria na criacdo de normas juridicas; verificar
o comprometimento democratico em meio a intervengdes do Poder Judicidrio aos outros
Poderes da republica; discutir a divisdo dos poderes e a competéncia legislativa frente as lacunas

legislativas na elaboracdo de normas juridicas pelo Poder Judiciario.



O presente trabalho se justifica pelo crescimento de decisGes judiciais tidas, no meio
juridico, como exacerbadas e fora do ordenamento juridico, muitas vezes viciadas por interesses
politicos partidarios.

Desta forma, o tema ganhou grande importancia para o Pais, tornando-se desafiador
pesquisar decisdes e interpretacdes juridicas que desrespeitaram o ordenamento juridico do
patrio como também a separacdo de poderes.

A pesquisa pontuara as competéncias legislativas e as ocasides em que as decisdes
juridicas adentraram no campo das atribui¢fes de outros poderes, levando a opinido publica a
duvidar dos reais motivos de tais decisoes.

Sendo as decisdes judiciais imprescindiveis para a normalidade do Pais e a separagdo
dos poderes de suma importancia para a harmonia democratica, imperiosa ¢ a reflexdo na busca
de identificar o limite de responsabilidade de cada ente dos Poderes e tornar respeitavel as

decis0es judiciais em obediéncia a legalidade.

2 REFERENCIAL TEORICO
2.1  HISTORICO E CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Unido homoafetiva, Ficha Limpa, infidelidade partidaria, racismo, pesquisas com
células tronco, aborto de fetos anencéfalos. Sdo estes algumas das decisdes que o Poder
Judiciario brasileiro tomou nos tltimos anos. E perceptivel o protagonismo que o judiciario
brasileiro, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, estd desempenhando na vida do povo
brasileiro.

A este fenomeno a doutrina da o nome de ativismo judicial. Segundo Luiz Roberto
Barroso, o ativismo judicial, apesar de ainda ndo possuir esse nome, surgiu em 1803, nos
Estados Unidos da América onde iniciaram as primeiras reflexdes sobre o tema no caso William
Marbury com juiz de paz.

O surgimento do ativismo judicial e sua aplicagdo estdo, parcialmente, ligados a fatores
historicos, especialmente a fatores relacionados ao campo do Direito Constitucional e as escolas
de pensamento juridico-filos6fica chamada de novo constitucionalismo. Nesse sentido, sdao
apresentados a seguir os fatores e contextos histdricos mais profundos que levaram ao
surgimento do ativismo judicial a realidade juridica.

O fendmeno conhecido como Constitucionalismo Moderno surgiu em meio a um

periodo historico marcado pelo abuso do poder estatal por parte de alguns monarcas, realidade



que exigia o estabelecimento de um mecanismo de controle a ele. Foi entdo criado um conjunto
de normas escritas, agrupadas em um tnico documento legal, que tinha um status diferenciado
o qual o colocava no topo da hierarquia de todo o sistema juridico de um estado e denominado
de Constituicao. Este movimento constitucional foi assim marcado por duas caracteristicas
principais: a emergéncia de uma hierarquia entre as normas; e a limitagdo do poder politico
centrado na figura da Monarquia Soberana, expressa na teoria da separacdo de poderes. As
origens formais do constitucionalismo moderno decorrem do constitucionalismo americano,
com a Constituicdo Federal de 1787, ¢ do constitucionalismo franc€s, com a Constitui¢ao
francesa de 1791.

No entanto, a primeira vez em que se falou no termo ativismo judicial foi em 1947,
também nos Estados Unidos da América, pelo historiador e politico do partido democrata Artur
Schlesinger Jr, em um artigo direcionado a comentar as linhas de atua¢do da Suprema Corte
dos Estados Unidos.

O termo era entendido por duas linhas, cuja a primeira entendia que a Suprema Corte
podia desempenhar um papel de efetivacdo de politicas para a promog¢ao do bem-estar social
com bases nas concepgdes politicas dos juizes, e a segunda entendia, basicamente, o oposto,
pregando um posicionamento de autocontenc¢do judicial e deixando para os eleitos pelo povo
as politicas publicas. A opg¢ao pela primeira foi chamada de ativismo judicial.

Nesse ponto revela Luiz Roberto Barroso (2023):

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras historicas como protagonista
de decisoes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementagdo de

politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.
Quando o ativismo judicial € observado com enfoque, muito mais ativista do que quando
empregada pela primeira vez em 1947. Naquela €poca, ativismo judicial ocorria quando o Poder
Judicidrio se considerava na obrigacdo de interpretar a lei no sentido de garantir somente

direitos, mas agora o conceito ¢ mais abrangente.

2.2 ATIVISMO JUDICIAL

Compreender o que seria ativismo judicial ndo ¢ uma tarefa facil, pois ha na doutrina
diversas definigdes para o termo, porém para se entender e definir o seu alcance, deve-se
estabelecer uma distingdo com o tema judicializagdo da politica.

A ideia de ativismo judicial se refere a um envolvimento mais ativo e intensivo do Poder



Judiciario, com maior interferéncia nos campos de atuagdo de outros poderes. O ativismo toma
forma quando as institui¢des judiciais trocam a lei por outros instrumentos, como visdes
politicas, morais ou religiosas, em resposta as demandas apresentadas. A judicializagao ¢ muito
semelhante ao ativismo judicial, mas envolve eventos diferentes. Este ¢ um fendmeno que
confere ao Judiciario fungdes que pertencem aos poderes Executivo e Legislativo. A agdo
extralegal, portanto, ndo provém do judicidrio como no caso do ativismo judicial, mas lhe ¢
atribuida.

Luis Roberto Barroso (2012) aduz:

A judicializagdo decorre do modelo de Constituigdo analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que
discussdes de largo alcance politico ¢ moral sejam trazidas sob a forma de a¢des
judiciais. Vale dizer: a judicializagdo ndo decorre da vontade do Judicidrio, mas sim
do constituinte. O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigdo,
potencializando o sentido e alcance de suasnormas, para ir além do legislador
ordinério.

Nao se pode negar que a redemocratizagdo do Pais e a promulgacdo da Constitui¢ao
Federal em 1988 contribuiram sobremaneira para o fortalecimento da judicializacdo. A partir
da Carta Magna de 1988, uma extensa lista de direitos foi incorporada ao sistema juridico
brasileiro. Se a Constitui¢do Federal, no artigo 196°, garante que a satide é direito de toda
pessoa e dever do Estado, entdo esse dever nao pode ser legalmente cumprido mesmo que nao
seja cumprido por outras for¢as da Republica.

A judicializagdo ¢ um fendmeno que visa concretizar direitos garantidos
constitucionalmente por meio de instituigdes democraticas. No entanto, o Judiciario deve
resolver questdes no ambito da lei. Em outras palavras, a lei deve ter autonomia para decidir
disputas que precedem a lei. Portanto, ndo ¢ admissivel que o Judiciario se posicione
ativamente e troque a lei por valores morais, religiosos e politicos.

No controle difuso, permite-se que qualquer juiz ou tribunal possa verificar a
compatibilidade ou ndo da lei ou ato normativo infraconstitucional em relagdo a Constituicdao
Federal da Republica/1988, modelo que se baseou no sistema americano de controle de
constitucionalidade. De outra forma o controle concentrado foi inspirado no sistema europeu e
¢ exercido diretamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no caso do Brasil ou por uma

corte constitucional.

3 Artigo 196, Constitui¢io Federal: A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediantepoliticas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agdes e servicos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao



Com a vinda da Constituicao Federal da Republica/1988, a judicializagdo da politica
aparece como fato inevitavel que decorre das mudancas no papel das instituicdes publicas, nao
podendo ser interpretada como opgao para tomada de decisdes pelo Poder Judicidrio como qual
postura a ser por ele adotada, guiada pela vontade de seus integrantes.

O ativismo judicial ocorre quando no exercicio da competéncia judiciaria opta-se por
uma especificidade interpretativa da Constituicdo, expandindo o sentido e o alcance da
interpretagdo constitucional (BARROSO,2012).

O ativismo judicial ¢ uma expressdo que inclui diversos conceitos, o que explica a
complexidade de sua defini¢do. A doutrina majoritaria sobre o tema muitas vezes confere ao
termo uma conota¢do negativa, sustentando que o ativismo estd associado a uma disposicao
judicial marcada pela arbitrariedade ou pela usurpacdo do poder. Neste sentido, diz-se que ha
uma notodria e prejudicial deterioracdo do principio democratico e da separacdo de poderes.
(STRECK,2013)

Carlos Alexandre de Azevedo (2014), confirma que a correlacdo entre o ativismo
judicial e o comportamento “ofensivo” ¢ generalizada. Por outro lado, existe um grupo
minoritario que defende o papel ativo do Judiciario na implementagao dos direitos fundamentais
e sociais declarados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, diante da inércia de outros
poderes do governo. E claro que aqueles que discordam da posicio das autoridades judiciais
num caso particular tendem a argumentar que as suas decisdes estdo fora do ambito da
atribui¢@o judicial e sdo, portanto, considerados ativismo judicial.

Por outro lado, aqueles que defendem a posi¢do tomada num caso particular, mesmo
que este ultrapasse os limites da separagdao de poderes e seja julgado a margem da lei, sdo
claramente ativos na defesa da posi¢cao do tribunal. Mas ¢ inttil criticar a atividade juridica se
o que de fato se estd a criticar ¢ um tipo particular de atividade juridica e ndo a propria
institui¢ao.

Como explica Lenio Luiz Streck, (2013):

A experiéncia historica que nos resta e que nos permitiu desenvolver o conceito de
atividade juridica ndo aponta para o bem nem para o mal. As atividades desenvolvidas
sob este signo [...] Em todos estes casos, o mais correto ¢ dizer que ndo ha como
determinar a bondade ou a maldade do ativismo. O melhor é dizer que problemas
como os que estamos analisando ndo devem ser resolvidos pela vontade do poder do
Judicidrio.

Na verdade, historicamente, pressupde-se que com a implementacdo do Estado de

direito constitucional, o direito tornou-se ainda mais interligado com a politica, levando a uma

mudanga nas decisoes politicas dos poderes executivo e legislativo para os poderes judiciais.



Isto significa que a tomada de decisdes politicas também pode ser feita através de
procedimentos legais. Apds expor esses dois elementos (inércia do poder politico e a
aproximacao entre o direito e a politica), surge o conceito de “judicializagdo politica”, segundo
Luiz Streck, os poderes politicos, possiveis quando as questdes politicas sdo
constitucionalizadas e transformadas em questdes juridicas, podem ser judicializados, quando
o poder judicial, no exercicio da sua autoridade constitucional, decidira essas questdes.

Hé também outro cendrio doutrinario, defendido por Luis Roberto Barroso, segundo o
qual ndo ha relagdo causal entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial, porque a sua
origem ndo provém de um ponto comum. Assim, Barroso entende que “a judicializagdo e o
ativismo sao primos. Portanto, vém da mesma familia, muitas vezes do mesmo lugar, mas nao

tém a mesma origem. Em rigor, ndo sdo produzidos pelas mesmas causas diretas.

2.3 DA SEPARACAO DOS PODERES

A nossa Constitui¢do Federal no seu artigo 2° inaugura o principio de independéncia e
separacao dos poderes ao dizer que: “Sao poderes da Unido independentes e harmdnicos entre
si, o legislativo, o executivo e o judiciario.” (BRASIL, 1988)

“Ao avaliar a relagdo desse principio com o tema do ativismo judicial, Pedro Lenza
entende que o judiciario tendo como objetivo a efetivagdo de direitos fundamentais, ndo viola
o principio da separagdo dos poderes, tendo dessa forma reparado uma omissao do proprio
estado ” (LENZA,2016).

O Brasil tem-se mostrado instavel, muito em razao do modo como cada Poder interpreta
seu papel na Constituigdo. Em tempos politicos e econdmicos turbulentos como os atuais, €
importante relembrar os elementos definidores do Estado de Direito, que sujeitam os Poderes
constituidos ao ordenamento juridico ndo apenas quanto a forma, mas também ao contetido
(FERRAIJOLI, 2006). O conceito de separacao de Poderes ¢ um principio de organizacao
politica (KELSEN, 2000), que vincula esses Poderes a preceitos substantivos contidos nas
normas constitucionais que enaltecem o equilibrio (ZAGREBELSKY, 2007).

No entanto percebe-se, com certa frequéncia, nos noticiarios o tema ativismo judicial,
bem como, o rosto de juizes estampado em jornais e alguns até mesmo divulgados como super-
herdis, popstars, de sorte que, a missdo e o papel que a Constituicdo Federal reserva ao

Judiciario segue o sentido oposto.



“Um dos fatores que deu inicio a essa postura ativa dos magistrados foi a
redemocratizacdo do pais, que culminou com a Constituicdo Federal de 1988 e a consequente
constitucionalizacdo do direito” (BARROSO,2009).

Pode-se considerar uma decisdo ativista como sendo aquela na qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) julga levando em consideragao aspectos politicos? Ou quando ocorre abusos por
parte do Poder Judicidrio? Nao raro ocorre € que as pessoas se utilizam do termo ativismo para
denegrir o Judicidrio, acusando-o sem ao menos compreender as questdes envolvidas no
julgamento em pauta.

Assim, ao agir de tal forma imputa-se ao Judiciario uma situacédo delicada, posto que se
trata de argumento passivel de controvérsias, até mesmo pela amplitude do termo empregado.
Entretanto, a presente pesquisa ndo tem o escopo de exaurir os possiveis significados, mas
propor ponto de partida seguro para problematizar o tema.

Nas palavras do ministro Barroso:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participa¢do mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacBes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposicéo de condutas ou de absten¢des ao Poder Pablico, notadamente em matéria
de politicas publicas.(BARROSO, 2012, p. 6).

O ativismo judicial, portanto, ¢ uma atitude, ¢ a eleigdo de um modo proativo de
interpretar a Constituicdo, propagando seu sentido e extensdo. Ele se faz presente em situagdes
de encolhimento do Poder Legislativo, onde ocorre um desajuste entre a esfera politica e a
sociedade, inabilitando que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva (CORTES,
2011).

Carlos Eduardo Dieder Reverbel define o ativismo como o ingresso do juiz na seara da
politica, transpassando assim o campo do direito; para ele, “isto se da dentre outras razdes, pelo
desprestigio da lei, ineficiéncia da politica, dificuldade da propria administragdo, malversacao
dos recursos publicos...” (2009, p. 08).

Vale ressaltar que segundo Lénio Luiz Streck, ocorrendo interferéncia de um poder nos
demais poderes ocorre crise, sendo que esta pode agravar-se e desencadear consequéncias ainda
mais danosas como por exemplo as ditaduras.

Constantemente revela-se tarefa dificil distinguir entre ativismo e politica, uma politica

feita com togas, mas ainda assim, politica, no sentido sociolégico de luta pelo poder, cuidando
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inclusive de minucias da vida, rememorando assim, a 3° turma do TRF4 que decidiu que o
colarinho do chope faz parte da bebida, quando da discussdo de uma multa aplicada pelo
inmetro, pois, a bebida servida pelo estabelecimento incluia a espuma no volume total do
produto, no AC 2003.72.05.000103-2/TRF. Em outra ocasido, acerca do resultado de partidas
de futebol, que foram decididas pelo Judiciario, portanto, interferéncias que em maior ou menor
grau geram consequéncias na vida das pessoas, e afeta até mesmo as instituicGes
(SOUZA,2014).

De outra banda, entendimento distinto considera a judicializagdio como um
acontecimento inexoravel e contingencial que resulta de fatores sociopoliticos, consistindo na
interven¢do do Judiciario na insuficiéncia dos demais Poderes do Estado, enxergando o
ativismo como uma corrup¢ao na relacao dos Poderes, pois ha uma extrapolagao nos limites da
atuacdo do Judicidrio quando decide baseado em critérios nao juridicos (STRECK, 2013).

Embora a Constituicdo estabeleca, na triparticio dos poderes, harmonia e
independéncia, a independéncia ndo é absoluta, devendo atuarem de forma sincrona para que o
Estado possa funcionar adequadamente. Vale ressaltar que no neoconstitucionalismo o Poder
Judiciario tem uma atuacdo mais proativa do que quando comparada a condicdo anterior do
constitucionalismo, e a Constituicdo assegura isso ao positivar principios e dar a eles aplicacdo
imediata.

As primeiras bases tedricas para a “triparticdo dos poderes” foram langcadas na

Antiguidade grega por Aristoteles. Conforme explanacao de Pedro Lenza:

Em sua obra Politica, [...] o pensador vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas
exercidas pelo poder soberano, quais sejam, a fungdo de editar normas gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto (administrando) e a
func¢do de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execugdo das normas gerais nos
casos concretos (LENZA, 2011, p. 433).

O autor esclarece, todavia, que em razdao do momento histérico da teorizagdo de
Aristoteles, a descrigdo por ele feita no que tange a separacao dos poderes descrevia, apenas, a
concentragcdo do exercicio de tais fungdes na figura de uma unica pessoa, o soberano, que
detinha um “‘poder incontrastdvel de mando’, pois era ele quem editava o ato geral, aplicava-o
ao caso concreto e, unilateralmente, também resolvia os litigios eventualmente decorrentes da
aplicagdo da lei” (LENZA, 2011, p. 433).

A questéo inerente ao ativismo se torna ainda mais evidente quando se trata de assegurar
direitos fundamentais, e isso ocorre principalmente quando o Judiciario busca preencher o
vacuo deixado pelo Legislativo, principalmente no que se refere a temas considerados

polémicos e impopulares, porém, relevantes, que dizem respeito a vida em sociedade.
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Neste diapasdo, Souza entende que o Poder Judiciario ao efetivar a vontade do legislador
constituinte, principalmente quando se trata de temas importantes, aqueles que envolvem
direitos fundamentais como a satde, ndo viola o principio da separagao dos poderes justamente

por reparar uma omissao estatal (SOUZA,2014).

2.4 INTERPRETACAO EXTENSIVA/CRIATIVA

Notadamente percebe-se que a Constituicdo reservou e definiu atribui¢des a cada um
dos Poderes, competindo ao Judiciario apreciar e julgar as causas que lhe sdo apresentadas.
Nesse sentido, vé-se o crescimento do ativismo judicial nos tltimos anos, pois trata-se de uma
atuacdo proativa do referido Poder através da interpretagdo extensiva de principios e regras.

Para Valle (2013), o ativismo judicial na primeira ideia que se dé& pela terminologia,
trata-se de descumprimento da separacao dos poderes consagrada no artigo 2° da Constitui¢ao
da Republica de 1988.

Nao obstante a isso, ao interpretar extensivamente principios e regras, o ativismo
judicial também sofre criticas. Um exemplo ¢ a licdo de Lénio Streck, para quem o ativismo
judicial ndo ¢ de boa algada para a judiciario brasileiro, j4 que o magistrado brasileiro é uma
pessoa que ingressa ao Poder Judicidrio através de concurso publico, totalmente desprovido de
atividade politica, ndo possuindo qualquer pensamento de prote¢do ao povo nao normatizando
e disciplinando certas condutas (STRECK,2016).

No entanto, ao interpretar extensivamente regras e principios, o Judicidrio se afasta de
sua funcdo maior que € julgar, e passa a criar normas, como aconteceu, por exemplo, no
reconhecimento na unido homoafetiva como entidade familiar, questdo até hoje pendente de
regulamentagdo pelo legislativo; e mais recentemente, a criminalizagdo da homofobia e
transfobia, determinando a aplicagdo da lei em “malan partem” que norteiam a lei do racismo.

Portanto, interpretacdes de longo alcance que entram no campo da atividade judicial tém
sido criticadas, sendo necessaria certa cautela na posicao ativa do Poder Judiciario, pois existe
o risco de violacdo direta do principio basico da separacdo de poderes. Apesar da distribuigao
de poder claramente definida e do papel dos juizes na avaliacdo e decisdo dos casos que lhes
sao submetidos, o fendmeno em estudo estd a tornar-se cada vez mais importante.

E um ativismo juridico que incorpora a atuagio proativa do referido poder,

principalmente por meio de uma interpretagdo ampla de principios e regras. Portanto, o ativismo
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juridico no primeiro sentido da terminologia ¢ a inobservancia da separagdo de poderes
estipulada no paragrafo 2° da Constituicdo da Republica de 1988 (VALLE, 2013).

Embora possa ser considerada como tal, nada mais ¢ sendo uma jurisdicdo brasileira
através da figura de um juiz que concretiza processos judiciais baseados no ordenamento
juridico brasileiro, que embora ndo exista, aquele cria normas juridicas que ndo fazem parte do
ordenamento juridico patrio (VALLE, 2013).

No meio desse cendrio, por exemplo, estd uma decisdo ativista em que o Judicidrio
brasileiro age sem a base legal do legislativo, (porque nao foi editada nenhuma lei especifica),
ou como poder publico através do executivo federal, estadual ou municipal, ndo aplicou praticas
publicas para fazer valer direitos. Portanto, o ativismo dos juizes pode refletir a prote¢do dos
direitos humanos que o juiz passou a seguir apos a Segunda Guerra Mundial. Isso porque
antigamente o juiz era considerado a “boca da lei”, pois apenas lia a letra da lei, ndo fazia
julgamentos ou consideragdes de valor e ndo se importava com as situagdes que a sociedade em
geral vivenciava especificamente (MARQUES, 2009).

Na verdade, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, vérios direitos humanos foram
gradualmente reforcados, o que significa que um juiz ndo segue simplesmente a letra da lei ao
avaliar um Unico caso, porque muitas vezes ndo segue mudangas na sociedade (MARQUES,
2009).

Contudo, a ampla interpretagdo dos principios e regras também expde as atividades
juridicas a criticas. Um exemplo ¢ a licdo de Santos (2014) de que o ativismo judicial ndo ¢é
bom para a pratica brasileira porque os juizes brasileiros sdo pessoas que entram no poder
publico através do escrutinio publico, com ou sem consideragdes politicas nem em proteger as
pessoas em vez de disciplinar e padronizar certas praticas.

Da mesma forma, Ramos (2017) ensina que existem determinadas situagdes juridicas
que ndo sdo regulamentadas por lei, nas quais o juiz, membro do poder judiciario, deve
finalmente utilizar seu poder legislativo atipico para disciplinar determinada agao, porque deve
prestar servigos juridicos € nao pode simplesmente afirmar em seus argumentos que nao existe
lei que defina tal situagdo nos termos do artigo 93, IX da Constitui¢do da Republica de 1988.

Contudo, Ramos (2017) explica que embora a interpretagdo seja a chave para
transformar a lei, o poder de criar normas ndo pertence ao judiciario, mas ao poder legislativo.
Assim, interpretando de forma ampla os principios e regras, o Judiciario se afasta de sua tarefa
tipica, ou seja, julgar e criar padrdes, como aconteceu, por exemplo, no reconhecimento das

unides entre pessoas do mesmo sexo como unidade familiar, enquanto se aguarda um decreto
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emitido pelo parlamento e, mais recentemente, a criminalizacdo da homofobia e da transfobia,
que determina a aplicagdo dos dispositivos que regem o direito racista (RAMOS, 2017).
Neste contexto, critica-se o ativismo e exige-se alguma prudéncia na atitude proativa

dos juizes como puni¢ao por mitigar a separagao de poderes.

3 METODOS

A presente proposta de pesquisa se classifica na 4rea das ciéncias sociais aplicadas, neste
caso as ciéncias juridicas. Nesse sentido, quanto a natureza, trata-se de uma pesquisa basica
baseada em dados secundarios os quais “aglutinam estudos que tem como objetivo completar
uma lacuna no conhecimento” (GIL, 2010).

Desse modo, por possuir essa natureza basica, tal método faz com que haja uma melhor
construcdo tedrica do estudo. No que tange aos objetivos, esta pesquisa sera exploratdria, visto
que “este tipo de pesquisa tem como objetivo proporcionar maior familiaridade com o

problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipoteses” (GIL, 2007).

Em relacdo a abordagem, a pesquisa é qualitativa e, neste sentido, Minayo dispde
que: “A pesquisa qualitativa trabalha com o universo de significados, motivos,
aspiracdes, crengas, valores e atitudes, o que corresponde a um espaco mais
profundo das relag¢des, dos processos e dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos

a operacionalizagdo de variaveis”. (MINAYO, 2001, p. 14).

Tendo como base tal conceito, conclui-se que a pesquisa qualitativa se fara necessaria
ao estudo por possuir como designio a busca por informag¢des aprofundadas em dados que ndo
podem ser mensurados numericamente, assim, tornando-se cabivel determinada abordagem.

J& quanto as fontes, esta pesquisa € bibliografica e documental. Com relacdo a primeira,
Fonseca classifica como sendo “a pesquisa feita a partir do levantamento de referéncias teoricas
j& analisadas, e publicadas por meios escritos e eletronicos, como livros, artigos cientificos,
paginas de web sites. ” (FONSECA, 2002, p. 32). No que tange a segunda fonte, ou seja, a
documental, Fonseca descreve como sendo a que “recorre a fontes mais diversificadas e
dispersas, sem tratamento analitico, tais como: tabelas estatisticas, jornais, revistas, relatorios,
documentos oficiais, cartas, filmes, fotografias, pinturas, tapecarias, relatérios de empresas,
videos de programas de televisao, etc” (FONSECA, 2002, p. 32).

Isto posto, sabendo-se que a pesquisa ¢ apoiada em levantamentos bibliograficos, bem
como na Doutrina e na Jurisprudéncia, estes serdo os métodos mais adequados para justificar

as discussoes elencadas nesse trabalho.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Os limites do ativismo, e de certa forma da atuagdo dos magistrados, sao determinados
na Carta Constitucional e na legislacao vigente, incluindo neste bojo os principios gerais do
direito, interpretacdo constitucional da legislacdo, a analogia, dentre outros.

No entanto, ao interpretar a margem deste limite, muito dificil, pois quanto maior a
incerteza no campo legal, maior devera ser a fundamentagdo juridica nas decisdes, para nao
ingressar no terreno da inseguranca juridica, o que dificultaria uma uniformizacao de decisdes
onde nao seria possivel a criagao de jurisprudéncias em entendimentos no mesmo sentido.

Nao se quer aqui esgotar nesse trabalho, toda a dimensdo do tema e de seus

desdobramentos, visto que ha divergéncias na propria Suprema Corte a respeito da existéncia
ou ndo do tema ativismo judicial, até mesmo por ser um tema de carater subjetivo.
No entanto, pode-se afirmar que ha um consenso: o ativismo judicial tem seus limites na
legislagdo e nas normas constitucionais, de modo que o que ird legitimar a decisdo do
magistrado serd uma correta fundamentacao de suas decisdes e para isso se valera de principios,
analogias e costumes dentre outros.

Posto isso, € facil perceber que em muitos casos ocorre uma atuagao expansiva do poder
judiciario, de modo a interferir na esfera de outro poder constituido, caracterizando-se, portanto,
como ativismo judicial. Contudo, hd de se ter em conta que esta expansdao da atividade
jurisdicional ndo ¢ ilimitada, de modo que devem ser respeitadas algumas condigdes e limites.

Nesse sentido, tem-se que o ativismo pode tanto ser legitimo e, portanto, benéfico,
como ilegitimo. Deve-se ter em mente que as atuagdes dos poderes constituidos devem centrar
em suas respectivas competéncias, de modo a se respeitar o Estado Democratico de Direito e a
independéncia e autonomia entre os Poderes.

O que se analisa ¢ a mera conformidade da conduta com a ordem constitucional, ou seja,
analisa-se a conduta esta de acordo com os fins e valores constitucionais que devem pautar toda
a atuagdo do Estado. H4 também no Judiciario o desempenho técnico, baseado em normas
técnicas, caso contrario haverd risco de ilegalidade. Na verdade, ndo cabe ao Judiciario
discordar das politicas de outros poderes, porque aos outros poderes ¢ dada margem de
manobra, a qual deve ser respeitada, e a sociedade estd confiante de que existe uma solucao
melhor.

Claro, segue a ordem constitucional, na verdade, se ela for respeitada e se for assegurada

uma razoavel plausibilidade entre meios e fins, entdo ndo ha porque falar em atividades
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legitimas, uma vez que nenhum dos dois € o caso. Nessas situagdes, o Judiciario ndo deve adotar
uma abordagem expansiva, pois as atividades legitimas sdo atividades que maximizam a
normatividade e a eficicia das normas constitucionais, respeitando a prépria Constitui¢ao
Federal.

Um direito ndo pode ser concedido se for ignorado, € como se as pessoas nao tivessem
autoridade para fazer isso. Uma decisdo judicial bem fundamentada fortalece a Constituig¢do e
eleva o Judiciario a executor de seus valores e normas, enquanto que mal fundamentada mina
o texto da Constituicao e o proprio Estado constitucional democratico e dois de seus maiores
principios serdo prejudicados: a democracia; a independéncia e a harmonia entre os poderes. E
claro que para que o interesse publico seja eficaz, deve haver controles e equilibrios entre os
poderes constitucionais. Contudo, tal controle ndo implica duplicacdo de vontades, uma vez
que o Judiciario € essencialmente um poder técnico e ndo politico.

Por fim, em maior ou menor grau, o ativismo judicial afeta a vida de todos, em um pais
em que quase tudo vai parar no judicidrio. As decisdes politicas deveriam ser resolvidas por

representantes do povo, eleitos para tal.
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