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ATIVISMO JUDICIAL: PERSPECTIVAS E DESAFIOS DA SEGURANCA
JURIDICA NO BRASIL

Jefferson Danillo Gongalves Alves!
Francilda Alcantara Mendes?

RESUMO

A pesquisa trata do ativismo judicial e seus impactos na promog¢do da seguranca juridica no
Brasil. A complexidade e relevo do tema se revelam no amplo espa¢o que ocupa nas pesquisas
juridicas contemporaneas, visto sua profunda relagdo com a possibilidade de implementacgéo de
direitos fundamentais no Brasil. Neste contexto, 0 objetivo geral da pesquisa é: investigar quais
o0s impactos do ativismo judicial na garantia do principio da seguranca juridica no Brasil. A
metodologia eleita para a pesquisa é do tipo qualitativa, bibliografica, documental, exploratoria
a partir da pesquisa em base de dados nacionais (Plataforma Sucupira, Google Académico,
Scielo) revistas cientificas e periddicos. Os dados sdo analisados a partir do método de analise
hermenéutica — dialética de Minayo (2002). Os resultados obtidos indicam que embora haja
bastante polémica em torno do ativismo judicial ndo é possivel a elaboracdo de respostas
definitivas quanto a possibilidade de 0 mesmo contribuir ou ndo para a garantia da seguranca
juridica no Brasil, mas apenas a indicacao das potencialidades e fragilidades que envolvem o
tema sempre com respeito aos ditames elementares ao Estado Democratico de Direito previstos
na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras Chave: Ativismo Judicial; Seguranca Juridica, Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

The research deals with judicial activism and its impacts on the promotion of legal security in
Brazil. The complexity and relevance of the theme allows it to be widely discussed in
contemporary legal research, given its deep relationship with the possibility of implementing
fundamental rights in Brazil. In this context, the general objective of the research is: to
investigate what are the impacts of judicial activism in guaranteeing the principle of legal
security in Brazil. The methodology chosen for the research is qualitative, bibliographic,
documentary, exploratory based on research in national databases (Plataforma Sucupira,
Google Académico, Scielo) scientific journals and periodicals. Data are analyzed using
Minayo's (2002) method of hermeneutic-dialectic analysis. The results obtained indicate that
although there is a lot of controversy surrounding judicial activism, it is not possible to draw
up definitive answers as to whether it can contribute or not to guarantee legal security in Brazil,
but rather to analyze the potential and weaknesses that involve the theme always with respect
to the elementary dictates to the Democratic State of Law foreseen in the Federal Constitution
of 1988.
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1 INTRODUCAO

O ativismo judicial enquanto fenémeno juridico, politico e social € um dos assuntos
mais discutidos no Brasil na contemporaneidade, ocupando papel de destaque na producédo
académica e nos debates promovidos pelos meios de comunicacdo. Desta maneira, trata-se de
questdo polémica e que provoca controvérsia de posicdes, ora sendo apresentado como perigo
a seguranca juridica, ora como instrumento promotor de justica ao caso concreto.

Dada a importancia juridica e social desta temética, bem como sua atualidade, espera-
se com esta pesquisa contribuir com os estudos da Hermenéutica Juridica e da Historia do
Direito que visam melhor compreender os limites da atuacdo do Poder Judiciario no Brasil e as
implicacdes politicas e sociais da construgdo histdrica da judicializacdo das relages sociais
econdmicas e politicas do pais acentuada especialmente a partir da Constituicdo analitica de
1988.

Diante do exposto, a pesquisa Vvisa responder ao seguinte problema de pesquisa: quais
os impactos do ativismo judicial na garantia do principio da seguranca juridica no Brasil na
contemporaneidade? A questao esta imersa em uma densa problemética que envolve o conflito
entre principios fundamentais (seguranca juridica X separacdo entre os poderes), a polémica da
chamada “ditadura do judiciario”, a possivel falta de legitimidade democrética dos juizes, que
ndo sdo eleitos, para atuar como verdadeiros legisladores e o risco da politizac¢éo judicial.

No intuito de responder a esta questdo a pesquisa tem por objetivo geral: investigar quais
0s impactos do ativismo judicial na garantia do principio da seguranca juridica no Brasil na
contemporaneidade e como objetivos especificos: tracar o contexto histérico da construcdo do
Poder Judiciario no Brasil, identificar os pressupostos tedrico-metodolégicos do principio da
seguranca juridica e avaliar as fragilidades e potencialidades do ativismo judicial diante da
garantia do principio da seguranca juridica.

Para tanto a metodologia eleita para a pesquisa é do tipo qualitativa, bibliografica,
documental, exploratdria a partir da pesquisa em base de dados nacionais (Plataforma Sucupira,
Google Académico, Scielo) revistas cientificas e periodicos. Os dados sdo analisados a partir
do método de analise hermenéutica — dialética de Minayo (2002).

Neste sentido, os resultados do trabalho visam promover uma melhor compreenséo do
fendmeno do ativismo judicial no Brasil no contexto do complexo processo hermenéutico que
0 envolve sem deixar de considerar os aspectos politicos e historicos de sua existéncia e seus

reflexos na garantia do principio da seguranca juridica.



2 PODER JUDICIARIO NO BRASIL: DA GENESE DA NOBREZA DE TOGA
AO ATIVISMO JUDICIAL

A respeito da origem do ativismo judicial € relevante a licdo de Gomes (2009, p.22) para
quem “o Ativismo Judicial surgiu pela primeira vez em janeiro de 1947, através de uma
reportagem do historiador norte-americano Arthur Schlesinger”. Por esta compreensao
percebe-se que 0 mesmo € um fendmeno bastante recente, intrinseco ao processo de construcéo
do paradigma do pds-positivismo juridico.

De acordo com Barroso (2010, p.09) o ativismo judicial pode ser definido como:

Uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo, como
rétulo para qualificar a atuacéo da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugéo
profunda e silenciosa em relagdo a inimeras praticas politicas nos Estados Unidos,
conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais
(...)Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode ser progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes.

Apesar de recente, o fendmeno do ativismo judicial ndo deve deixar de ser
compreendido e interpretado a luz do histérico de construcdo e consolidacdo do Poder
Judiciario, visto que, sdo o0s juizes que tornam possivel a sua aplicacdo. No caso do Brasil, cuja
historia da criacdo e acesso aos cargos do judiciario foi sempre marcada pelo elitismo e
segregacdo da maioria absoluta da populagdo aos cursos de Direito (MENDES, 2019), os
impactos e a forma como o ativismo judicial vem acontecendo no pais € melhor compreendida
a partir da perscrutacdo da propria génese do Poder Judiciario no pais, razdo pela qual nos
topicos seguintes inicialmente se apresenta as caracteristicas histéricas da construcdo do Poder

Judiciério no Brasil e, posteriormente o historico do ativismo judicial no mundo e no Brasil.

2.1 Poder Judiciario no Brasil: Sintese Historica
O desenvolvimento da criticidade é algo fundamental para uma percepcao mais analitica

dos fendmenos sociais, isto porque:

A criticidade é qualidade da postura cognoscitiva que permite entender o
conhecimento como situado num contexto mais amplo e envolvente, que vai além
da simples relagdo sujeito/objeto. E a capacidade de entender que para além
de sua transparéncia epistemolédgica, 0 conhecimento € sempre uma resultante
da trama das relag¢Oes socioculturais. Capacidade de descontar as interferéncias
ideoldgicas, as impregnacdes do senso comum. E a criticidade que nos livra
tanto do absolutismo dogmatico como do ceticismo vulgar. E aqui que se
encontram, numa complementaridade exemplar, filosofia e ciéncia (SEVERINO,
2010).



O conhecimento historico é de extrema importancia para o desenvolvimento da
criticidade, por esta razdo se passa agora a analise de como o Poder Judiciario, principal
responsavel pelo ativismo judicial, nasceu e se desenvolveu no Brasil até a atualidade.

Inicialmente cumpre ressaltar que durante o periodo colonial ndo ha o que se falar sobre
o Poder Judiciario no Brasil, tendo em vista que como colénia de exploracdo portuguesa ainda
ndo possuia uma ordem juridica autbnoma, de forma que os magistrados do periodo colonial
atuavam de acordo com a ordem juridica de Portugal e seus interesses. Deste periodo, cumpre
ressaltar que a educacédo superior foi um importante instrumento de unificacdo ideoldgica da
elite, visto que pela ndo existéncia de cursos superiores no Brasil, os filhos das elites locais em
maioria estudavam em Portugal, na Universidade de Coimbra.

A este respeito leciona Carvalho (1987, p.65) que “a elite era uma ilha de letrados em
um mar de analfabetos”. Assim, para este autor a educagao superior da elite colonial do Brasil
ocorria especialmente em Direito fornecendo um nucleo homogéneo de conhecimentos e
habilidades.

Neste sentido Carvalho (2003) apregoa que a educacao no Brasil Império era totalmente
elitista e, como afirma Bevilaqua (2012) especialmente destinada a formar ndo apenas
operadores do Direito, mas deputados, senadores, diplomatas e os mais altos empregados do
Estado, como estdo expressos nos Estatutos feitos pelo Visconde de Cachoeira adotado no inicio
dos cursos.

A este respeito na célebre obra acerca da constitui¢do do Judiciario no Brasil Imperial
“A construgdo da Ordem” de José Murilo de Carvallho se afirma que os cargos de elite eram
ocupados majoritariamente por bacharéis em Direito, de modo que 0 acesso aos cursos juridicos
era possivel apenas para as familias abastadas, donas de grandes propriedades rurais que tinha
0 emprego publico, a exemplo da magistratura, como uma de suas principais fontes de sustento.

De acordo com Koerner (1998) a magistratura era a forma privilegiada de ingresso na
elite politica imperial do Brasil. Os jovens bacharéis assumiam os cargos de magistrados e a
sua situagéo politica era ao mesmo tempo a de representantes do poder imperial, de membros
de um partido, e, portanto de aliados ou adversarios das facc¢des locais, e de juizes.

Pelo exposto, resta comprovada a origem elitista do judiciario brasileiro. A classe dos
magistrados nasce como uma verdadeira casta inacessivel a quase totalidade da populacéo e
bastante comprometida com os interesses da elite agraria que capitaneara o processo de
independéncia do Brasil de Portugal de 1822. A independéncia, inclusive, como leciona

Wolkmer (2003) é um processo conduzido por esta mesma elite a favor de seus interesses



particulares, tanto que o Brasil € o Unico pais da América portuguesa a adotar o regime
monarquico, além de permanecer escravocrata, mesmo estando ligado ao liberalismo como
modelo econémico.

Os dados contemporaneos acerca do Judiciario nacional demonstram que seus membros
continuam sendo parte de uma elite econémica, isto porque, os contracheques dos membros do
Poder Judiciario do Brasil fazem dele um dos mais caros do planeta, j& que segundo o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) somente no ano de 2016 os gastos totais do Judiciario no Brasil
foram superiores a oitenta e quatro milhdes de reais, o que representou 1,4% do Produto Interno
do Pais (PIB). Os altos salérios dos juizes do pais contrastam com a realidade da maioria da
populacdo, cujo salario minimo se mostra bastante ineficaz para suprir as necessidades do
trabalhador e de sua familia.

Além disso, num pais profundamente multirracial como o Brasil é importante ressaltar
que de acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ) a equidade racial na magistratura
brasileira s6 sera alcancada em 2044 e somente se acBes afirmativas continuarem sendo
realizadas. Sem contar o fato de que o nimero de mulheres na carreira ainda € bastante inferior
ao de homens.

Desta maneira, de forma sintética, o judiciario brasileiro € composto em maioria por
homens, brancos e com salérios que Ihe garantem alto poder aquisitivo em oposicéo a realidade
da maioria da populacdo do pais. Tais reflexdes sdo de suma importancia, pois ndo se pode de
fato compreender o ativismo judicial sem reconhecer 0s aspectos sociais e politicos dos sujeitos

que o realizaréo.

2.2 Sintese Historica do Ativismo Judicial no Mundo e no Brasil
Como ja dito, o ativismo judicial é um fenémeno recente de origem estadunidense que
vem crescendo de forma consideravel ndo somente no Brasil, mas em todo o mundo ocidental.

A respeito de seu surgimento cumpre mencionar que:

Para o articulista, a visdo de mundo juridica que pode ser definida como ativista é
aquela em que o julgador ndo separa o Direito e a Politica, e orienta seus julgamentos
por resultados, sendo, assim, uma visdo aberta do mundo juridico (KMIEC, 2004, p.
1447).

Ainda no que concerne ao conceito de ativismo judicial, Ramos (2013, p.27) leciona:

Ativismo Judicial é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcéo jurisdicional,
em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas também da funcéo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. N&do se trata do exercicio
desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional), que, alids, em
circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prépria Constituicao aos
orgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da descaracterizagdo da funcéo tipica



do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes

Para Dworkin (2003) o ativismo judicial estd alicercado na ideia de que o judiciario
pode se valer de principios gerais previstos no texto constitucional para conduzir a atividade
judicante, mesmo que assuma posi¢do oposta ao que foi previsto em regras positivadas pelo
constituinte ou pelo legislador ordinario. Assim, o ativismo judicial teria como principal
finalidade promover a liberdade do Poder Judiciario, superando a célebre frase de Montesquieu
de que o juiz seria apenas “a boca que pronuncia as sentengas da lei, sem moderar sua for¢a ou
rigor”.

A Teoria Critica do Direito da o embasamento tedrico para a possibilidade de realizacédo
do ativismo judicial, na medida em que, ao considerarem o Direito como instrumento de
opressdo e alienacdo da classe operaria exigem postura transgressora dos operadores do Direito
para que possam atuar contra o sistema de regras juridicas criados pelos “donos do capital” e
assim realizar a justica nos casos concretos. E isto que se pode inferir das licdes de Wolkmer
(2002, p.18):

A teoria juridica critica como a “formulagao tedrico-pratica que se revela sob a forma
do exercicio reflexivo capaz de questionar e de romper com 0 que estd
disciplinarmente ordenado e oficialmente consagrado (no conhecimento, no discurso
e no comportamento) em dada formagdo social e a possibilidade de conceber e
operacionalizar outras formas diferenciadas, ndo repressivas e emancipadoras, de
pratica juridica.
Desta forma, de acordo com Barroso (2009) em especial a partir dos anos sessenta do
século XX, quando a Teoria Critica do Direito consegue expandir cada vez mais sua influéncia

tedrica, o ativismo judicial vai comecando a ocorrer em diversas partes do mundo:

Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo silenciosa em relagcdo a inUmeras
praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista
em matéria de direitos fundamentais, sem qualquer ato do Congresso ou decreto
presidencial. A partir dai, por forca de uma reacdo conservadora, o termo ativismo
judicial assumiu uma conotagdo negativa, equiparada ao exercicio imprdprio do poder
judicial. (BARROSO, 2009, p.09).

No que tange ao Brasil, durante a ditadura militar o Poder Judiciario ndo tinha
possibilidade para ter participacdo ativa nas questfes politicas, de forma que somente com o
processo de redemocratizacdo do pais e especialmente, a partir da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, o judiciario deixou de ser um mero aparelho técnico-burocratico do Estado
para ser um poder politico que poderia interferir diretamente na vida politica em especial pelas
garantias que foram conferidas aos magistrados pela Carta Magna ( BARROSO, 2021)

O mesmo autor considera ainda que o fato da Constituicdo Federal de 1988 ser bastante

abrangente, ou seja, ter incluido inUmeras matérias que deveriam ter sido de competéncia do



processo politico acabou por transformar a politica em direito dando condicGes para que o Poder
Judiciério tivesse participacdo ativa na politica do pais.

Além disso, cumpre asseverar que o sistema de controle de constitucionalidade do Brasil
favorece a préatica do ativismo, ja que permite que todos os tribunais e juizes sejam capazes de
declarar a inconstitucionalidade de uma lei (SALGADO, et al, 2015).

Apresentadas estas breves consideracfes historicas acerca do historico do Poder
Judiciario e do ativismo judicial no mundo e no Brasil passa-se entdo a analise da seguranca

juridica enquanto principio fundamental do Estado Democratico de Direito.

3 SEGURANGA JURIDICA: PRESSUPOSTOS TEORICO-METODOLOGICOS

O principio da seguranca juridica encontra sua origem histdrica na tradic¢éo juridica do
pensamento francés decorrente da Revolucdo Francesa, a partir da qual o império da lei seria o
principal instrumento para a garantia da harmonia social. E neste sentido a ligdo de Lopes Filho
(2016, p.35) para quem “o embasamento tedrico para esse pensamento € a crenca de que a lei
escrita e posta por um ato do Estado seria, assim, o dado objetivo por exceléncia do Direito,
unico passivel de uma compreensao racional e neutra”.

Assim, a supremacia da lei em um contexto de positivismo juridico profundamente
exegeético, era apresentado como uma resposta do movimento revolucionario burgués francés
de 1789 ao Estado monarquico absolutista que concentrava em um s érgdo o poder legiferante,
executivo e jurisdicional. A compreensdo de que a lei era “a expressdo da vontade geral®”
consolidava-se, portanto, como ideal de Justica e respeito a vontade dos cidadaos.

Neste contexto, a supremacia do principio da legalidade acaba tornando os juizes em
meros aplicadores do Direito que tratavam apenas do que expressamente estivesse previsto em
norma legal. Nas palavras de Mendes (2009, p.53) “sob o pretexto de preservar a vontade do
povo, como expressa por seus legitimos representantes, os seus deputados. A tarefa de
interpretar a lei €, assim, vista como consubstancial a fun¢ao legislativa”.

Tal consideracdo, que hodiernamente se considera como um dos tracos da heranca do
positivismo juridico, comeca a sofrer rupturas a partir do final do século XIX e em especial a

partir de meados do século XX em razéo da grande crise do positivismo juridico* gerada no

3 Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, art. 6°. Universidade de S&o Paulo. Biblioteca
Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-a-criagdoda-Sociedade-das-Nagoes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html. Acesso em 10 de abril de 2021.

4 0 Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja n&o cabia mais no positivismo juridico. A aproximacgio
quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacédo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambicdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico



pos-guerra. A isto, soma-se o fato de que neste periodo histérico os parlamentos perdem sua
homogeneidade, visto que, segundo Lopes Filho (2016, p.41) “setores sociais antes ignorados
pela politica e mesmo pelas grandes teorizacdes juridicas liberais ascenderam ao poder e
passaram a dar novo molde ao Estado de Direito.

Todos estes fatos colaboram para a compreensao de que o positivismo juridico, apegado
ao ideal de seguranca juridica por meio da reproducdo mecanica de norma legal previamente
conhecida, ndo seria capaz de atender aos ditames de justica da sociedade contemporanea. Nos
dizeres de Bonavides (2013) diante da ideologia de um Estado Social se passou a atribuir cada
vez maior valor as normas constitucionais. Corrobora este entendimento Lopes Filho (2016,
p.61) ao afirmar que “o surgimento do Estado Constitucional para melhor amoldar o Estado de
Direito ao Estado Social consequentemente levou a constitucionalizacdo do Direito e 0
fortalecimento do Judiciario”

Neste sentido, o constitucionalismo passa a ser bastante valorizado pelos Estados em
oposi¢do ao positivismo normativista passando a reconhecer 0s principios como elemento
centralizador de todo o sistema juridico garantindo-lhes unidade, sentido e valoracao, razdo

pela qual Bonavides (2013, p.99) afirma que:

As regras vigem e os principios valem, sendo que o valor neles inseridos ocorre em
graus distintos. Os principios, entdo, enquanto valores fundamentais, governam a
Constituicdo, o regime, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a lei, mas o Direito em toda
a sua substancialidade, extensao, plenitude e abrangéncia.

Assim, no contexto hodierno, em que os principios ocupam papel de destaque na
dogmatica juridica, cumpre ressaltar que ocupa papel de destaque dentre outras normas
juridicas axiolégicas o principio do Estado Democratico de Direito, que segundo Mendes
(2009, p.71) trata-se de “um superconceito, do qual se extraem diversos principios, como o da
separacao dos Poderes, o do pluralismo politico, o da isonomia, o da legalidade e, até mesmo,
o principio da dignidade da pessoa humana”.

A seguranca juridica, como sobreprincipio do Estado Democratico de Direito® é de

acordo com Avila (2012, p.142) “ndo uma qualidade intrinseca do Direito ou de suas normas,

impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razao subjetiva. Nesse contexto, 0 pds-positivismo nao
surge com o impeto da desconstrucdo, mas como uma superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua
trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e
legitimidade. O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacdo entre
ética e Direito. (BARROSO, 2006, p. 27-28)

> STF — MS 24-268-0 — Relator para o acorddo Min. Mendes — publicado no DJ de 17/09/2004.



vinculada a sua prévia determinacdo, porém um produto cuja existéncia, depende da conjugacéo
de varios critérios verificados no proprio processo de aplicagdo do Direito”.

Desta forma, a garantia da seguranca juridica ndo pode ser assegurada por meio de
procedimentos meramente técnicos, visto o carater hermenéutico do Direito, ja que enquanto
fendmeno linguistico nunca conterd apenas um uUnico sentido, “mas diversas alternativas
semanticas e nucleos de significagdo” ( Barboza, 2018, p.40). No entanto, apenas do aspecto
subjetivo inerente a todo processo de interpretacao é necessaria a existéncia no campo juridico

de seguranca juridica. Ao tratar sobre a questdo Paim (2016, p30-31) aponta que:

No ambito objetivo, ha necessidade de existir seguranga normativa, jurisprudencial e
doutrindria. A primeira, para que “haja cognoscibilidade do Direito, com o respeito
pela seguranga normativa, decorrente da existéncia de normas estaveis, claras e com
a coeréncia de todo o sistema normativo”; a segunda, por ser “desejavel a estabilidade
e a confiabilidade do Direito, evitando-se decisbes contraditdrias, inteligiveis e com
fundamentagdo deficiente, que enfraquecem a seguranca juridica”; e a tltima, por ser
“de grande relevancia, mormente diante da hipertrofia legislativa e da instabilidade
jurisprudencial existente, devendo servir a doutrina para orientar e sistematizar o vasto
manancial normativo, contribuindo para a cognoscibilidade do Direito”

A seguranca juridica, desta forma, é considerada por Canotilho (2003, p. 257) como
elemento constitutivo do Estado de Direito, para o qual é reconhecida hd muito tempo como
direito fundamental e principio fundamental da propria ordem juridica estatal. Ingo Sarlet
(2004, p. 86), por sua vez, ensina que “seguranca juridica como expressao inarredavel do Estado
de Direito, de tal sorte que a seguranca juridica passou a ter o status de subprincipio
concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito”.

Sobre os aspetos metodoldgicos da seguranca juridica cumpre ressaltar que dois
aspectos devem ser levados em consideracdo para sua aplicacdo: o subjetivo e o objetivo.

Quanto ao aspecto subjetivo:

“Esta-se falando em cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade para o cidad&o
em geral, e ndo apenas para a comunidade juridica. Contudo, o ponto mais relevante
do aspecto subjetivo é o atinente aos destinatarios do direito fundamental & seguranca
juridica, que sdo os trés Poderes: Poder Executivo, Legislativo e Judiciario” (PAIM,
2016, p. 31).

Ja em relacdo ao aspecto quantitativo, que tenta aferir em que medida se esta
promovendo seguranga, “¢ um dos pontos cruciais da seguranga juridica, tendo em vista que as
principais criticas dirigidas a esse principio decorrem de impossibilidade de uma previsibilidade
absoluta” (PAIM, 2016, p. 34). Sobre esta mesma questdo, Avila (2012, p. 188) compreende
que o principio da seguranca juridica ¢ “norma juridica que determina a adocdo de
comportamentos humanos que provoquem efeitos que contribuam para a promocao de um

estado de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito”



No Brasil, o principio da seguranga juridica esta previsto desde a primeira Constitui¢éo
do pais, a Constituicdo Imperial de 1824, passando pela Constituicdo Republicana de 1891 e
repetida no texto constitucional de 1934, 1946 e 1967, permanecendo ate a Constituicao Federal
de 1988 que se mantém em vigéncia.

Por esta razéo, a previsdo da seguranga no art. 5°, caput da Constituicdo Federal de 1988,
deve ser entendida de acordo com Avila (2012, p. 210), “como seguranca juridica”, garantindo
este autor que a mesma decorre do proprio sistema constitucional brasileiro. Além disso, o
predambulo da Constituicdo previu a protecdo da seguranca como um valor social, ao tratar a
seguranga juridica como “seguranga pelo Direito”. Desta forma, a Unica citagdo expressa no
texto constitucional de 1988 ao termo “seguranga juridica” esta previsto no art. 103-A°. Apesar
disso, pela digressao histérica realizada resta evidente que o principio da seguranca juridica
sempre esteve presente na ordem juridica nacional como valor basilar.

Assim, sendo a seguranca juridica “direito fundamental, como o ¢ a liberdade, a vida, a
propriedade, a igualdade” (FERRAZ JUNIOR, 2005, p.270) é de extrema importancia para a
existéncia sadia do Estado Democratico de Direito que seja um valor assegurado pelo Poder
Judiciario do pais, razdo pela qual no topico seguinte sdo realizadas analises e discussdes acerca

dos impactos do ativismo judicial para a promocao da seguranca juridica no Brasil.

4 ATIVISMO JUDICIAL E SEGURANGA JURIDICA: FRAGILIDADES E
POTENCIALIDADES NO CONTEXTO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Pelo exposto até o momento percebe-se que a luz da Teoria Critica do Direito e,
portanto, do paradigma pds-positivista, a transgressdo a norma juridica legal ndo s6 pode como
deve ser realizada pelo Poder Judicidrio para que sejam evitadas decisdes judicias
manifestamente dissociadas da perspectiva da Justica Social ou amparadas apenas nos
interesses das classes dominantes. Ao mesmo tempo foi observado que a seguranca juridica
enquanto valor precipuo do Estado Democratico de Direito é intrinseco & promocdo da
dignidade da vida humana e depende da existéncia de parametros claros acerca dos limites da

atuacdo do Poder Judiciério.

® Art. 103-A. § 1° A siimula teré por objetivo a validade, a interpretacio e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)



Neste interim, resta evidente a ambivaléncia que perpassa a relagdo entre o ativismo
judicial e a seguranca juridica, razdo pela qual é necessario perscrutar se é possivel uma relacéo
de equilibrio entre ambos ou se a existéncia de um deles coloca em risco o respeito ao outro.
Por esta razdo apresentar as fragilidades e potencialidades resultantes da analise dos impactos
do ativismo judicial na seguranca juridica é acdo necessaria para a superacdo do aparente
imbroglio que os envolve.

Inicialmente cumpre observar que algo fundamental para o fortalecimento do principio
da seguranca juridica, que — repita-se — € indispensavel a prépria existéncia do Estado
Democratico de Direito ¢ a estabilidade dos posicionamentos judiciais que deve assegurar que
as jurisprudéncias nao sejam constantemente modificadas por entendimentos juridicos diversos.
A este respeito Avila (2012,p.631) compreende que a estabilidade do ordenamento juridico atua
“permitindo que 0 cidaddo possa saber que o Direito de amanha, inexistindo razdes
justificadoras de uma mudanga, sera igual ao de hoje”.

Em sentido semelhante posiciona-se Canotilho (2003) ao considerar que, embora 0
cidaddo nédo tenha assegurado no ordenamento juridico patrio um direito & manutencdo das
jurisprudéncias dos tribunais, isso ndo implica dizer que ndo tenha direito a uma minima
estabilidade da orientacdo jurisprudencial em face da protecdo da confianga na ordem juridica
vigente. Tal compreensdo coaduna-se perfeitamente a licdo de Paim (2016, p.59) de que:
“necessaria, para a seguranca juridica, a estabilidade do ordenamento juridico, devendo as
mudancas jurisprudenciais serem feitas de maneira racional e muito bem fundamentadas,
respeitando-se o principio da ndo surpresa”.

A este respeito cumpre asseverar que o ativismo judicial representa uma oportunidade
de fortalecimento a seguranca juridica do pais sempre que sua realizacdo nao gere instabilidade
a producéo jurisprudencial com constantes arroubos de mudancas de entendimento a respeito
de questdes sobre as quais ja se havia firmado entendimento. Pela mesma razdo o ativismo
judicial contribui para o enfraquecimento, fragilizacdo da seguranca juridica na medida em que
leve a mudancas constantes dos entendimentos dos tribunais, diminuindo desta forma o grau de
confiabilidade dos cidaddos nos mesmos.

A este respeito afirma Barboza (2018, p.44):

Nesse viés, e principalmente nos Gltimos anos, quando se tem percebido uma
crescente judicializacéo da politica no Brasil, compelindo o Poder Judiciério a exercer
um maior controle das decisbes processuais, tem-se evidenciado alternancias de
entendimentos, a depender da composi¢cdo do Tribunal, comprometendo, algumas
vezes, a construcdo de uma linha interpretativa jurisprudencial coesa, violando o
principio da seguranga juridica.



Outro aspecto que merece anélise é o fato de que o Poder Judiciario ndo é composto por
membros eleitos pelo povo, logo néo teria legitimidade para criar direito novo ou modificar
normal legal existente. Neste aspecto, o ativismo judicial tem potencial de promover a
fragilidade da seguranca juridica em razao de por meio dele o Judiciario atuar de forma atipica
usurpando a funcdo fundamental do Poder Legislativo e podendo ainda influenciar em
atribuicdes proprias do Poder Executivo de organizacdo politico-financeira e das Politicas
Pablicas do pais. E neste sentido a critica de Leal (2011) para quem a crescente incerteza
advinda pelo emprego de clausulas gerais as lides acaba por transformar os membros do
Judiciario em concorrentes direto do legislador dos espacos deixados em aberto.

Sob outra perspectiva, € importante reconhecer que a inércia do Poder Legislativo em
solucionar por meio de edicdo de Lei fatos sociais que clamam por sua atencao também oferece
riscos a democracia de forma que na omissdo dos demais poderes 0s juizes ndo podem ser
passivos e abdicarem de sua missao de promover justica, ja que, de acordo com Lustosa (2015)
o Legislativo e o Executivo, poderes politicos por exceléncia, muitas vezes ndo conseguem
atuar para solucionar as demandas sociais a tempo.

Além disso, é também preciso considerar que o Brasil € um pais cuja origem historica
esta atrelada a exploracdo e ao abuso tipicos do modo de colonizagao de exploracao ao qual foi
submetido durante séculos pela metropole portuguesa. A participacdo popular e a democracia
s8o bastante recentes e por isso as posturas de ativismo judicial precisam ser avaliadas a fim de
gue se possa perceber se estdo contribuindo para a perpetuidade do autoritarismo ou
fortalecimento do Estado Democrético de Direito.

A este respeito, importantes as contribuigdes de Leite (2014, p.110):

O Brasil, desde seu descobrimento, retrata um modelo histérico de autoritarismo, no
qual vivenciou o absolutismo, o patrimonialismo, o coronelismo, o que concorre para
que o ativismo ndo seja visto bem visto por alguns, que temem que o Judiciario incorra
por esse viés como uma forma de autoritarismo.

Neste sentido, cabe recordar a célebre frase de Rui Barbosa, um dos mais célebres
juristas da historia do Brasil, que afirmou: “A pior ditadura ¢ a ditadura do Poder Judiciério.
Contra ela, ndo ha a quem recorrer”. Merece, portanto, a aten¢do da sociedade todo excesso ou
arbitrariedade cometida pelo Poder Judiciario travestida de postura “ativista”, a fim de que ao
invés de estarem promovendo direitos fundamentais apenas ndo estejam afrontando a seguranca
juridica e a prépria ordem juridica do pais. Tal postura é denunciada por Dworkin (2007, p.451)

ao afirmar que:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria
0 texto da constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as decisfes anteriores da



Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢Ges de nossa cultura
politica, o ativista ignoraria tudo isso para impor a outros Poderes do Estado o seu
préprio ponto de vista sobre o0 que a justica exige

Em outra esteira, é conhecida também na histéria do Brasil a morosidade na producgéo e
aplicagdo de normas que tenha por mote a efetividade de direitos fundamentais, 0 que nao
apenas pde em risco, mas potencialmente prejudica que boa parte da populacdo do pais possa
gozar de uma vida digna. Prova disso sd@o os dados extraidos das Pesquisas Sintese dos
Indicadores Sociais do IBGE’ 2018 e 2019 que apontam o Brasil como nono pais mais desigual
do mundo, o que evidencia que ainda existe grande parte da populagéo em situacdo de absoluta
ou parcial exclusdo de acesso a direitos fundamentais como emprego, renda, moradia, saude,
educacdo, etc. Situacdo que merece ndo apenas a atencdo da classe politica, mas de toda a
sociedade, a fim de que possa ser resolvida.

E neste sentido que Cambi (2009, p. 120-121) analisa que:

A vigilancia democratica dos juizes, aliada a independéncia do Judiciario, é requisito
indispensavel & promocéo dos direitos humanos fundamentais. Sem um Judiciério
forte, a sociedade sucumbiria a tirania do poder. Prevaleceria a opressdo estatal e
ficariam sem cumprimento 0s pactos internacionais e os direitos constitucionais que
protegem a integridade dos direitos essenciais de todas as pessoas, ndo conferindo
prevaléncia ao valor ético-juridico da dignidade da pessoa humana.

Assim, se o ativismo judicial promove o adequado exercicio da jurisdicao constitucional
ao contréario de gerar risco a seguranga juridica e ao préprio estado democratico de Direito acaba
sendo instrumento para o fortalecimento da democracia, porém, para que isto ocorra é
indispensavel o respeito aos valores e fins constitucionais.

Nestes termos, juizes e tribunais s6 atuam legitimamente quando sdo capazes de
fundamentar tecnicamente suas decisdes com base na Constituicdo Federal de 1988 e néo
meramente em principios abstratos por meio de decisbes permeadas de subjetividades e
fundamento intimo e pessoal. Nas li¢des de Barroso (2009, s/n) “o ativismo judicial procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo
da criagao livre do Direito”.

As andlises realizadas at¢é o momento pretendem demonstrar o qudo complexa é a

guestdo objeto de estudo desta pesquisa, o que impossibilita verifica-la sob a égide de uma visédo

7 Analisa a qualidade de vida e os niveis de bem-estar das pessoas, familias e grupos populacionais, a efetivacéo
de direitos humanos e sociais, bem como o acesso a diferentes servicos, bens e oportunidades, por meio de
indicadores que visam contemplar a heterogeneidade da sociedade brasileira sob a perspectiva das desigualdades
sociais. Disponivel em: https://agenciadenaticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-
pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao. Acesso em: 12 de Abril de 2021.



https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao

de cunho maniqueista interessada apenas em demonizar ou glorificar o ativismo judicial em
relacdo a sua contribuicdo para a efetividade do principio da seguranga juridica no Brasil.

Isto porque, como visto a ocorréncia do ativismo judicial ndo pode ser avaliada apenas
sob o prisma da técnica juridica, ja que a pertinéncia de sua realizacdo depende da analise de
fatores multiplos, tais como: o passado de autoritarismo na historia do Brasil, a recente
democracia do pais, o comprometimento com a efetividade de direitos fundamentais, a
morosidade na elaboracdo de normas legais no pais, etc.

Por esta razdo, € possivel apontar tanto potencialidades quanto fragilidades para a
efetividade da seguranca juridica no Brasil a partir de decisdes de ativismo judicial, de maneira
que seria muito prematuro ou superficial apontar neste momento de profunda divergéncia
doutrinaria sobre o tema uma posic¢ao conclusiva a este respeito.

Apesar disso, algumas sinteses preliminares a partir do debate tedrico realizado nesta
pesquisa podem ser realizadas de modo a contribuir com a elucidagdo das polémicas que
envolvem o tema. S&o elas:

1. O ativismo ndo pode dar ao Judiciario um crescimento ilimitado em detrimento
dos demais Poderes, pois como afirma Lustosa (2015) em diversas ocasides, 0s
juizes ndo sdo os profissionais mais capacitados para solucionar questdes de
ordem politica, devendo atuar de forma protagonista apenas em circunstancias
excepcionais necessérias a efetividade de direitos fundamentais;

2. O ativismo judicial somente pode ocorrer em respeito ao principio da
razoabilidade e dos fundamentos essenciais da sociedade presentes na
Constituigdo Federal de 1988, isto porque como afirma Zagrebelsky (2011) a
Constituicdo brasileira permite manter os padrdes constitucionais moderados e
ao mesmo tempo inovar em suas decisdes para promover o aspecto social do
direito;

3. A profunda desigualdade de acesso a direitos fundamentais na sociedade
brasileira contemporanea, historicamente excludente e segregadora acaba por ter
na atuacdo ativista do judiciario um real garantidor das normas pragmaticas, e
também um defensor para fazer valer o direito quando da ndo eficacia dessas
normas (BARROSO, 2009);

4. 0O Judiciario tem origem historica profundamente elitista e, mesmo na atualidade
com a ampliacdo do acesso aos cargos de juiz de Direito no Brasil a realidade
econdmica e social dos magistrados é profundamente diversa da maioria da

populacédo, de forma que o ativismo pode gerar o risco de que 0s juizes mudem



para pior a lei que, embora imperfeita, foi elaborada por individuos eleitos e,
portanto com a devida legitimidade (PAULA, 2012);

5. A polémica que envolve o ativismo judicial e a promocdo da seguranca juridica
é resultado da propria Constituicdo Federal de 1988 que estabelece um sistema
de controle de constitucionalidade que permite que todos os juizes e tribunais
possam avaliar a constitucionalidade de uma lei (SALGADO, et al, 2015);

6. Ao contrario da realidade estadunidense e europeia a democracia no Brasil é
bastante recente, o que impacta no fato de que o ativismo judicial no pais ainda
esta em construgdo e ndo houve possibilidade do devido amadurecimento a
respeito da questdo. (SILVA, 2019).

As sinteses elaboradas ndo sdo respostas definitivas a complexa questdo objeto de
investigacdo desta pesquisa, mas apontam para posicionamentos minimamente ja consolidados
pela doutrina e que contribuem para langar luz a questdo de maneira que seja reconhecida a
importancia do Judiciério para a promocao de Direitos Fundamentais no Brasil, enquanto Poder
autbnomo e independente, ao mesmo tempo em que chamam atencdo para o evitamento de
abusos e arbitrariedades que coloquem em risco ndo apenas a segurangca juridica, mas o proprio

Estado Democratico de Direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um pais cuja historia é marcada pela existéncia de golpes e contragolpes como "o
Brasil é de extrema necessidade que se avaliem as possibilidades de risco a seguranca juridica
e ao préprio Estado Democratico de Direito, isto porque, deve ser papel do jurista a defesa da
democracia e dos direitos fundamentais, bem como o evitamento da instrumentalizacdo do
Direito de forma contraria a finalidade da construcdo da sociedade livre, justa e solidaria
assegurada constitucionalmente. Por esta razdo, esta pesquisa buscou investigar quais 0s
impactos que o ativismo judicial enquanto fenémeno juridico, politico, social e histérico pode
provocar a seguranca juridica no Brasil.

A fim de cumprir com os objetivos da pesquisa o referencial tedrico do trabalho foi
dividido em trés partes, sendo a primeira dedicada a analise historica do Poder Judiciario no
pais, visto que, € esta classe que ira realizar o ativismo judicial, logo o conhecimento acerca de
suas origens e caracteristicas impacta diretamente numa melhor e mais aprofundada
compreensdo do proprio ativismo judicial. Neste ponto foi realizada ainda uma analise do

surgimento do ativismo judicial no mundo e no Brasil, ja que o conhecimento historico do



fendmeno investigado no bojo de uma pesquisa cientifica permite maior familiaridade do
pesquisador com 0 mesmo e uma esteira mais segura para a realizagdo das andlises, j& que ndo
sdo desconsiderados os elementos que originaram ou influenciaram o tema em questéo.

Na segunda parte do referencial tedrico realizou-se uma investigacdo acerca da
seguranca juridica, enquanto principio basilar do Direito moderno e pds-moderno. Neste ponto,
visou-se reconhecer 0s conceitos e caracteristicas que envolvem a seguranga juridica, ja que
sem um conhecimento aprofundado desse conceito ndo se poderia prospectar quais 0s possiveis
impactos que o ativismo judicial poderia lIhe causar.

Por fim, a partir das analises mencionadas, o ultimo topico do referencial teérico visou
lucubrar quais as potencialidades e fragilidades que o ativismo pode provocar a efetivacdo da
seguranca juridica no Brasil. Neste sentido, se reconhece que o ativismo judicial ndo pode ser
tratado como vildo nem tampouco como herdi defensor da seguranca juridica, sendo exigido do
jurista um permanente trabalho hermenéutico para perceber quando 0 mesmo seré necessario e
quais limites deve obedecer.

Sendo assim, a pesquisa ndo traz uma resposta definitiva ao problema investigado, mas
abre espaco para que outros trabalhos possam também debrucar-se sobre a questdo e ampliar
ainda mais o rol de trabalhos académicos que tenham por mote desvendar as caracteristicas e
impactos do recente fendmeno do ativismo judicial.

Assim, a pesquisa pretende contribuir com os estudos do Direito Constitucional, da
Hermenéutica Juridica e da Historia do Direito a respeito da acdo do judiciario como um dos
principais responsaveis pela efetividade de direitos fundamentais frente a inércia do legislativo.
Tendo em vista a grande polémica que envolve a questdo ndo se espera que a pesquisa seja
capaz de trazer um carater conclusivo a respeito da discussdo proposta, mas contribuir com os
estudos sobre a tematica a fim de que se lancem cada vez mais luzes sobre os pontos obscuros

gue envolvem a politizacdo do judiciario nacional na contemporaneidade.
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