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Resumo

O presente trabalho aborda aspectos ontoldgicos do fendmeno que se denominou ativismo
judicial, analisando eventuais consequéncias e influéncias de sua ocorréncia no regime
politico-democréatico pétrio, especialmente quanto a questdo da legitimidade e meios
relativos ao exercicio do poder. Analisa-se também institutos juridicos especificos, como
o modelo da “separa¢do de poderes”, proposto por Montesquieu. Aborda-se 0 sistema
juridico no viés de serem evidenciadas circunstancias juridicas, em tese, de
permissividade para ocorréncia do fendmeno do ativismo judicial, tratando-se de um
suposto déficit democratico presente no Poder Legislativo nacional. Por fim, busca-se
possiveis ferramentas de contencdo dessa atuacdo politica do Poder Judiciario, e se
evidenciam seus impactos para a garantia ou nao da legitimidade democratica.
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Abstract

This article addresses ontological aspects of the phenomenon called judicial activism,
analysing its eventual consequences and influences that lead to its occurrence in the
national democratic political regime, especially regarding its legitimacy and means
related to the exercise of power. Also, specific legal institutes will be analysed, such as

the "separation of powers" principle, proposed by Montesquieu. The legal framework will
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be approached in search of legal circumstances, in theory, that would legitimate the

occurrence of the judicial activism, when facing a supposed democractic deficit present
in the Legislative branch. At last, we will seek instruments to contain this political action
of the Judiciary and its impacts to the assurance or not of the democratic legitimacy.
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1 INTRODUCAO

A ontologia do assunto-objeto deste trabalho propde um estudo interdisciplinar, com
objetivo teleoldgico do entendimento de suas significacdes e formas. Primeiramente, relevantes
consideragdes acerca da formagéo da sociedade e estrutura do estado devem ser evidenciadas.
Para Bannwart (2018, p. 1152), as origens historicas da estrutura estatal e da sociedade,
traduzindo a visdo de Aristoteles, perfaz-se pela “razao pratica”, tendo como fim (telos) a
concretizacdo da Justica, que pode ser buscada pela (a) Etica (Ethos), (b) Politica, e/ou (c)

Direito, tendo as diferentes formas de acdo humana influéncia direta nessa estruturacao.

A Etica avalia a agdo na perspectiva individual; a Politica, na perspectiva
coletiva; e o Direito, na perspectiva normativa. Etica é a forma de mensuragéo
da acdo do individuo dentro da coletividade a que pertence. Na medida em
que o individuo se relaciona com o outro, forma-se uma inter-a¢éo social, que
é o campo da Politica. E as normas que se imp&em politicamente sobre o
comportamento da coletividade, a saber, as normas juridicas, sdo objeto de
reflex&o do Direito. (BANNWART, 2018, p. 1152).

Como a acdo humana, em ambito coletivo, da-se por meio da politica, ha de serem
elaboradas regras especificas de convivio social. Bannwart (2018, p. 1153) assevera que,
diferentemente da natureza, que traz a ideia de previsibilidade, o0 homem, por diversas vezes,
toma decisdes imprevisiveis. Assim, “o preco que o homem paga pela sua liberdade é a
indeterminabilidade e a imprevisibilidade dos seus atos” (BANNWART, 2019, p. 1152). Por
isso, como forma de se conter a dimensao imprevisivel da acdo humana, 0s gregos antigos
buscaram fortalecer, individual (ética) e coletivamente (politica), seus valores, costumes e
tradigdes, para congruente normatizacdo (direito) social das condutas de seu povo, de forma
justa (justica), por meio de uma macroestrutura que se denominou Estado e que, a posteriori,
influenciaria as correlacbes entre as contemporaneas instituicdes estatais, tais quais as
conhecemos hodiernamente.

Considerando-se as formas de estruturacdo estatal, no decorrer da historia, surgiu o
fendmeno do constitucionalismo. “A ideia essencial que permeia o constitucionalismo € a de
limitacdo do poder” (BINENBOJM, 2014, p. 2). Ou seja, tal fendmeno esta diretamente ligado
a limitacdo de eventuais imposi¢des por regimes politicos autocraticos, ja que, de certa forma,
esvazia e delimita a ingeréncia do poder por parte do Estado. Os moldes atuais do que
conhecemos como constitucionalismo, segundo Binenbojm (2014, p. 3), tiveram forte

influéncia a partir do lluminismo e do Jusnaturalismo Racionalista, trazendo a ideia de
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separagdo de poderes do Estado. Quando ha a invasdo de um Poder em esfera de competéncia
de outro Poder, de forma indevida, h4 o que se denomina ativismo judicial.

Uma das possiveis origens do que veio a ser conhecido por ativismo judicial foi,
primeiramente, a institucionalizacdo da capacidade de normatizacGes por parte de magistrados
no judicial review estadunidense, “relacionando-se as dificuldades hermenéuticas na
interpretacdo e aplicacdo da Constituicio Americana, sabidamente sintética e abstrata”
(ABBOUD; LUNELLLI, 2015). Em razéo de a Constituicdo norte-americana ser sintética, abre-
se consideravel espaco interpretativo de suas disposicdes, especialmente no exercicio, pelos
juizes, do controle de constitucionalidade (judicial review).

Quando comecaram a ocorrer os primeiros fendmenos de ativismo judicial, essa
nomenclatura nao era ainda conhecida. Moraes (2017, p. 550) pontua que a expressao “ativismo
judicial” foi utilizada pela primeira vez apenas em 1947 por Schlesinger Junior., em artigo sobre
a Corte Suprema dos EUA, mesmo sendo sabido que interferéncias do Poder Judiciario, em
diversas esferas, ja ocorriam. Moraes (2017, p. 550) aprofunda o raciocinio, indicando que
alguns doutrinadores norte-americanos consideravam o fenémeno como sendo uma ignorancia
guanto aos precedentes, violando-se a Constituicdo; contudo, outra parte da doutrina discute se
nédo era meramente a colmatacgéo de lacunas deixadas por eventuais omissdes de outros Poderes,
sendo assim legitimo dever jurisdicional do Poder Judiciario o preenchimento de tais lacunas.

Fato € que, em um primeiro momento ndo havia espaco para interpretacdes elasticas. A
posteriori, o direito norte-americano incorporou elementos metajuridicos a hermenéutica
constitucional, tornando-a uma espécie de modelo de ndo-intervencao legislativa do Estado na
Economia, até mesmo se eventual parte hipossuficiente estivesse nitidamente sendo
prejudicada; o que prevalecia era a ndo intervencao, inclusive a judicial. Barroso (2012, p. 26)
traz a registro que havia certo carater conservador nessa primeira fase do ativismo judicial.

Os juizes, ainda, aproveitando-se da falta de detalhamento, da generalidade, da
abstracdo, e do carater aberto do texto constitucional norte-americano, conforme Abboud e
Lunelli (2015) apregoam, passaram a ter ampla margem interpretativa, até mesmo
discricionaria, o que refletia “a sua propria visdo de mundo e justi¢a”, abrindo de forma
definitiva espaco para os debates que envolvem o ativismo judicial. Apesar disso, Barroso
(2012, p. 26) assevera que, dos anos de 1950 até aproximadamente 1973, houve um avancgo de
jurisprudéncia progressista quanto a direitos fundamentais na mais alta Corte norte-americana,
como exemplo de decisdes vanguardistas envolvendo racismo, direito a privacidade,

interrupgdo de gestacéo, entre outros.
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No ambito nacional, pode-se destacar “que, no inicio dos primeiros anos do século XX,
0 Supremo Tribunal Federal atuou na teoria do alargamento de habeas corpus, articulando,
assim, com as demandas da sociedade pela protecdo de seus direitos” (VIEIRA, 2009, p. 50).
Registra-se, todavia, que ha diferencas estruturais consideraveis da Constituicdo norte-
americana em relacdo a brasileira. Tais diferencas impactam diretamente nas formas de
exercicio de poder, na estruturacao das instituicdes e na prépria maneira em que os Poderes se
valem ou ndo de ativismo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) ¢ analitica e
extensa, possuindo 250 artigos em seu corpo permanente e 114 em seus Atos das Disposic¢oes
Constitucionais Transitdrias - ADCT. No caso brasileiro houve excessiva constitucionalizacao
de matérias, inclusive as de cunho politico, que, em tese, ndo deveriam ser decididas no @mbito
do Poder Judiciario, mas na esfera Politica. Tal fato parte da caracteristica essencialmente
analitica da Carta Constitucional vigente, que ndo se verificou presente apenas no ordenamento
juridico nacional, mas também em paises como Portugal (1976) e Espanha (1978). Nos ditames
de Barroso (2012, p. 24), “constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito”. Nesse sentido, serdo abordados institutos previstos no ordenamento juridico patrio
que impactam diretamente no fenémeno do ativismo judicial e, em Gltima instancia, na prépria

legitimidade democratica.

2 DESENVOLVIMENTO

A ordem juridica pétria, partindo-se dos ensinamentos de Montesquieu, adotou o
sistema de separacdo de poderes, tendo previsdo na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 — CRFB/1988, em seu artigo 2°, in verbis: “Sao Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, CRFB, Art. 2°,
1988). Nos ditames do autor: “Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposicao das coisas, o poder freie o poder” (MONTESQUIEU, 1997, p. 200). Nesse sentido,
Mendes e Branco (2017, p. 57), afirmam que “o regime politico moderado ganha a predilecao
de Montesquieu, que o define como aquele cuja Constituicdo € capaz de manter poderes
diferenciados e, a0 mesmo tempo, equilibrados. Somente sob um regime moderado haveria a
liberdade politica”.

Assim, deve-se conceber de que forma sera instalada tal liberdade politica e definir os
limites de autorregulagdo de cada poder apos “separados”. Para isso, adotaram-se 0s checks and

balances; no Brasil, sistema de freios e contrapesos. Dessa maneira, nenhum dos poderes se
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sobreporia a algum outro de forma excessiva, tendo todos eles a capacidade mdtua de controle
e fiscalizagdo sobre os demais. Padilha (2020, p. 581), entretanto, alerta que “medidas restritivas
geram interpretagdo, da mesma forma, restritivas”. Logo, esse sistema de interferéncias mutuas
deve ser utilizado apenas de forma excepcional, sob pena de indevida invasdo de um Poder na
esfera de competéncia de outro, podendo se caracterizar alguma forma de ativismo.

Uma particularidade a ser tratada € que o sistema da ordem juridica patria é fundado
essencialmente na legalidade expressa do Civil Law, ou seja, em um primeiro momento, “a lei
seria suficiente para garantir a igualdade. A seguranca juridica dependeria da estrita aplicacédo
da lei” (MARINONI et al., 2017, p. 102). Todavia, a busca pela certeza do direito, nesses
moldes, acaba por trazer certo carater utdpico e irrealizavel. Tradicionalmente, o sistema
romano-germanico era atrelado ao Civil Law, enquanto o sistema anglo-saxdnico se relacionava
ao Common Law.

Gongalves (2017, p. 84) pontua que mesmo antes da promulgacdo do atual Codigo de
Processo Civil - CPC, ja havia no ordenamento patrio tragos de elementos do Common Law,
apesar da evidente prevaléncia da norma escrita. Contudo, ap6s a promulgacdo dessa lei,
mitigou-se, em parte, o sistema do Civil Law, em razéo, especialmente, da ado¢do do sistema
de precedentes vinculantes do novo cddigo processual. Assim, o sistema atualmente adotado
“passou a ser, de certa forma, hibrido, j& que, tal como nos paises da Common Law, 0s
precedentes e simulas vinculantes se erigem em verdadeira fonte formal do direito. Mas apenas
nos casos em que eles sdo vinculantes” (GONCALVES, 2017, p. 84). A esséncia do Common
Law apregoava maior valor a jurisdi¢do exarada pelo magistrado. Nesse sentido “ndo ha davida
que o papel do atual juiz da tradicao de Civil Law e, principalmente, o do juiz brasileiro, a quem
é deferido o dever-poder de controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se
aproxima da funcéo exercida pelo juiz do Common Law” (MARINONI et al., 2017, p. 103).

Sob crescente influéncia do Common Law e interpretacGes jurisdicionais criacionistas,
“a solugdo encontrada para evitar o problema foi determinar aos tribunais que uniformizem a
sua jurisprudéncia e a mantenham estavel, integra e coerente” (GONCALVES, 2017, p. 1143).
Marinoni et al. (2017, p. 326) detalham a dialética, pontuando que o juiz do Civil Law é o
idealizado a partir do principio da separacao de poderes, sendo ele mais voltado a interpretacdo
restritiva, enquanto o juiz do Common Law é, de fato, um juiz mais criacionista, mais
interventor quanto ao direito em si. Nesse sentido se faz mais necessario ater atencdo quanto a
praticas ativistas. Contemporaneamente, no entanto, tem-se discorrido sobre eventual

superacdo, no mundo contemporaneo, dos sistemas da Common e Civil Law e da separagdo em
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trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), discussdo tratada em inovador artigo
intitulado “Adeus, Montesquieu” (2014), de Bruce Ackerman, exigindo-se, doravante, o
enfrentamento de novos desafios normativos.

Somado ao que foi abordado, considerando-se o carater extenso e analitico do Texto
Maior, verifica-se que, além de ter em sua composi¢do normas materialmente constitucionais
(ou seja, aquelas que a doutrina considera tipicas de uma constitui¢do), ha na Constituicdo
Federal enorme gama de normas apenas formais, aquelas que ndo possuem matéria de
constituicdo, apesar de constarem expressamente nela.

Portanto, poderd o Supremo Tribunal Federal (STF), guardido da Constituicdo, se
pronunciar com legitimidade acerca dos mais variados assuntos, ja que, para isso, basta a
positivacdo da norma constar no Texto Maior, independentemente se se trata de matéria
constitucional propriamente dita, stricto sensu, ou ndo. Em suma, o impacto que a ampla
positivacao de direitos na Constitui¢do produz € essa vasta seara de normatizag¢6es coadjuvantes
expressas; € o alto potencial de demandas judicializaveis, verificando-se, assim, o que a
doutrina denominou “for¢a irradiadora da Constitui¢ao” (FACHIN, 2015, p. 148) ou
“constitucionaliza¢do abrangente” (BARROSO, 2012, p. 24).

Além disso, muitas dessas normas séo expressas ndo sob a forma de normas-regra, mas
como normas-principio, ou seja, dotadas de profundo carater de abstracdo principioldgico-
cogente. Essa obscuridade semantica abrangente, faz tornar embacada a hipotética linha-limite
entre 0 que poderia ser o normal exercicio regular de competéncia constitucionalmente
atribuido a um dos trés Poderes do Estado versus o que se configuraria como exercicio de poder
além desse limite, podendo-se partir para analise de eventual ativismo. Alexy (2008, p. 87-90)
trata do critério da generalidade como sendo um dos principais quando da definicdo do que
seria um principio; ou seja, quanto maior o grau de generalidade, mais a norma se aproximaria
de um “estado principioldgico”, sendo os principios verdadeiros “mandamentos de otimizagao”
normativos.

Ao serem somados todos os elementos supramencionados, desenha-se assim um cenario
politico-juridico propicio para que o juiz que tenha certa tendéncia ativista intervenha
indevidamente em Poder alheio ou decida o caso concreto ndo pautado na imparcialidade, mas
em convicgOes moralmente desviadas. Nesse sentido, ha de se falar na possibilidade de aumento
de decisdes judiciais criacionistas (e, eventualmente, ativistas), ja que “o juiz que trabalha com
conceitos indeterminados e regras abertas estd muito longe daquele concebido para unicamente
aplicar a lei” (MARINONI et al., 2017, p. 103).
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Para agravar a situacdo, adota-se a teoria de Peter Haberle, que conceitua a “Sociedade
Aberta dos Intérpretes”, dando margem para que qualquer pessoa possa interpretar o Texto
Maior. Segundo Lenza (2019, p. 289), “ao afirmar que a interpretacdo ndo mais deve ficar
confinada dentro de uma sociedade fechada, Haberle propde a ideia de que a interpretacdo nao
possa ficar restrita aos 0rgdos estatais, mas que deve ser aberta para todos os que “vivem” a
norma (a Constitui¢dao)”. Héberle (2002, p. 13), assim, apregoa que “quem vive a norma acaba
por interpreta-la ou pelo menos por cointerpreta-la”. Para a concretizagdo da teoria, Tavares
(2020, p. 257) destaca a importancia de uma operacionalizacdo do Texto constitucional da
forma mais préxima possivel de seu povo, devendo-se empregar a linguagem comum, de facil
entendimento. Binenbojm (2014, pp. 282-283) traz, destarte, a ideia de ‘“cidadania
constitucional”, evitando-se que “a Corte Constitucional ndo se torne uma instancia autoritaria
de poder, compondo um governo de juizes” (BINENBOJM, 2014, p. 282-283). Ainda, 0
preceito democratico “guarda sintonia com uma concep¢ao dindmica de democracia, tipico de

uma sociedade aberta, ativa e inclusiva” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 294).

Embora a Corte Constitucional se cometa a palavra final sobre a interpretacéo
da Constituicdo, suas decisGes devem ser amplamente fundamentadas e
expostas ao debate publico, pois a critica advinda da esfera pablica (juristas,
operadores do direito, politicos, jornalistas, profissionais liberais em geral)
possui um potencial racionalizador e legitimador. (BINENBOJM, 2014, p.
115-116).

Um dos principais instrumentos de legitimidade dessa sociedade aberta de intérpretes é
a figura do amicus curiae, o “amigo da corte”, que, nos termos legais, podera ser invocado de
acordo com a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, tendo a finalidade
de favorecer a pluralizagcdo do debate. Sua posi¢do, entretanto, “ndo sera de parte nem de
auxiliar dela, mas de auxiliar do juizo” (GONCALVES, 2017, p. 322).

Assim como a pluralizacdo do debate se coaduna com a figura do amicus curiae, para
gue o processo judicial seja imparcial, amparado por contraditério e ampla defesa, e possa-se
atingir a verdadeira justica, deve-se enfatizar a importancia de decisfes judiciais bem
fundamentadas, conforme apregoa o disposto no inciso IX, do artigo 93, da CRFB/1988.
Portanto, em caso de discordancia quanto as referidas decisdes, haveria a efetiva possibilidade
de contra-argumentacéo referente a pontos especificos de divergéncia, o que também dificulta
possibilidades da pratica de ativismo judicial.

Além disso, com o intuito de se evitar o fendbmeno da fossilizacdo constitucional, ou

seja, para que a legislacdo vigente consiga acompanhar, na maior proximidade possivel, as
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alteragdes sociais do modo de viver do dia a dia, certos dispositivos constitucionais, mesmo que
ainda positivados exatamente como originalmente o foram, acabam por sofrer alteragcdes. Tais
mudancas podem se dar (i) de forma legislativa sctrito sensu, pelos representantes eleitos que
compdem o parlamento, ou (ii) “no ambito da chamada mudanga informal (em que), ndo ha, a
rigor, alteracdo do texto normativo, mas sim alteragéo no que diz com a aplicagcdo concreta de
seu conteudo a situacOes faticas que se modificam no tempo” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 118); portanto, ha a finalidade de que o referido dispositivo se adapte e
ressignifique a verdadeira realidade contemporanea da sociedade, sob pena de a constitui¢éo
juridica ou escrita ser, na pratica, “uma mera folha de papel se ndo espelhar a realidade social
(ou, nas palavras de Lassale, os fatores reais de poder)” (MARTINS; NUNES JUNIOR, p. 133).
A esse fenbmeno de ressignificacdo se atribui 0 nome de mutacédo constitucional. Contudo, um
dos problemas apontados pela comunidade juridica quanto a mutacao constitucional, é que se
amplia enormemente o poder ativista dos juizes, visto que se oferece elastica margem
interpretativa de dispositivos juridicos, indo algumas interpretacdes até mesmo em sentido
contrario ao que pugnou o legislador originario da norma. Exemplo polémico é o que se
estabeleceu quanto a Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes ou Teoria da
Abstrativizagdo do Controle Difuso de Constitucionalidade.

O STF ¢ o principal responsavel pelo controle de constitucionalidade das normas, que
no caso brasileiro ¢, segundo Barroso (2012, p. 24), hibrido ou eclético, combinando elementos
dos sistemas americano e europeu, fornecendo-se ampla margem de possibilidades de atuagéo
qguanto ao controle por parte da Suprema Corte. Para que fique ainda mais claro, o efeito
vinculante, em controle concentrado-abstrato de constitucionalidade, se divide em: Teoria
Restritiva e Teoria Extensiva (também chamada de Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes). A Teoria Restritiva considera que possui efeito vinculante apenas a parte do
dispositivo da sentenga. J& a Teoria Extensiva considera que tem efeito vinculante, ndo apenas
a parte do dispositivo da sentenca, mas também a parte da fundamentacdo relativa a ratio
decidenti (sendo desconsiderado o obter dictum).

Ocorre que o STF passou a adotar com efeito vinculante e erga omnes, dentro do
controle concentrado-abstrato, a ratio decidendi da fundamentacgéo de questdo prejudicial a esse
controle concentrado-abstrato, em analise do controle difuso-incidental. Em suma, passou-se a
ser admitido controle difuso-incidental dentro do controle concentrado-abstrato, tornando
vinculantes e erga omnes os efeitos do primeiro, que antes eram apenas nao vinculantes e inter

partes. Famoso exemplo foi o julgado nas ADI 3406 e ADI 3470, o “caso do amianto crisotila”.
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Ainda, o STF impbs ao Senado Federal o dever de publicacdo de tal decisdo no Diario do
Congresso, violando, na opinido de parte da comunidade juridica a separacéo de poderes, sendo
verdadeiro caso de ativismo judicial, ao ser invadida indevidamente a competéncia privativa do
Senado Federal, prevista no artigo 52, da CRFB (BRASIL, 1988).

Como brasileiros, somos capazes de compreender todas as criticas
relacionadas ao Senado Federal, que no passado recente teve um senador preso
em flagrante, varios senadores investigados criminalmente, dentre eles o
préprio Presidente do Senado. Todavia, nada, absolutamente nada, justifica a
criacdo de uma interpretacdo que retira uma atribuicdo constitucional de um
6rgdo como o Senado. (MARTINS; NUNES JR, 2017, p. 594).

Por outro lado, ha juristas que enxergam nesse tipo de atuacdo a legitima aplicacdo do

fendmeno da mutacdo constitucional, desvinculando-a da pratica de ativismo judicial.

Possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacdo
constitucional em razdo da completa reformulagéo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-se dos subsidios da doutrina constitucional, a
propdsito, da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma
auténtica ‘reforma da Constituigdo sem modificacdo expressa do texto’.
(MENDES, 2004, p. 162).

Independentemente das controversias, fato € que houve aproximacgdo dos efeitos do
controle difuso-incidental dos efeitos do controle concentrado-abstrato. Barroso (2012, p. 27)
alerta que € comum, em tribunais constitucionais com competéncia para o exercicio do controle
de constitucionalidade, que se verifique o bindmio ativismo-autocontencdo judicial. E
acrescenta que “o movimento entre as duas posi¢des costuma ser pendular e varia em fungao
do grau de prestigio dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012, p. 27), mas assevera que
“poucas criticas sao mais desqualificantes para uma decisao judicial do que a acusacao de que
¢ politica e ndo juridica” (BARROSO, 2012, p. 29). Questdes politicas devem ser resolvidas no
ambito politico, concretizando-se o preceito democrético.

O regime politico adotado pelo Estado nacional é a democracia. Bobbio (1986, p. 9)
assevera que “para um regime democratico, o estar em transformacao € seu estado natural: a
democracia ¢ dinamica, o despotismo € estatico e sempre igual a si mesmo”. Sendo assim, em
regimes democraticos, o poder ndo se encerra em si mesmo. Assim, “o ideal democrético se
funda na nocao de soberania popular, fonte ultima do poder politico” (BINENBOJM, 2014, p.
2). Contudo, fundamental ser aprofundado o raciocinio. Segundo Barroso (2012, p. 28), deve-

se estabelecer, além do jogo democratico, a protecdo dos direitos fundamentais, mesmo que em
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papel contra-majoritario, ou seja, contra a circunstancial vontade do grupo que configura a
maioria dos votos. Logo, apesar de obediéncia a soberania popular, ndo é tolerada a tirania da
maioria, uma especie de opressdo de minorias. Nesse sentido, pode-se afirmar que “injusti¢a é
0 que ocorre quando os direitos ou interesses da minoria sdo indevidamente subordinados
aqueles da maioria” (WALDRON, 2006, p. 1397).

Ressalta-se, ademais, que historicamente a magistratura € composta, de forma
relativamente engessada, por membros de uma elite, detentora e influenciadora de poder.
Apesar do atual ingresso na carreira ser, geralmente, mais democratizado em razao do concurso
publico, exige-se altissimo nivel de preparacdo, o que torna extremamente dificultoso o

processo de ingresso por pessoas que hdo detentoras de razoavel poder aquisitivo.

O poder judicial ndo cai do céu; ele é politicamente construido. Acredito que
a constitucionalizacdo dos direitos e o fortalecimento do controle de
constitucionalidade das leis resultam de um pacto estratégico liderado por
elites politicas hegemonicas continuamente ameacadas, que buscam isolar
suas preferéncias politicas contra mudancas em razdo da politica democrética,
em associacdo com elites econdmicas e juridicas que possuem interesses
compativeis. (HIRSCHL, 2004, p. 49).

Ainda assim, na democracia, juizes devem buscar, independentemente de suas vocacdes
pessoais, promover a igualdade social. Logo, liberdades civis devem ser amplamente
defendidas por governos democraticos, ja que “a liberdade de imprensa, a liberdade de reunido
e de associagdo, sdo vias através das quais o cidadao pode se dirigir aos governantes para
solicitar vantagens, beneficios, facilidades, uma mais justa distribuicio dos recursos”
(BOBBIO, 1986, p. 36). Quando eventualmente tais vias democraticas forem surrupiadas do
povo, legitimo titular do poder, é dever do Poder Judiciario intervir.

Quanto a democratizagdo do processo judicial, na visdo de Theodoro Jr. (2017, p. 550),
exemplos de mecanismos que auxiliam a busca de maior justeza sdo o contraditorio pleno, a
rigorosa e adequada fundamentacédo de decisdes, o controle democratizado pelo duplo grau de
jurisdicdo, a busca pelo principio da cooperagdo, entre outros institutos que poderiam combater
eventual autoritarismo judicial. Além disso, tem-se: transmissdo de julgamentos pela TV
Justica; expansdo da atuacdo do Ministério Publico para além exclusivamente de sua funcéo
criminal; e crescente implementacéo e valorizagcdo da Defensoria Publica nos estados.

No periodo da redemocratizacdo, o Congresso Nacional optou por aprovar leis penais
mais rigorosas, em vez de colocar como foco uma reforma institucional propriamente dita. Ou

seja, o legislador nacional optou por preservar, em termos estruturais, o esqueleto estatal ora
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implementado, dando-se prioridade por se legislar ativamente no sentido do rigor punitivo em
detrimento de uma efetiva reforma institucional que pudesse limitar abusos ou desvios de poder.
Contudo, no decorrer do tempo, todos os Poderes da Republica sofreram alteracGes em maior
ou menor grau.

O Poder Judiciario sofreu significativas modificacfes em sua estrutura e formas de
atuacgéo, por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004, que instituiu, entre outras medidas, a
possibilidade de promulgacdo de sumulas pelo Supremo Tribunal Federal, com efeito
vinculante (Art. 103-A, CRFB/1988), servindo, destarte, de acordo com parte da doutrina, como
verdadeiro legislador quanto a temas recorrentes e ndo pacificados pelos Tribunais. Mas, mais
do que isso, “os debates publicos sobre a reforma do Judiciario estdo estreitamente relacionados
com o processo de redemocratizacdo do pais. [...] O debate vai muito além do Poder Judiciario,
tratando-se, na verdade, de uma discussdo sobre a reforma da justica” (SINHORETTO;
ALMEIDA, 2013, p. 208).

Dito isso, no ambito do atual Judiciario, necessaria, portanto, a distincdo em maiores
detalhes entre alguns conceitos, a comecar por judicializacdo versus ativismo judicial. A
judicializacdo é um fenbmeno moderno em que se leva cada vez mais demandas ao Poder
Judiciério, a fim de que as mesmas sejam resolvidas por ele, enquanto ativismo judicial diz
respeito a suposta atuacao jurisdicional de forma politica, moralmente viciada, com desvio de
finalidade ou abuso de poder, eivada de vicio que a afaste da imparcialidade e da justica material
do caso concreto. Segundo Luis Roberto Barroso (2012, p. 25) “a judicializag¢@o, no contexto
brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado de vontade politica”. Em contrapartida, “um juiz ou tribunal
pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o
direito é substituido pelas convicgBes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados)” (STRECK, 2011, p. 598). Por fim, Cittadino (2002, p. 136) apregoa que “na
origem da expanséo do poder dos tribunais, percebe-se uma mobilizagdo politica da sociedade.
N&o € por outra razdo que esse vinculo entre democracia e ativismo judicial vem sendo
designado como judicializagdo da politica”.

Parte da doutrina tem se alinhado, de forma positiva, a certa dose, desde que moderada,
de ativismo judicial, mormente quando da defesa de direitos que restaram desprotegidos por
omissdo Legislativa. Padilha (2020, p. 47) afirma que “modernamente, tem-se admitido o
chamado “ativismo judicial”’, no qual as decisdes do o6rgdo judicante tém forca para

implementar politicas publicas”. Abboud e Lunelli (2015, p. 2) enfatizam a acepg¢ao positiva do
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ativismo judicial, relacionando-a a protecdo de direitos fundamentais, a supremacia da
Constituicdo, e seu embasamento em principios constitucionais. No entanto, 0s mesmos autores
também alertam para o fato de se aferir em que medida se ¢ democratico que, “no momento de
construcao da norma, o julgador se utilize dos seus valores, conviccdes e ideologias, impondo-
os a toda a sociedade” (ABBOUD; LUNELLLI, 2015, p. 2). Sabe-Se que, em menor ou menor
intensidade, decisdes judiciais possuem for¢ga normativa, como aponta Alexy: “em virtude do
principio da universalizabilidade, é possivel retirar de toda decisdo do Tribunal Constitucional
Federal uma regra de decisdo mais ou menos concreta relativa ao caso decidido.” (ALEXY,
2008, p. 556).

Quanto a eventuais normatizacfes advindas da esfera dos tribunais, Marinoni et al
(2017, p. 103) advertem que, em relacdo ao Common Law ndo ha consenso se a natureza da
jurisdicéo é criadora de direitos ou ndo; no entanto, quanto a evolucdo do Civil Law, pode-se
afirmar que se aproximou a cria¢do judicial do direito da mera interpretacéo judicial; notavel

embate reflexivo entre Herbert Hart e Ronald Dworkin ilustra o assunto:

A questdo de se os juizes criam direito foi um dos focos principais do célebre
debate travado entre Herbert Hart — que sustenta em parte o papel criativo da
jurisdicdo — e Ronald Dworkin — que o nega. Enquanto aquele (Hart) afirma,
sem titubear, que o juiz cria o direito na falta de regra que permita a solucéo
ao caso, esse (Dworkin) (...) argumenta que, “mesmo quando nenhuma regra
regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a
causa” e “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais séo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente”. (MARINONI et al., 2017, p. 103).

Ainda, segundo Hart (1961, p. 338), esse exercicio da atividade judicial que, por vezes,
faz quase um papel de suposto legislador € “o preco necessario que se tem de pagar para evitar
o inconveniente de métodos alternativos de regulamentacéo desses litigios, tal como o reenvio
da questao ao 6rgao legislativo” (HART, 1961, p. 338). Assim, por esse raciocinio, ja que, até
0 momento da judicializacdo da demanda, o Legislativo ndo exerceu o seu papel de legislar,
gue o magistrado entdo o faca; o importante € que haja a pacificacdo social, por meio da
resolucdo do conflito. Nesse sentido, ha o perigo de uma espécie de criacionismo que seja
provocado por ativismo judicial.

Pode-se considerar que o ativismo judicial privilegia o alcance dos resultados
condizentes com a vontade pessoal do julgador, aqueles que mais Ihe agradam pessoalmente,
passando a ser o direito ndo o instrumento concretizador da vontade democrético-jurisdicional,

mas um instrumento meramente justificador de decisao fatica ja previa e mentalmente definida
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no dolo do juiz. Em outras palavras, o juiz ativista julga ja tendo eleito mentalmente, de
antemdo, um resultado ao qual serd dada a razdo, e se utilizara de argumentos juridicos
meramente para que essa arbitraria escolha seja justificada. Cittadino (2002, p. 141) chega a
botar em pauta eventual exercicio da magistratura concretizado por uma atuacao “como profetas
ou deuses do direito”, perfazendo-se uma verdadeira espécie de “teologia constitucional”, ao
serem elevados 0s juizes a patamares que supostamente 0s tornam imunes a criticas.

O juiz ativista € um corpo estranho a logica constitucional da estabilidade e seguranca,
ameacando-a, ja que insuflado de ideologias préprias para além do seu intrinseco ambito
reflexivo-mental, devendo ser sempre combatido. N&o se deve, por isso, ser exaltada nenhuma
espécie de ativismo judicial, nem mesmo quando a decisdo se alinha as prdprias conviccles
ideoldgicas de quem a analisa. “Dai ndo haver sentido em se falar acerca de bom ou mau
ativismo. O ativismo é uma degeneracdo ideoldgica da atividade interpretativa/aplicativa do
Judiciario” (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 5).

Assim, ativismos devem ser evitados, o que ndo se aplica a judicializacdo, que se alinha
ao Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, previsto constitucionalmente.
Segundo Barroso (2012, p. 31), “a judicializacdo nao decorre da vontade do Judiciario, mas sim
do constituinte”. Tal afirmag¢do encontra amparo, de acordo com o autor, no modelo de
constituicdo analitica e controle de constitucionalidade abrangente, que vigoram no Brasil,
transformando embates de amplo alcance politico e moral em toda sorte de acgdes judiciais,
concretizando esse alargado fenémeno de judicializagBes no pais.

Tavares (2020, p. 1269) apregoa que as lides devem ser resolvidas por sua devida esfera
de competéncia decisoria, seja em ambito administrativo, legislativo, ou qualquer outro, ja que
“nosso modelo nao ¢ sempre e universalmente o de supremacia judicial”. Tal reflexao pode ser
justificada sendo observado como exemplo casos em que, hipoteticamente, haja priséo de
parlamentar: “a decisdo final, nesse setor, ¢ da Casa Legislativa, nunca do STF. No Brasil, neste
ponto especifico, a instancia final, de Ultima palavra, é inequivocamente a legislativa. (...)
Propor ou sugerir 0 ativismo judicial em temas estruturais como esse seria um escandalo”
(TAVARES, 2020, p. 1269).

Todavia, quando da esfera judicial, é por meio do garantismo processual que se traca a
linha teleoldgica da jurisdicdo como concretizadora da justica. O garantismo se busca, porque
“a publiciza¢do do processo teria reduzido a liberdade de a¢do dos litigantes, tornando o juiz —
como comandante supremo do procedimento e da pesquisa probatdria — um agente autoritario
da justi¢a, um verdadeiro ditador judicial” (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 546-547). Juizes
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autoritarios ameacam a ordem democratica na medida em que o Judicidrio “ao incorporar um
sentido prospectivo nas suas decisdes, passou a partilhar da formulagéo de politicas publicas ao
lado do Executivo e do Legislativo” (SINHORETTO; ALMEIDA, 2013, p. 202), havendo um
verdadeiro processo de judicializacdo da politica. H&4 os que ressaltam o0s receios por uma
hipotética ditadura do Judiciario. llustrativamente, cita-se famosa frase atribuida a Ruy
Barbosa: “A pior ditadura ¢ a do Poder Judiciario; contra ela ndo hd a quem recorrer”.

Sobre a questao, para Mendes e Branco (2017, p. 335), “alternando momentos de maior
e menor ativismo judicial, o Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua histdria, tem entendido
que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle judicial, desde que
haja violagdo a direitos assegurados pela Constituigao”. No entanto, partindo-se do cerne
abstrato-principiolégico que muitos desses direitos constitucionais apresentam, torna-se
demasiado complexo, ndo raras vezes, estabelecer o limiar do que seria o0 exercicio regular de
um direito versus a certeza de que houve sua violagéo.

Uma proposta que poderia tentar limitar a jurisdicdo ativista é utilizacdo em maior escala
da técnica legislativa das normas explicativas, empregadas, por exemplo, no direito penal. No
ordenamento juridico-penal patrio, além das normas penais incriminadoras, ha as normas penas
ndo incriminadoras, normas que possuem em sua esséncia carater explicativo em relacdo ao
significado e limites de aplicabilidade de expressoes juridicas presentes no texto juridico-penal.
O maior emprego legislativo de normas explicativas objetivaria evitar, assim, ddvidas ou
ambiguidades acerca das condicGes e interpretacdes possiveis da norma positiva, limitando-se,
com isso, desviadas interpretacfes extensivas e ativistas que, porventura, pudessem vir a ser
adotadas quando da atividade jurisdicional.

A constante auséncia de certeza para que se classifique se ha ou néo ativismo judicial
faz tornar a discussao ainda mais acalorada, ja que, “os limites funcionais aparentemente se
revelam cada vez mais fluidos e relativos, (...) a vista do nimero de casos que foram levados
ao STF e que, segundo muitos, indicam uma crescente intervencao do Poder Judiciario na esfera
reservada aos demais poderes” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2017, p. 245). Ha de se
considerar também que cada Poder exerce ndo apenas suas fungdes tipicas, mas, atipicamente,
as fungdes dos demais Poderes, tornando-se a discusséo ainda mais nebulosa.

Vale registrar que 0 oposto ao ativismo judicial € a autocontencéo judicial (BARROSO,
2012, p. 26), ambos fenbmenos que sao espécies do género judicializacdo. Para ficar ainda mais
claro, Didier (2017, p. 50) estabelece que deva existir um “ativismo judicial equilibrado”, em

que haja maior tendéncia ao acerto do que ao erro, especialmente quando da intervencéo judicial
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em casos de omissdo ou inércia na atuagdo dos Poderes politicos (Legislativo e Executivo).
Contudo, nota-se que, por preceito democratico, “todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”, previsao do
paragrafo Unico do artigo 1°, da Carta Magna de 1988. Faz-se, portanto, necessario evidenciar
que o povo exerce seu poder decisorio em questdes politicas, por meio de seus representantes
eleitos pelo voto direto. Ocorre que o sufragio popular ndo abarca membros do Poder Judiciario,
ndo sendo eleitos democraticamente. Por isso, a democracia ndo se perfaz pelo Judiciario, mas
pelo Executivo e Legislativo, que concentram representantes eleitos democraticamente pelo
povo e que, em tese, tomam decisdes como se o proprio povo fosse. Logo, quando o Judiciério
adentra na esfera decisdria dos demais Poderes, ndo estaria ele violando, em certa medida,
preceitos da propria democracia?

A situacdo € agravada, como aponta Cittadino (2002, p. 137), em razdo da
inafastabilidade do controle judicial, j& que o acesso popular as institui¢fes judiciais é quase
sempre mais facilitado do que aos proprios representantes politicamente eleitos, trancados em
seus gabinetes e sendo blindados por seus partidos politicos, fortalecendo-se a atual crise de
representatividade da classe politica. Ainda, ha de se refletir se ndo seria o caso de problemas
de ordem politica serem solucionados também na prépria esfera politica. Aprofundando, vale
explicar que a expressao “crime de responsabilidade” ndo ¢ a configuracdo de um crime em si,
porém, a pratica de uma infracdo politico-administrativa. Logo, quando do acontecimento de
eventual “crime de responsabilidade” cometido por Presidente da Republica, isto €, nesse caso,
como exemplo, um problema advindo da execucdo de méas decisdes politicas, sendo, portanto,
um problema politico stricto sensu, a responsabilizacéo por tal fato também se da na via politica,
pelo processo de impeachment, com votacédo pela(s) respectiva(s) Casa(s) Legislativa(a), e ndo
pela via judicial. Ou seja, problemas politicos devem ter previsdo de resolugdo também na via
politica, com novas ferramentas punitivas e de controle para tanto, assim como disfuncoes
juridicas devem ser satisfeitas por meio da via judicial. A ideia de ativismo judicial se perfaz,
nesse caso, quando da intromissdo do Judiciario para a resolucdo de problemas essencialmente

politicos.

O plano da justificacdo politica lida, substancialmente, com a questdo da
separacao de Poderes e da legitimacao democratica das decisdes judiciais. (...)
Essa tensdo se instaura tanto quando o Judiciario invalida atos dos outros dois
Poderes (...) como quando atua na auséncia de manifestacdo expressa do
legislador, por via da construcdo juridica, da mutagdo constitucional ou da
integracdo das omissdes constitucionais. E nesse ambiente que se colocam
discussdes como ativismo judicial e autocontencdo, supremacia judicial,
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supremacia legislativa e populismo constitucional, dificuldade contra-
majoritaria [sic] e soberania popular. (BARROSO, 2010, p. 324).

Assim como o magistrado deve operar o direito, o politico eleito deve arcar com o 6nus
por eventual mé& gestdo ou por atos que contrariem a prépria vontade do povo que o elegeu em
eleicbes futuras; deve o politico ser responsabilizado também na via politica pelo déficit
democratico, fruto de um mandato mal-conduzido. N&o havendo violagéo legislativa que leve
ao controle judicial, o Judiciario ndo deve interferir em méa conducdo de mandato politico. A
magistratura deve ser exercida por juizes, ndo por justiceiros. Correcbes politico-
administrativas devem ser feitas, como regra, na propria seara politica, evitando-se indevidos
ativismos. Barroso (2012, p. 28) conclui que, “‘com excecdo do que seja essencial para preservar
a democracia e os direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais, os protagonistas da vida
politica devem ser os que t€ém votos” (BARROSO, 2012, p. 28).

Esse ambiente de tensdo entre Poderes é sobremaneira agravado em razdo de, conforme
Cittadino (2002, p. 136), “diversas investiga¢des voltadas para a elucidacdo dos casos de
corrupcdo a envolver a classe politica, fenbmeno ja descrito como criminalizacdo da
responsabilidade politica”, o que faz com que esses agentes politicos passem a concentrar
esforcos ndo em prol da sociedade, mas na direcdo de suas proprias defesas judiciais, relativas
as acusacdes que pesam contra Si.

A crise de representatividade politica hd tempos assola a democracia brasileira.
Verifica-se que “o Brasil iniciou o regime democratico com um imenso déficit de cidadania,
gue 0s sociologos diagnosticam como um processo inverso ao dos paises europeus”
(SINHORETTO; ALMEIDA, 2013, p. 200). Tal déficit de cidadania, ou déficit democratico,
resulta, segundo Barroso (2012, p. 27), em persistente crise de representatividade, legitimidade
e funcionalidade no Legislativo, sendo extremamente prejudicial para as instituicdes,
alimentando-se o Judiciario, que passa a se expandir por meio de decisdes que supram eventuais
omissdes, mas acabam por inovar na ordem juridica.

Fato que pode justificar, em parte, o ativismo judicial aqui posto em analise ¢ a atuacao
da classe politica em contrariedade ao que se era esperado por quem a elegeu, seja por eventual
falta de dominio técnico ou despreparo no exercicio da funcdo politica, seja por meio de
supostas atuacOes que objetivam fins pessoais e contrarios ao interesse publico. Conforme
Barroso (2012, p. 25), o ativismo judicial estaria diretamente relacionado a “retracdo do Poder
Legislativo” e ao “deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil”; assim, o Judiciario

age de forma a intervir em maior grau para que sejam concretizados os valores e fins
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constitucionais. Ainda, o Poder Judiciario ganhou protagonismo frente a uma evidente ala
conservadora do Congresso Nacional, para que se garantisse judicialmente a defesa de direitos

de minorias sem voz legislativa, mormente em relacéo a defesa de direitos fundamentais.

Com efeito, oscila-se entre um constitucionalismo débil, que reivindica a
importancia da legitimidade democratica do legislador e das pautas formais
inerentes ao Estado de Direito (a certeza, a igualdade formal e a separacdo dos
poderes), e um neoconstitucionalismo que valoriza o ativismo judicial como
via para a substancializacéo do regime democratico. (SOARES, 2019, p. 171).

Ainda, tal crise de representatividade legislativa também esta associada a op¢do pessoal
dos parlamentares em n&do se pronunciarem acerca de temas polémicos ou socialmente
controvertidos, com receio de acabarem por perder parte de sua base eleitoral, em caso de tais
pronunciamentos serem social e eleitoralmente malvistos. Esse € um tipo especifico de
demanda de ordem politica, por serem controvérsias que envolvem o “desacordo social” em
relacdo a temas moralmente polémicos e que a propria sociedade ndo chegou a um consenso
evidente.

Portanto, em sintese, a referida crise de representatividade da classe politica, que se
perfaz em prejudicial déficit democratico, corrobora o crescente protagonismo assumido pelo
Poder Judiciério, e possui como seus principais fatores, entre outros: a) em razdo da
inafastabilidade do controle judicial, 0 acesso popular as instituicdes judiciais & quase sempre
mais facilitado do que aos proprios representantes politicamente eleitos, isolados em seus
gabinetes; b) surgimento de diversas investigacbes que elucidam casos de corrupgéo
envolvendo agentes politicos; ¢) omissdes quanto ao dever do exercicio das funcgdes tipicas as
quais os agentes politicos estdo submetidos, seja por meio da omissédo parlamentar (Legislativo)
quando da promulgacdo de leis, seja pela omissdao administrativa (Executivo) quando da
passividade estatal quando 0 mesmo deveria atuar; d) exercicio do poder desviado da finalidade
funcional do 6rgdo publico, eivado de vicios, ética e moralmente questiondveis, com abuso ou
desvio de poder; e) ndo cumprimento, durante 0 mandato, das promessas eleitorais feitas ou,
pior, atuacdo por meio do cargo publico em linha inversa e oposta ao que foi prometido; f) falta
de posicionamento politico e omissdo de atuacdo em relagdo a assuntos polémicos, contudo,
urgentes, por receio de criticas e perda de eleitores; g) falta de capacidade técnica ou politica
para ocupar 0 cargo, ou mas decisdes politicas stricto sensu durante o mandato, dando a

sensacdo a sociedade de incompeténcia na gestdo do cargo publico eletivo.
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Destarte, € verificado um esvaziamento da propria cidadania, um descrédito politico da
populacdo em relacdo a classe politica, apds a percepcdo de que as demandas da sociedade ndo
estdo sendo atendidas pelos detentores do voto. Isso faz com que a populagéo passe a ter como
ultima esperanca o Poder Judiciario. E a situacdo se agrava ainda mais quando o Judiciario
pugna sua jurisdicdo justamente em desacordo com o socialmente esperado, de forma ativista,
com desvio de finalidade; em consequéncia, o sentimento generalizado na sociedade € de
impoténcia e, em Ultima andlise, é verificado o descredito institucional como um todo, ndo
apenas dos Poderes politicos, mas em todas as esferas estatais de poder. O povo passa a ndo
confiar mais em suas proprias instituicdes, levando a outras graves consequéncias para a
democracia. H& aumento do distanciamento e desinteresse popular quanto a questdes publicas,
sendo uma delas o préprio processo eleitoral e a escolha do candidato em que se votara; e, por
fim, votando-se em qualquer um, alimentando-se essa desesperanca de que ndo ocorrerdo
modificacBes para que se melhore a legitimidade da representatividade politica, elege-se, em
consequéncia, ndo necessariamente 0 mais preparado ou o que é possuidor das melhores
propostas. Alimenta-se, entdo, um circulo vicioso de déficit democratico generalizado.

Waldron (2006, p. 1353) ressalta que quando juizes, ndo eleitos pelo voto popular,
interferem na Orbita politica, retira-se propriamente a legitimidade dos cidaddos comuns,
afastando-se os principios de representatividade e igualdade politica. Entretanto, ressalta-se
gue, em muitos casos, esses temas polémicos envolvem direitos fundamentais. Nesse sentido,
e em contraponto a Waldron e Fallon (2008, p. 1699) assevera que “alguns direitos merecem
ser protegidos por miltiplas salvaguardas ou poderes de veto”. E melhor que, na visio do autor,
ocorram erros por superprotecdo do que erros por deficiente protecdo a direitos fundamentais,
ja que estes sdo erros moralmente mais sérios.

As ferramentas institucionais para controle da boa gestdo politica devem ser
melhoradas. A opcdo democratica mais Obvia continuaria sendo a renovagdo desses agentes,
por meio do voto. No entanto, isso implica no 6nus de se esperar até o fim do mandato politico
vigente. Logo, ha de se pensar em outra(s) forma(s) de se reerguer a representatividade politica
dos democraticamente eleitos em relagdo ao povo que os elegeu, e a consequente retomada da
legitimidade da classe politica como um todo. Nessa linha, fala-se em aprovacao legislativa de
uma rigorosa reforma politica que forneca meios de controle e fiscalizacdo mais facilitados e
efetivos dos que os que existem atualmente. Segundo Barroso (2012, p. 27), a reforma politica
a) fomentaria a autenticidade partidaria, b) estimularia vocacdes, e ¢) reaproximaria a classe

politica da sociedade civil, ndo havendo “democracia solida sem atividade politica intensa e
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saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade” (BARROSO,

2012, p. 27). Contudo, isso ainda ndo ocorreu.

Percebe-se que a razdo da ineficacia das reformas estd, em primeiro lugar, na
insisténcia em reformas constitucionais e legislativas de pouca penetragédo no
funcionamento cotidiano das instituicdes de justica. Em segundo lugar, na
concentracao das decisdes sobre a gestao e a reforma da justica em grupos de
elites profissionais e burocraticas, tendo como resultado, para a sociedade
civil, a auséncia de canais para participar da defini¢do das politicas judiciais.
(SINHORETTO; ALMEIDA, 2013, p. 216).

Politica de qualidade dotada de credibilidade e democracia estdo intimamente
correlacionadas. Barroso (2012, p. 27), aprofundando a questdo, apresenta trés principais
problemas em relacdo ao ativismo judicial, quais sejam, “riscos para a legitimidade
democratica”, “politizacdo indevida da justica” e “limites da capacidade institucional do
Judiciario”. O ativismo judicial, continuando nos ditames de Barroso (2012, p. 31), potencializa
as normas para ir além do legislador, contornando-as, fazendo-se “bypassar o processo politico
majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso”.
Para piorar a situacdo, a forma aparentemente desleixada do agir por parte dos Poderes politicos
faz gerar uma percepcdo social de compadrio entre Poderes, e ndo de verdadeiro controle
mutuo, como € o caso da “sabatina” pelo Senado Federal quando da nomeagao de novo Ministro
do STF, que se da de forma meramente protocolar e sem rigor avaliativo, sendo considerada
uma vicissitude esse [...] “papel desinteressado que tem desempenhado o Senado Federal, ao
longo de toda a RepuUblica, na sua participacdo no processo de escolha dos integrantes do
Tribunal, limitando-se a chancelar, acriticamente, o ungido do Presidente da Republica”
(BINENBOJM, 2014, sem paginacao - prefacio por Luis Roberto Barroso).

Por fim, “o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva,
ha risco de se morrer da cura” (BARROSO, 2012, p. 32). E urgente a necessidade de efetiva
reforma politica e reestruturacdo dos mecanismos de controle dos Poderes, concretizando-se a
boa gestdo publica, a diminuicdo de ativismos e a reaproximacao da sociedade civil em relacéo

ndo sé a classe politica, mas as instituicdes como um todo.
3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se apresentou de forma a tracar um contexto histérico que abordou,

entre outros, temas relativos as origens da formacdo da sociedade e do Estado. A posteriori,
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apresentaram-se algumas das principais origens do ativismo judicial, notadamente no ambito
do ordenamento juridico norte-americano.

Adiante, tratou-se do fenémeno do constitucionalismo, significante meio de limitacédo
do poder estatal, e suas principais influéncias para o ativismo judicial. Abordou-se a
caracteristica analitica, desconfiada, e extensa da Carta Constitucional péatria e seus reflexos
quanto a ampliacdo de possibilidades ativistas. Tratou-se acerca da separacdo de poderes, e seu
decorrente sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

A seguir, debateu-se acerca da diferenciacdo entre os sistemas Civil Law e Common
Law, considerando-se a predominancia histérica do primeiro no ordenamento patrio e a recente
hibridizacdo dos sistemas. Ademais, foi explicado acerca do carater expansivo das normas
constitucionais, sendo elas, em grande parte, ndo apenas materialmente constitucionais, como
também formalmente constitucionais, dando ampla margem para judicializacGes perante o STF.
Soma-se a isso, 0 carater principioldgico da constituicéo.

Além disso, desenvolveu-se analise sobre a Teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes,
de Peter Héaberle. Tratou-se, ainda, da figura do amicus curiae e do instituto da mutacéo
constitucional, buscando-se evitar o fendmeno da fossilizacao constitucional.

Analisou-se, a posteriori, acerca da alta abrangéncia do modelo hibrido de controle de
constitucionalidade patrio, mormente em relacdo a Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes, e seu suposto impacto ativista.

Passou-se, entdo, a analisar eventuais correlagcBes entre os institutos: politica,
democracia, direito, justica e ativismo judicial. A comunidade juridica deve operar o direito;
questdes politicas devem ser decididas pelos representantes do povo, eleitos pelo sufragio
popular, concretizando-se o regime politico patrio, que é a democracia. Ressaltou-se que a
tirania da maioria ndo deve ser tolerada, apesar da legitimidade do governo da maioria.

Verificou-se a opgao do parlamento em elaborar leis punitivas mais rigorosas em vez de
cuidar de uma efetiva reforma burocratico-institucional que pudesse limitar abusos ou desvios
de poder, mas se tratou da Emenda Constitucional n. 45 (BRASIL, 2004), que modificou
significativamente o Poder Judiciario.

A seguir, diferenciou-se judicializagéo de ativismo judicial. Somado a isso, evidenciou-
se a auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario, j& que seus membros ndo sdo
eleitos pelo sufragio popular. Destacou-se, ademais, embate doutrindrio entre contrapontos
reflexivos de Dworkin e Hart acerca da possibilidade ou ndo de o juiz exercer papel criativo-

normativo quando da jurisdicao.
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Discorreu-se também sobre a questao da legitimidade democratica dos agentes politicos.
Debateu-se, em seguida, quanto a evidente crise de representatividade da classe politica,
configurando-se um déficit democratico, e 0 consequente aumento de judicializa¢cdes. Como
resultado, um Judicidrio assoberbado de demandas para além das de ordem juridica,
sobrecarrega-se, excede sua prépria capacidade funcional, prejudicando a eficiéncia de seu
funcionamento como instituicao.

Por fim, sugeriu-se uma proposta que poderia se consagrar eficiente quanto a corregédo
da inversdo de percepcdo de legitimidade da representatividade politica, que € a aprovacdo
legislativa de uma rigorosa reforma politica que forneca meios de controle e fiscalizagdo mais
facilitados e efetivos dos que os que existem hoje, reaproximando a classe politica da sociedade

civil.
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