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Resumo

O presente artigo tem como finalidade demonstrar os impactos do ativismo judicial como
instrumento de desconstru¢do do Estado Democratico de Direito. Partindo-se do conceito
de Barroso (2009), esse fendmeno que pode ser tido como um atributo até instrutivo para
a aplicacdo do Direito e para o fim Gltimo da Justica, contudo, torna-se uma ameaca a
democracia representativa a medida que ele abala os alicerces constitucionais, para tal,
traz-se breves exemplos de um tema tdo em voga na atualidade do Brasil. Desse modo,
expusemos suas caracteristicas e buscamos discutir sobre os aspectos que culminam em
sua pratica e como tais pontos afetam a conjuntura politica, social e cultural do pais. Para
0 desenvolvimento desse estudo, foi utilizada uma revisdo bibliografica com obras
relacionadas ao tema. Evidenciou-se que o fenbmeno é fomentado ndo apenas por juizes
ativistas, mas também por agentes que rodeiam o cenério juridico e conduzem a
Democracia nacional.
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Introducéo

O Estado Democratico de Direito é aquele em que o poder do Estado é limitado pelos
direitos dos cidaddos, concomitantemente, sua finalidade € coibir possiveis abusos do aparato
estatal para com todos aqueles que estdo submetidos ao estamento normativo (RUSSEAU,
2001). A etimologia da palavra democracia, em grego demokratia, expressa a relacdo entre

povo (demo) e poder (kratia) ainda mantida nas mais diversas formas de organizacdo de
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estado. Essa estrutura convencionada na Constituicdo mantém todos sob a égide das normas e
das leis.

Ainda que, desde suas concepcbes mais tradicionais até as contemporéneas, a
democracia vem sofrendo alteracfes significativas no que diz respeito a sua aplicagdo e seu
formato para com o povo, ela mantém a sua esséncia. Um regime democratico €, em sintese,
oposto a regimes totalitarios, oligarquicos, autocraticos, € como pauta deste artigo, a
democracia também é contraria & aplicacdo desordenada do Ativismo judicial, sem, contudo,
deixar de destacar as benesses de sua aplicabilidade funcional.

A instrumentalizacdo do Ativismo judicial tem afetado a ordem democratica
constitucional e gerado uma grave instabilidade juridica, estendendo seus efeitos para além do
ordenamento juridico, concomitantemente em diversos setores da sociedade. Sua pratica
indiscriminada avanca sobre os demais poderes e as institui¢cdes, invevitavelmente quebrando
0 pacto constitucional, além de agravar a crise da democracia representativa com interesses
escusos sob 0 manto da mutacao constitucional, interpretativismo e revisionismo.

E notéria como a atuacdo exacerbada dos juizes, em especial do STF, tém impactado o
ordenamento juridico e se estendendo a sociedade e instituicdes; as decisdes tomadas pelas
Cortes muitas vezes fomentadas por agentes politicos e muitas vezes os proprios juizes, que
usam o Judiciario como arena de disputas e decisGes. O que causa inevitavelmente a
transferéncia de poder do Executivo e Legislativo para o Judiciario. Desse modo, gerando
uma disfuncionalidade do ordanemento juridico.

Tal atuacdo se mostra ainda mais patoldgica quando manifestada por decisdes
monocraticas com intuito de censura, perseguicdo ou interesses politicos, como se deram nos
casos do Inquérito 4781 das “Fake News” e Inquérito 4828 dos “Atos antidemocraticos”, 0S
quais romperam drasticamente com preceitos basicos consitucionais, e sob a analise em
discussdo, mostra como se torna preocupante a crescente incidéncia da atuacéo dos juizes para
além do que esta previsto. Contrariando o marco representativo de que a Carta Magna de
1988 deveria representar a dita redemocratizagéo no pais.

Essa atuacao por tdo notdria que demonstra ser, ndo esta passando despercebida diante
do publico, e tem gerado extensas discussdes, que vdo além da mera polémica ou especulagéo,
mas sobretudo, geram mudancas relevantes nas normas por meio de interpretacdo subjetiva e
linguagens, aspectos incisivamente analisados por Eros Roberto Grau e demais autores
expostos.

O trabalho se apoia nos preceitos da Constituicdo Federal de 1988 e tem como
metodologia cientifica o estudo bibliografico de diversos autores, juristas e autoridades



referéncias no tema, que se debrocaram tanto na discussédo tedrica desse fenémeno quanto na
analise sobre os processos praticos que o envolvem, além de uma abordagem abrangente
sobre o seu desenvolvimento no decorrer da historia.

Desse modo, busca-se, partindo dos autores pesquisados, fazer uma reflexdo sobre as
causas e efeitos do Ativismo judicial, sobretudo no que tange a interpretacdo das leis, as
linguagens e o modos operandi de quem o pratica. Também busca descrever o fenémeno,
analisar os seus aspectos que o circundam e sua influéncia no equilibrio entre os Poderes,
sendo este um dos pilares fundamentais da Repulblica, assim como os demais direitos
fundamentais, clausulas pétreas e demais dispositivos constitucionais.

Nesse contexto, este trabalho pretende colaborar para a pesquisa exploratdria nessa area,
tendo como publico-alvo; académicos, pesquisadores juridicos e atingir a populacéo leiga, de
modo a ampliar e motivar a discussdo sobre o tema, e, de certa forma, consicientizar a
sociedade, trazendo a tona tal disfuncdo que ameaca a ordem democratica constitucional e
avanca gradativamente. Certamente, esse maior alcance € fator preponderante para que se

abra possibilidades de discutir sobre possiveis soluces.

1. Contextualizacédo juridica

O Ativismo Judicial ¢ um fendmeno em que o magistrado que, sendo membro do
Judiciario, investido de autoridade publica, com o poder-dever para exercer a atividade
jurisdicional, usa dos seus poderes instituidos para aplicar a lei segundo o seu entendimento,
ndo se atendo estritamente a norma positivada, ou a interpretacdo original. Como descreve o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Barroso (2019, p. 25), “O Ativismo Judicial ¢ uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo
seu sentido e alcance ao interferirem em decisdes de outros Poderes”.

Desse modo, muitas vezes, essa autoridade acaba extrapolando a sua propria funcéo
tipica de juiz, indo de encontro ao que é preconizado no artigo 2° da Constituicdo Federal, que
outorga que “Sao Poderes harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(BRASIL, 1988). Nesse interim, alicercado sob os preceitos iluministas da triparticdo de
poderes, esses principios fundamentaram a consolidacdo da RepUblica e o Estado
Democratico de Direito, arcabougo que submete ndo apenas o povo e as instituicbes, mas
também os magistrados as Leis, as quais devem ser cumpridas para o funcionamento sadio da
Democracia.

Sendo assim, Montesquieu, o principal teorico da triparticdo dos poderes, paraevitar



qualquer tipo de tirania por parte de algum Poder, trouxe o conceito de “freios ¢ contrapesos”,
o qual indica que os poderes controlam uns aos outros,estabelecendo a autonomia e os limites

de cada um. Assim Montesquieu (2000) descreve sobre os detentores de poder:

Trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é levado a
abusar dele; ele vai até onde encontra limites. Quem, diria! Até a virtude precisa de
limites. Para que ndo possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢do das
coisas, o poder limite o poder.

Nesta senda, por meiodesse sistema, que caracteriza o pacto constitucional, um Poder
esta preparado para conter os abusos do outro, de forma que se equilibrem. Isso posto, o fato
de que todos os poderes possuem funcdes distintas e, a0 mesmo tempo, sdo harménicos e
independentes, é o contrapeso (PASSOS, 2022).

No art 5°, inciso Il da Constituicdo diz que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Do mesmo modo, a Carta Magna também
preconiza, em seu art 37, que “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade [...]” (BRASIL, 1988). Desse modo, ¢ crucial salientar que o juiz é um
funcionario publico, a respeito do principio da reserva legal, considera-se que 0 agente
publico apenas podera realizar o que a lei permite.

Contrario aos fundamentos do Estado Democrético, tem sido frequente a pratica do
ativismo judicial para se emplacar incontaveis inovagdes disruptivas, que nos diversos
aspectos sociais promovem mudancgas que interferem nas formas de vida e nas decisdes
politicas e socioculturais das populacGes (SANTOS, 2021). As acbes tomadas por juizes,
principalmente no ambito do STF demonstram que os proprios “guardides” da Constituicao
vilipendiam o &mago que alicerga o ordenamento juridico.

Esse cenario evidencia uma grave realidade vigente, na qual se criam contradi¢des e
insegurancas que ferem os proprios principios constitucionais, acarretando disparidades no
que se refere aos limites nos poderes de atuar e no efetivo cumprimento das normas legais,
inclusive as clausulas pétreas (SANTOS, 2021). Essas ac¢Oes sdo justificadas muitas vezes
como sendo um processo natural de mutatividade constitucional ou adequagéo sociologica.

Desse modo, a separacdo de poderes é pressuposto do constitucionalimo classico,
prevista na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789. Como ressalta

(PISKE; BENITES, 2018, p.4); “A separagao de poderes carrega a mais difusa polissemia de



toda a dogmatica de direito publico, posto que aponta simultaneamente para os principios de
desagregac¢dao ¢ de composi¢dao, num sistema de freios ¢ contrapesos”. Diante de todo o
exposto, nota-se que esse sistema tornou-se o fundamento, o principio essencial de
legitimag&o do Estado brasileiro.

Ao juiz ndo é vedado que ele interprete a Constituicdo ou que venha a ter uma atitude
proativa diante de algum fato posto diante dele, contudo, é consolidado que existam limites
para que o juiz ndo venha a extrapolar as suas fungdes, pois segundo Grau (2021); “As coisas
resultam terrivelmente perigosas quando juristas, juizes e tribunais a nossa volta danam-se a
decidir a partir de valores, afastando-se do direito positivo” (GRAU, 2021, p.140). Sob esse
viés, para que ndo haja essa sobreposicdodo Poder Judiciario sobre os demais, esses limites

estdo expressamente previstos na Constituicdo Federal.

2. Contextualizacao historica

Na conjuntura historica, € importante ressaltar que, apés a Segunda Guerra Mundial,
aumentou-se a influéncia do Poder Judiciario nas questdes politicas dos paises, tendo em
vista a descrenca da populacgdo a respeito dos 6rgaos executivos e legislativos, sendo, de certa
forma, considerados insuficientes parasuprir as demandas sociais e juridicas que viriam a tona
(FERRAJOLLI, 2014).

Boa parte dos paises europeus nos anos setenta assistiu a passagem do Direito
Constitucional para o centro do sistema juridico, desse modo, a Constituicdo passou a ter uma
supremacia material e axiolégica e cada vez mais passou a acontecer uma judicializacdo das
relacBes sociais, econdmicas e politicas. O fendBmeno foi ainda mais consideravel no Brasil,
tendo em vista as mudancas no periodo p6s-Governo militar. Inclusive, a respeito do tema,

como explica Saloméo (2018):

No Brasil, a judicializagdo foi ainda mais acentuada diante da Constituicao analitica
de 1988 — em que se buscou a insercdo de direitos apos a retomada da democracia,
em um cendrio de auséncia de politicas publicas e privadas efetivas para solugdes
extrajudicial de conflitos. Na maioria dos paises desenvolvidos, as politicas de
arbitragem, mediacdo e outras formas adequadas de resolugdo de conflitos ja
ocorriam h4 bastante tempo.

Deve-se destacar também que inserida nessa influéncia externa, é notério um esforco

dos agentes internacionais para acelerarem o processo de protagonismo do Judiciario, além da
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amplificacdo dos Direitos Humanos da ONU e as novas constituicdes dos paises
democréticos, aléem disso houve uma forte influéncia dos Tribunais Constitucionais da
Europa, esses dispositivos passaram a ser exigidos dos Estados, além da legislacdo inferior
como o Codigo Civil que passou a ser interpretado de acordo com as normas constitucionais
(PASSOS, 2021).

Isso se mostraria mais evidente com a emersdo do neoconstitucionalismo, uma teoria
que justifica uma maior atuagdo do Judicirio na interpretacdo das leis e na tomada de
decisdes, frisando o “dinamismo da lei”, o que torna o Poder Judiciario como um protagonista
nos processos legislativos e até de decisdes politicas, refletindo esses efeitos nos mais
variados aspectos da sociedade.

O constitucionalismo a esse modo trazia consigo as grandes promessas da
modernidade: a limitacdo dos Poderes constituidos, a dignidade da pessoa humana e a
prevaléncia dos direitos fundamentais (FREYESBELEN, 2020). A partir disso, o Poder
Judiciario passou a ganhar uma consideravel notoriedade, ndo apenas como intérprete da lei,
mas como interventor dos demais Poderes, muitas vezes, inclusive, 0 juiz torna-se uma
espécie de arbitro dos bons costumes (GARAPON, 1998).

Essa linha de pensamento foi tdo expressiva que ndo seria demais dizer que o ativismo
ndo € um fendmeno exclusivo no Brasil. No Canada, a Suprema Corte decidiu se os Estados
Unidos poderiam fazer testes com misseis no interior do territério canadense e que em Israel a
Suprema Corte deciciu sobre a constru¢cdo do muro dividindo o territério do pais com a
Palestina, o que seriam decisdes tipicas do Executivo (PASSOS, 2021).

No Brasil, até o fim do governo militar, nota-se que o Poder Judiciario tinha como
perfil uma postura pautada no Positivismo juridico de Hans Kelsen, em oposicdo a Teoria
critica do Direito. Nesse contexto, 0 magistrado se retinha na tipica funcdo de julgar os casos,
com estrita observancia da lei formal e dos codigos, sem emitir opinides politicas ou intervir
nos processos legislativos, tampouco na esfera executiva. Como afirma (BARROSO, 2009, p.
24): “[...] o Judiciério deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou
em um verdadeiro poder politico”.

Esse processo denota uma crescente preocupacao, haja vista que ha elites politicas,
boa parte historicamente estabelecidos desde a formacdo da Republica, que se mantém nos
bastidores e que se apoiam na ideia de que o discurso juridico sirva como elemento
ideologico, culminando em uma repressao dos ideais de liberdade, consequentemente faz-se
com que o direito se torne instrumento do poder, descaracterizando-se de sua funcgédo
(BITTAR, 2018).



Apos a edicdo da atual Carta Magna, com o extensivo rol de temas abarcados por ela,
sendo ela flagrantemente prolixa, ocorre a criacdo de diversos mecanismos de interferéncia e
influéncia neoconstitucionalista, sendo predominantemente de viés progressista, haja vista
que, numa visao politica ativista, o Direito pode ser usado como instrumento de revolugéo
social. No simples ativismo, o juiz quer mudar o Direito para que se adeque a sua visdo do
que seria um direito “justo”, para alcangar uma sociedade “justa” (NETO, 2020).

Sob o pretexto do cumprimento dessa transformacdo, pautada inclusive na
Constituicdo Federal, a concepg¢do do Estado Social para a de Estado Democrético de Direito
justamente se caracteriza pelo deslocamento do polo de tensédo do Executivo para o Judiciario
(STRECK, 2015).

Contudo devemos lembrar o que preconiza Eros Roberto Grau: Os juizes ndo fazem
justica ! Justica é com a religido, a filosofia, a histéria. Partindo dessa premissa factual de que
a Constituicdo de 88, pelas suas caracteristicas, colabora e serve de amparo estatal para a
ampla pratica do Ativismo Judicial.

Concomitantemente com o idealismo progressista, como em uma via de mao dupla, o
fendbmeno alcanca o objetivo revolucionario de moldar a sociedade conforme as pautas
ideoldgicas e sob a vontade dos magistrados. Conforme expde acertadamente Freyesbelen
(2020):

A constituicdo de 1988 foi uma fraude aos anseios da populacdo. Em nome da
‘cidadania’, erigiu uma estrutura de poder socialista que contamina e emperra o
Estado. A Nova Republica nada traz além da velha cantinela marxista, com
roupagem de globalista: o neomarxismo pos-moderno. E, agora, voga a crenga
equivocada de que o Estado que se diz democratico de Direito, ha respeito aos
ditames da dignidade humana. Mas ndo é bem assim. E que uma outra crenca
equivocada, a de que o Estado seria capaz de resolver todos os problemas da
populacdo, fez aumentar assombrosamente a lista de suas competéncias.

Esse quadro se deve, sobretudo pelo fato de que na composic¢do politica da transicéo
do governo militar para o Estado constitucional atual, havia uma parcela escassa de
representantes de linha liberal e conservadora. Como explana (DE PAULA, Charlles S, p. 6);
“[...] essa guinada progressista pavimentou o caminho da hipertrofia do poder judiciario
deixando um tracado para a juristocracia com um fortalecimento ab incubalis do judiciario”.

Nesse processo de sustentar as verdades axioldgicas construidas a partir desse novo

paradigma revolucionério € essencial que o juiz, como intérprete da norma, faca dessa nova



interpretacdo um difusor de efeitos que se estendem a todo ordenamento juridico e assim
possa, tendo como base principios constitucionais implicitos ou explicitos , construir um novo
Direito a fim de moldar a nova sociedade (TAVARES, 2020).

Consequentemente, contrariando a perspectiva tradicional do que se espera de um juiz
ao interpretar uma norma, sendo assim, a interpretacdo visa em Ultima instancia, a solucdo de
um caso concreto; solucdo que se opera mediante a obtencdo de uma norma de decisao
(GRAU, 2021). Desse modo, a decisdo dos juizes ativistas, e de certa forma revolucionérios,
com suas decisdes difundem normas a partir ndo de casos concretos, mas de decisdes que
visam alterar elas proprias.

E inegavel que esse modos operandi modifica a lei e sua aplicacdo. O ativismo
Judicial é, portanto, fazer politica, cumprir agendas, por meio do Judiciario, atuando como
Poder Legislativo, ao fazer novas leis e revogar as existentes por meio das novas
interpretacdes, e como Poder Executivo, ao decidir as politicas publicas (TAVARES, 2020).

Esse excesso inevitavelmente gera uma Judicializacdo da politica, tal fendmeno
significa que algumas questbes de larga repercussao politica ou social ao invés de estarem
sendo decididas por instancias politicas tradicionais, com suas respectivas func@es precipuas,
0 Congresso Nacional e o Poder Executivo; estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario (BARROSO, 2009). Logo, é notoério que a judicializacdo culmina inevitavelmente
no Ativismo Judicial.

Essa relagdo entre os dois fendmenos que se somam em uma finalidade desastrosa,
com funcionamento reciproco, onde de se tem uma Corte com poderes para tomada de
decisbes e magistrados dispostos a atender as demandas dos grupos politicos; e isso ocorre
principalmente quando os players politicos sofrem derrotas na arena politica (LUNARDI,
2020). Assim como ha uma estrutura que possibilita a admissdo dessas demandas a Suprema
Corte, tendo em vista os demasiados recursos previstos para interpo-las.

Como se ndo bastasse essa viabilidade de judicializacdo politica por vias
constitucionais, ha outros fatores cruciais que cooperam para que seja ainda mais incidente
esse fendmeno. E de suma importancia relembrar que a nossa Constituicio é extremamente
analitica e prolixa, ndo apenas trazendo uma gama de vias recursais mas também abarcando
temas em demasia, o que faz aumentar a possibilidade do Judiciario intervir em matérias de
outros Poderes.

E importante destacar, como realca De Paula (2022), que houve dois momentos
normativos que acentuaram a pratica do Ativismo Judicial desordenado no pais: além da

propria promulgacdo da Constituicdo de 1988, com todos os aspectos ja mencionados,



também, mais recentemente a emenda Constitucional de n® 45 em 2004, com a cunha de
“Reforma do Judiciario” mas atrelado a obscuros interesses politicos na época, que veio trazer
uma amplificacdo significativa de legitimados com acesso ao STF, além de conferir mais
validade e eficacia as interpretacdes e decisdes da Suprema Corte.

3. A praxis dos juizes ativistas

Para que o fendmeno seja bem compreendido, é necessario tomar conhecimento da
capacidade de interpretar inerente ao juiz. Os juizes, de certa forma, completam o trabalho do
autor do texto normativo, o legislador. Como explana Grau (2021): “O juiz ndo legisla nem
suplementa a lei, mas, dentro do espaco sinalizado pela lei, autodetermina-se. Eis ai a
interpretagdao” (GRAU, 2021, p.29), e ele o faz seja em um contexto linguistico, sistémico ou
funcional.

Desse modo, ele produz um novo texto; a norma, a partir de um primeiro texto; a
Constituicdo, uma lei, um regulamento ou regimento. Em outros termos, os juizes produzem
direito, haja vista que como consequéncia desse processo de interpretacéo, hé a transformacao
de um texto em uma norma. Contudo, o intérprete ndo é um criador por si s, ele ndo produz a
norma no sentido de fabrica-la, mas no de reproduzi-la (GRAU, 2021). E na atual conjuntura,
0 juiz o faz sob um pano de fundo politicamente correto.

Nota-se que, com base em principios constitucionais, explicitos ou implicitos, de certa
forma, o juiz tem a liberdade ou discricionariedade de interpreta-las para formar um novo
Direito a fim de moldar a nova sociedade (TAVARES, 2020). Isso por que, como explana
Grau (2020, p. 39): “Interpretar é atribuir um significado a um ou a vérios simbolos
linguisticos escritos em um enunciado normativo. O produto do ato de interpretar, portanto, é
o significado atribuido ao enunciado do texto”.

Ha diferentes formas de o Ativismo impactar a sociedade, haja vista que ha duas
espécies de Ativismo Judicial; o difuso e o concreto (GRAU,2021). A primeira via de regra,
exercida pelo STF, ao julgar acGes que tratam sobre o constitucionalidade das normas, ou
seja, com maior efeito para se estender ao decorrer do tempo e no proprio ordenamento
juridico, além da possibilidade de atingir uma quantidade incomensuravel de pessoas ou até
mesmo as instituicdes.

A outra espécie demonstra-se talvez menos onerosa tendo em vista que ela é exercida

por juizes em analises de casos concretos, ou seja, impactando menos na sociedade, sendo
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mais incidente em casos especificos. Contudo ambas as espécies sao relevantes, sendo que
elas interferem ndo s6 em decisdes futuras, pois geram jurisprudéncias, como também mudam
0 entendimento acerca da Constituicdo e as Leis, influenciando o processo legislativo e
abrindo precedentes para que se estenda por todo ordenamento juridico.

Como exemplifica Passos (2021), a criminalizacdo da homofobia, que embora tenha
sido uma decisdo bem intencionada, suscitou consequéncias de dificil mensuracéo, pois ela
foi equiparada por analogia ao crime de racismo. Embora essa decisdo possa ter sido correta
por mérito, levando em conta o repudio & homofobia, certamente o Supremo infringiu o
principio da Legalidade, abrindo um precedente para o futuro que pode ser aplicada para
outras hipoteses, podendo assim gerar diversas desordens juridicas.

Tal decisdo como exemplo, contraria o que dispde o artigo 20 do LINDB: “ Nao se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. Segundo o jurista Passos (2021), o referido Decreto-lei é
um bom norteador para mensurar as decisdes judiciais. No que tange o zelo pela seguranca
juridica ja mencionada, o Decreto dispde no artigo 23 que “as decisdes devem prever regime
de transi¢do sempre que se revele necessario, evitando mais injusticas do que justica.

As causas do Ativismo Judicial podem ser explicadas tanto por fatores subjetivos,
guanto objetivos, estes ja& mencionados; sendo de ordem estrutural, haja vista que perpassam
por questdes que abrangem ndo somente um complexo juridico construido e amparado pela
Constituicdo, seus dispositivos e caracteristicas, como também uma estrutura que alicerca o
sistema politico vigente no Brasil sob a égide das normas constitucionais, que viabilizam o
processo de relacdo entre a classe politica e os Tribunais.

Sob a perspectiva subjetiva, o ativismo pode ser praticado simplesmente por uma
preferéncia ou vontade intrinseca ao juiz. Como explana (PASSQOS, 2021 p. 2), “[...] algo
subjetivo que nem sempre € percebido pelo proprio autor e muito menos reconhecido”.
Diversos motivos podem deflagrar tal atitude, como vaidade, necessidade de ser estimado ou
popular, ou até mesmo vinganca. Tais motivacdes podem ser iniciadas por questdes pessoais,
ou até mesmo politica.

O juiz esta sujeito a tais fatores externos, ndo sé no aspecto pessoal, mas nota- se,
também, que o idealismo é um importante propulsor do fendmeno (PASSOS,2021, p.1). Essa
questdo fica cada vez mais evidente, tendo em vista que ha um crescente interesse dos agentes
politicos em utilizar o Judicidrio como um instrumento de alcance para as suas vontades,
gerando uma especie de Juristocracia como menciona Ran Hirshl (2020). Ao se referir a
classe politica, frente ao Ativismo do Judiciario, Hirshl (2020) demonstra:
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No periodo absolutista, o poder era sustentado com fulcro no direito natural, em que
0 soberano era visto como uma divindade dotada de poderes absolutos concedidos
por Deus. Hoje, sob o manto do neoconstitucionalismo, os “reis” contemporaneos
usam togas e se apoiam em teses fundamentadas no arbitrio de uma interpretacao
ilimitada do texto constitucional sob a méascara da hermenéutica Muitas vezes
decidem de forma monocréatica questdes nacionais e interferem em outros poderes
como um método de perseguir objetivos politicos).

A relacdo ténue entre juizes ativistas e uma classe politica com intento oportunista,
coloca em cheque a idoneidade dos magistrados, contrariando os dizeres otimistas de Barroso
(2009) a respeito de uma Suprema Corte em uma promissora funcionalidade; “Em um pais
com o historico do nosso, a possibilidade de assistir onze pessoas bem preparadas e bem
intencionadas decidindo questdes nacionais ¢ uma boa imagem” (BARROSO, 2009, p. 23).

Ao prosseguir os dizeres, segundo 0 ministro Barroso (2009, p. 24): “A visibilidade
publica contribui para a transparéncia, para o controle social e, em ultima andlise, para a
democracia”, contudo nesses casos, decisdes impopulares apenas aumentam o descrédito da
populacédo, tendo em vista que satisfazem uma classe minoritéaria dentro do proprio estamento
burocratico HIRSHL (2020). Desse modo, real¢a-se ainda mais o debate sobre a auséncia de
representatividade que os juizes ratificam associado a uma atuacdo desmedida.

Essa dificuldade contramajoritaria € uma questdo praticamente natural nos paises que
tem jurisdicdo constitucional entre o ativismo judicial e a autocontencdo judicial, devido as
préprias demandas que a Democracia exige. Contudo, essa dificuldade se agrava tendo em
vista o crescente judicialismo de coalizdo promovida por esses agentes. Desse modo, perde-se
o limite de atuacéo da Corte pelas suas escolhas oriundas de um claro interesse de beneficiar
grupos politicos.

Um notdrio exemplo ¢ o “caso Cassol”, quando houve uma reviravolta na
jurisprudéncia, ja consagrada do Supremo, de modo que, outrora quando havia condenacao
criminal transitada em julgado de mandatario de cargo eletivo, a cassacdo do mandato
constituia consequéncia automatica do mandato. Com a decisdo da Suprema Corte no caso, a
perda do mandato passou a depender de deciséo das Casas Legislativas (STRECK, 2015).

Esse quadro de anomalia funcional do Poder Judiciario é observado no mundo todo,
no Brasil especialmente no tocante ao STF, junto a elite politica, tendo em vista as decisdes
do Supremo que beneficiam figuras politicas e criam entendimentos que nao representam 0s

anseios populares, e que ndo seriam aprovadas por meio do processo legislativo. Desse modo,
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“... 0s ministros atuam como agente decisivo em controvérsias sociais e politicas” (STRECK,
2015, p.53).

Essa irregularidade alimentada pela elite politica junto ao Judiciario encontra amparo
no mainstream, formadores de opinido, educadores, operadores do Direito, associados a
ideologia progressista (DE PAULA, 2022). Encontra-se esse respaldo até mesmo em
colocagdes consentidas de instituicbes envolvidas com o Judiciario, quando ndo omissos
diante de algum episodio flagrantemente descabido de Atvismo, ainda que se espere pelo

menos algum posicionamento contrario que vise proteger os fundamentos contitucionais.

4. Da funcionalidade do Ativismo Judicial

Diante da iminente ameaca que o Ativismo Judicial representa ao Estado Democratico,
ainda podemos destacar que esse fendmeno, muitas vezes, demonstra ser positivo, como
ensina (PASSOS 2021, p.4): “Em suma, o ativismo judicial pode e deve ser praticado”.
Porém, com maturidade, comedimento, em decisdo bem refletida, fundamentada e que possa
ser executada, pois nada desmoraliza mais o Judiciario do que o descumprimento de ordem
judicial.

Portanto a préatica do Ativismo pode ser salutar e até necessario para 0 cumprimento
da lei, como por exemplo, quando um juiz, de forma proativa, determina alguma medida
cautelar que venha a assegurar o direito liquido de alguém, ou determina alguma medida
protetiva para garantir a integridade fisica de alguma vitima. Sendo assim, essa préatica pode
vir a desburocratizar um processo, cumprindo seu fim ultimo, além de torna-lo mais célere.

Como explana Passos (2021):

[...] entre outras tentativas positivas temos: tentativas de composi¢do amigavel em
acles civeis dantes da citacdo; criacdo de laboratérios de composi¢cdo na Justica
Federal em varios estados, a fim de criar solucbes para os problemas processuais,
discutidas com a participacdo de todos os interessados; a possibilidade do juiz
determinar de oficio a execugdo em determinadas acfes (artigo 497 do CPC); a
justica restaurativa, onde se busca uma solucdo ampla, com a presenga de autor,
vitimas e outros interessados, se houver.

Analisando que o0s aspectos positivos do ativismo judicial praticamente se contem

apenas na espécie concreta, desse modo, € pelo menos razoavel dizer que o ativismo difuso
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traz um custo beneficio mais oneroso do que benéfico, realcando ainda mais o fato de que os
juizes de segunda instancia e magistrados da Suprema Corte deveriam se ater apenas a

situacOes excepcionais.

Ademais, deve se destacar que os dispositivos legais que podem coibir a prética
indevida do Ativismo judicial sdo propensos aos juizes de primeira instancia, diferentemente
dos ministros do STF, que apesar de estarem submetidos a Carta magna e ao regulamento
interno ndo tem meios para serem regulados ou contidos. Como bem salienta Passos (2021),
0s magistrados de carreira, ao contrario dos ministros do STF, sujeitam-se as corregedorias,

ao CNJ e aos rigores do artigo 30 da Lei de Auso de Autoridade.

Além disso, o exercicio do Ativismo Judicial chega a ser imprescindivel em um
processo que precisa ser julgado em face de uma situacdo totalmente nova ouatipica, exigindo
do aplicador uma interpretacdo conforme aquele contexto em especifico, logo, uma
interpretacdo contemporanea da norma, dando, assim, vida a letra fria da lei. Como explana
(GRAU, 2021, p. 76): “A interpretacdo encaminha a atualizacdo do direito, pois ela se da

necessariamente no quadro de uma situacdo determinada”.

De fato, é a interpretacdo que da vida ao direito. Assim, se a interpretacdo, enquanto
producdo normativa, € a sequéncia inexoravel da producéo legislativa — e assim efetivamente
é -, 0 antigo (o texto) e o novo (a norma) se recompdem diuturnamente na realidade de cada
dia. Com isso, nota-se que o direito € um dinamismo (GRAU, 2021) e, desse modo, observa-
se que o juiz, intérprete, ndo € um criador da norma, no sentido de fabrica-la, mas sim, no
sentido de reproduzi-la, o que deve ser feito por meio de elementos da realidade e do caso
concreto.

Ademais, é pertinente salientar, ainda, que a interpretacdo depende de certa forma, do
momento histérico em que se opera. No caso de uma analise acerca da Constituicdo, deve-se
levar em conta que ela estd condicionada pela realidade hitorica. Ela ndo pode ser separada da
realidade concreta de seu tempo (GRAU, 2021). Logo, ndo € razoavel que se descartre a
possibilidado do juiz, de que ele possa interpretar conforme determinado caso concreto, ainda

que aparentemente pareca infrigir as normas.

Considerac0es Finais

Tendo em vista que a harmonia entre os Poderes que fundamenta nosso sistema

juridico-politico é essencial para o funcionamento das instituicdes e para a aplicagdo da lei
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vigente em nosso ordenamento, e que esse arcabouco tem sido frequentemente ameacado
pela atuacdo expansiva e proativa dos juizes, esse artigo buscou demonstrar como o
Ativismo judicial quando instrumentalizado afeta a ordem democratica constitucional e 0s

fundamentos republicanos.

Para esse fim, foi realizada uma revisdo bibliografica partir de publicacdes em
artigos, revistas, livros, dissertacdes e teses académicas relacionadas de alguma forma com o

tema para contribuir com a discussdo académica do tema no pais.

Foi verificado que as causas do fendbmeno podem ser descriminadas em subjetivas e
objetivas e elas estdo atreladas a diferentes formas de atuacdo dos juizes em niveis distintos.
Seus efeitos foram expostos baseados em evidéncias faticas e exemplos praticos de decisdes
que j& foram tomadas principalmente pela Suprema Corte em contradicdo com 0s préprios
codigos normativos, consequentemente esses efeitos se estendem para todo o ordenamento

juridico causando instabilidade juridica e colocando em risco a prépria ordem democratica.

Foram analisados os aspectos inerentes ao fenomeno sendo notdrio que o Ativismo
esta intimiamente ligado a questdes histdricas, que de alguma forma prepararam o caminho
para a ruptura constitucional. Sendo eles, sobretudo de cunho ideldgico, ndo sendo apenas
um idealismo meramente intriseco ao juiz, mas também a uma corrente de pensamento
progressita revolucionario que lanca todos os envolvidos no meio juridico a uma doutrinagdo

neoconstitucionalista, descaracterizando os juizes de sua funcéo precipua.

O Ativismo Judicial encontra terreno fértil na estrutura panconstitucionalista
adotada na Carta Magna de 1988 e sob as investidas politicas no Judiciario com o
consentimento e atuacdo dos prérpios magistrados, criando uma espécie de Juristocracia. As
decisbes tomadas por eles deturpam a literalidade constitucional, fomentando ainda mais a
corrupgdo sistémica no Estado. A atuacdo conjunta demonstra ser um atentado a

Administragéo Puablica.

A situacdo se grava ainda mais, quando se percebe que uma das Unicas vias de
Poder para conter essa aberracdo se omite; o Legislativo, sendo notoria a necessidade de se
haver uma renovagdo no Congresso tendo como uma das pautas prioritarias esse tema a fim
de se promover uma Reforma Constitucional. Além de uma mobilizacéo das instituicdes para

ir ao encontro dessa demanda.
O equilibrio entre os Poderes é consideravelmente afetado pelo ativismo Judicial,

em que pese haja uma funcionalidade nessa pratica, especificamente na forma concreta. O

presente trabalho ndo teve como foco a reflexdo sobre as possiveis solucdes, contudo, €
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inegavel que elas se mostram evidentes diante do que foi exposto. O Brasil vive sob uma
democracia representativa logo, existem ferramentas ja previstas na prépria Constituicdo que
podem colaborar com a contencdo do Judiciario, como por exemplo, a realizagdo de
consultas populares, como plebscitos e referendos para decidir sobre matéria de relevancia

para a sociedade civil em questBes de natureza constitucional, legislativa ou administrativa.

Né&o foi possivel ir afundo em diversos itens devido a necessidade de reflexdo mais
profundo, pois se tratam de aspectos complexos que certamente podem ser encontrados em
outras fontes, como as citadas nas referéncias. Tamanha é a importancia do tema que levaria
uma pesquisa muito mais ampla para que cada item fosse discutido com a devida abordagem.
Embora seja de certa forma superficial, a obra buscou discutir o tema de forma abrangente e

viavel ao entendimento do leitor mais leigo.

Espera-se que esse trabalho sirva como embasamento inicial de obras ja
consolidadas, além de poder servir como fonte de pesquisa para estudos vindouros e que
provoque, sobretudo no meio académico maior interesse sobre o tema, que ele possa ser mais

amplamente discutido.
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