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RESUMO

Entre os paises que adotam o modelo de Corte Constitucional, a exemplo do Brasil, o Tribunal Supremo
exerce, além de uma funcao essencialmente jurisdicional, uma fungéo politica, seja pela maneira que
ocorre a escolha de seus Ministros, seja pela presenca de uma Constituicao caracterizada como sendo
um instrumento politico por exceléncia. A interpretacdo da norma constitucional é tarefa precipua da
Corte Constitucional, o que traduz sua incumbéncia de efetivar a supremacia da Constituicédo, vez que
nao se deseja um Judiciario descompromissado, especialmente perante as constantes transformacées
sociais, somadas as diversidades culturais e ideoldgicas existentes em todo territrio nacional. Neste
sentido, e, por influéncias do Neoconstitucionalismo, nasce o Ativismo Judicial, em um contexto no qual
0s principios constitucionais passaram a servir como parametros as decisdes da mais alta Corte
constitucional brasileira. Citado fendmeno, alvo de muitos questionamentos, especialmente, quanto a
sua real legitimidade, ganha espaco na sociedade hodierna, seja diante das visiveis falhas dos Poderes
Executivo e Legislativo, seja quando da necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais. Pode-se
guestionar, entdo: estariam as decisdes ativistas ultrapassando os limites impostos a funcao
jurisdicional? Quais limites o Supremo Tribunal Federal deve observar, no desempenho de sua
atividade judicante, para que esta detenha legitimidade democratica? O presente artigo propde realizar
uma analise acerca do ativismo judicial, bem como avalia¢des a respeito da jurisdicdo constitucional
ativista, no contexto da atual Constituicdo Federal brasileira.
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ABSTRACT

Among the countries that adopt the model of Constitutional Court, like Brazil, the Supreme Court
exercises, in addition to a primarily jurisdictional function, a political function, either by the way the choice
of its Ministers occurs or by the presence of a constitution characterized As a political instrument par
excellence. The interpretation of the constitutional norm is the primary task of the Constitutional Court,
which translates its duty to effect the supremacy of the Constitution, since we do not want a uncommitted
Judiciary, especially in the face of constant social transformations, added to the cultural and ideological
diversity existing in all territory national. In this sense, and through influences of Neo-constitutionalism,
Judicial Activism is born, in a context in which the constitutional principles began to serve as parameters
for the decisions of the highest Brazilian Constitutional Court. Quite a phenomenon, the subject of many
questions, especially as to its real legitimacy, gains space in today's society, either in the face of the
visible failures of the Executive and Legislative Powers, or when the need to realize fundamental rights.
One might question, then: are the activist decisions going beyond the limits imposed on the jurisdictional
function? What limits does the Federal Supreme Court have to observe, in the performance of its judicial
activity, in order for it to have democratic legitimacy? The present article proposes to make an analysis
about the judicial activism, as well as evaluations regarding the constitutional jurisdiction activist, in the
context of the current Brazilian Federal Constitution.
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INTRODUCAO
Entre as nacdes que adotam o modelo de Corte Constitucional, entre elas o

Brasil, o Tribunal Supremo exerce, além da funcéo jurisdicional, também funcéo



politica, notadamente, porque a Constituicdo, que concede tal poder ao Tribunal
Superior, € um documento politico por exceléncia.

Sabe-se que a interpretacdo de norma constitucional é tarefa da Corte
Constitucional, bem como suas decisdes possuem carater vinculante e eficacia erga
omnes. Sendo assim, a incumbéncia de efetivar a supremacia da Constituicao
transformou a funcéo jurisdicional estatal na protagonista das modificacdes
ambicionadas pelo Constituinte Originario, vez que nao se deseja um Judiciario
descompromissado, especialmente, perante as constantes transformacdes sociais e
politicas.

Veio a tona, entdo, o fendmeno do ativismo judicial, em um contexto no qual 0s
principios constitucionais passaram a servir como parametros as decisfes da mais
alta Corte Constitucional brasileira, abrangendo questdes de ordem econdmica,
social, individual, politica, cientifica, racial, ambiental, cultural e moral.

Neste sentido, surgem 0s seguintes questionamentos: quais os fatores de
impulsionamento do ativismo judicial no Brasil? Estariam as decisdes ativistas
ultrapassando os limites impostos ao exercicio da funcdo jurisdicional? Quais os
limites a serem observados pelo Supremo Tribunal Federal, no desempenho de sua
atividade judicante, para que esta detenha legitimidade democratica?

Nota-se que a sociedade hodierna, por conta da sua propria configuracao e,
principalmente, por conta das visiveis falhas dos Poderes Executivo e Legislativo,
carece, certos momentos, de uma postura proativa do Poder Judiciario, o qual
necessita sair de sua condicdo de passividade, especialmente, quando se trata de
efetivacdo e resguardo aos direitos fundamentais.

Feitas estas consideracdes, o presente artigo propde-se a realizar uma analise
juridica acerca do ativismo judicial, bem como uma avaliacéo a respeito da jurisdicao
constitucional proativa no contexto da superacao do positivismo juridico, buscando
entender, assim, os limites para uma atuacdo com real legitimidade democrética, por

parte do Poder Judiciario.

Da Analise Histérica do Constitucionalismo
Inicialmente a analise do tema central deste artigo, necessaria se faz uma
analise historica acerca do Constitucionalismo. Nessa linha, pode-se inferir que, o

texto Constitucional é o elemento responsavel por refletir as caracteristicas e as



ideologias de um povo determinante, sendo compreendido, entre as diversas nacoes,
pela forma escrita, ou costumeira, relativa ao contexto de sua origem.

Nesse sentido, o arcabouco historico das constituicdes da-se, basicamente, em
periodos temporais, os quais dividem-se dentre as preexistentes formas de local e
época respectiva. Em decorréncia, pois, trés sdo os principais e basicos contextos do
constitucionalismo, sendo eles: o Antigo, o Moderno e o Contemporaneo.

Em linhas evolutivas, pois, primeiramente, € compreendido o Periodo do
Constitucionalismo Antigo, fundamentado nas bases da evolugao constitucional entre
as nacoes, que compreendeu entre toda a Antiguidade Classica até o século XVIII.

Nessa linha, conforme deixa claro Gustavo Benenbojm, citando Nelson
Saldanha:

N&o seria equivocado dizer que as origens remotas do constitucionalismo séo
anteriores ao liberalismo. Como anota Nelson Saldanha, as concepc¢des
medievais ja contemplam uma certa nocao de limitagcdo do poder, sempre
compartilhando, naquele periodo, entre imperador e papa, entre reis e
senhores, e controlado aqui e ali por cortes e parlamentos. H& autores que
enxergam no movimento pontificio as raizes ancestrais do moderno
constitucionalismo. E esta limitagdo que autoriza os historiadores a falar de
um constitucionalismo medieval e mesmo a enxergar nas experiéncias
medievais os germes do liberalismo moderno e da teoria constitucional
(BENENBOJM, 2010, p. 16).

Assim, tem-se que referido periodo compreende toda a Antiguidade, e,
inclusive, o conhecido periodo do Estado Liberal, em que imperavam as Monarquias
Absolutistas, periodo este caracterizado pela existéncia de leis protetivas de
interesses particulares, desvinculadas, por completo, dos interesses gerais do povo.
Como consequéncia, as normas constitucionais surgidas em referido periodo
buscavam limitar, racionalizar e relativizar o poder concentrado nas maos do monarca.

Posteriormente, tem-se o Periodo Constitucional Moderno, que, para muitos
estudiosos, marca o inicio, em si, dos periodos constitucionais.

Este periodo € influenciado por ideologias dos Estados Unidos da América e da
Franca, e contempla o inicio dos chamados direitos fundamentais de primeira
dimensdo. Compreendeu, também, as constituicbes da Alemanha, de 1919, e a
Constituicdo de Republica Federativa do Brasil, do ano de 1934.

Finalmente, h4 o Periodo Constitucional Contemporaneo, conhecido, por
muitos, como Neoconstitucionalismo. E caracteristica deste periodo a presenca de
textos constitucionais lastreados por direitos e garantias fundamentais, que se



irradiam sobre todo o ordenamento juridico infraconstitucional, marcando a atuacéo
dos Trés Poderes, e influindo, diretamente, no surgimento das legislacdes, na
hermenéutica e na aplicabilidade das leis.

O Neoconstitucionalismo € compreendido como um fenémeno constitucional
que criou um novo sistema juridico, onde todo o ordenamento € visto com olhos
constitucionais, com novas fundamentacfes e novas ideologias, sendo um dos

grandes e fundamentais precursores da existéncia do ativismo judicial.

A Jurisdicdo Constitucional e a Superacao do Positivismo Juridico

O direito positivo possui como fonte, em suas bases, a legislacdo positivada,
sendo, o Estado, o determinante do que é direito, e, “interessam ao direito positivo as
normas produzidas pelas autoridades competentes e vigentes em determinado
Estado” (ALONSO, 2012, p. 72). Assim, é o Direito que se perfaz no ordenamento
juridico, sendo considerado um sistema Unico de normas positivadas. Todavia, esse
ideal, de forma isolada, € insuscetivel de concretizacao.

Neste contexto, pois, surge o Neoconstitucionalismo, com o objetivo basico de
unificar os pontos benéficos presentes no Direito Positivo e no Direito Natural, quais
sejam: a positivacdo da norma, e a garantia e respeito aos direitos fundamentais da
pessoa humana, respectivamente.

A sociedade patria vive num momento de novas perspectivas constitucionais,
caracterizada pelas influéncias do movimento neoconstitucional. Por conseguinte, a
Constituicdo passa a ser o ponto central de todo o sistema juridico, dotada de
relevante e respeitavel carater normativo, e provida de uma grande gama de valores,
direitos e garantias fundamentais, sendo o ponto irradiador de todo ordenamento. Tal
movimento constitucional, ainda, € responsavel pela conhecida “expansdo da
jurisdicéo constitucional”.

E o que afirma Eduardo Cambi, veja-se:

O magistrado, desde o recém-ingresso na carreira (juiz substituto), até o mais
experiente Ministro do Supremo Tribunal Federal pode, no caso concreto,
verificar se a lei ou 0 ato normativo estd em consonancia com a Constituicdo
(CAMBI, 2007, p. 8-9).

Tem-se, dessa forma, que o termo “jurisdigdo”, amplamente conhecido no meio

juridico, é conceituado como sendo o “poder-dever de dizer o direito no caso



concreto”, impedindo que qualquer magistrado se escuse de sua realizagao funcional.
Na mesma premissa, a expressao “constitucional”’, como o proprio nhome ja explicita,
traduz a ideia de ligagéo (vinculacdo) aos mandamentos e determinagdes dos textos
constitucionais, igualmente vinculando a atuacao dos magistrados.

Assim, tem-se que a jurisdicdo constitucional, preliminarmente, pode ser tida
como “um poder-dever de dizer, de forma constitucionalizada, o direito no caso
concreto”, mas a isto ndo se limita. Ou seja, o termo “jurisdi¢cdo constitucional” também
engloba o poder-dever, do Judiciario, de realizar o controle de constitucionalidade das
leis em geral.

A expansdo da jurisdicdo constitucional, por sua vez, tida como uma das
consequéncias da superacdo do positivismo juridico, expressa-se no sentido de que
o Judiciario, ao realizar o seu poder-dever jurisdicional, deve fazé-lo observando a
constituicdo, dando sentido constitucional as suas decisdes, e realizando, se for o
caso, o controle constitucional das normas juridicas que Ihe forem apresentadas.

Destarte, nota-se que referida expanséo ocorre a luz da prépria organizagéo do
Poder Judiciario, estabelecida pela Constituicdo péatria, na medida em que o poder-
dever de atuar, de forma constitucionalizada, no exercicio da Funcao Jurisdicional,
ndo se aplica, de maneira Unica e exclusiva ao Supremo Tribunal Federal,
expandindo-se a todo o organizado poder judiciario.

Deste modo, seja em atuacOes dos tribunais superiores, dos tribunais dos
Estados, ou mesmo de um juiz singular, encontrar-se-a sempre a necessidade da
realizacdo de uma atuacao jurisdicional que seja, de fato, constitucional.

Nota-se, nessa linha de raciocinio, que, aplicando-se as normas
constitucionais, quando da atuacéo jurisdicional, concretizados encontrar-se-ao, a
Constituicdo, em si, as suas normas, € 0s seus valores, garantindo-se o resguardo
aos direitos, a protecdo as garantias fundamentais, e a efetivagdo a paz social e a

democracia.

Passivismo, Ativismo Judicial e Interpretacéo Criativa

Até o presente momento, foram abordadas questfes historicas referentes ao
constitucionalismo, abrangendo a evolugéo da jurisdicéo constitucional, seu contexto
na superac¢ao do positivismo juridico.

Nota-se que, de acordo com os apontamentos realizados, o ativismo judicial ja

fora previamente analisado, seja com breves apontamentos e com diversos exemplos



praticos. Todavia, necessaria se faz uma conceituacéo juridicamente fundamentada
do que apresenta, de fato, ser o ativismo judicial, a qual traga uma proximidade ainda
maior com a real ideologia ativista frente o presente contexto vivido.

Entretanto, anteriormente a analise do disposto, sob uma outra ética, convém
analisar o conhecido “passivismo judicial”. Pois bem.

Conforme o préprio nome diz, o passivismo traduz uma atuacao jurisdicional
passiva, desvinculada da liberdade de atuac&o ou da vontade propria. Nesse viés, 0
passivismo é reduzido a uma aplicacdo legislativa Unica, caracterizado pela
subsuncao fatica as normas previamente editadas, na qual o Judiciario limita-se
apenas em aplicar objetivamente as normas aos casos em que lhe sédo apresentados.
Observa-se que, com a expanséo da jurisdicao constitucional, o passivismo judicial,
apesar de ainda se fazer presente nas atividades judicantes, possui menores
influéncias, especialmente pelo contexto juridico vivenciado apos a Constituicao
Federal de 1988.

O ativismo judicial, em contrapartida ao passivismo, nas palavras de Elival da

Silva Ramos, pode ser conceituado da seguinte forma:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinaliza¢éo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes (RAMOS, 2010, p. 128).

Dessa forma, percebe-se que o ativismo judicial pode ser conceituado como
sendo uma atuacao jurisdicional que abrange temas e atribuicées que se encontram,
em tese, além das previamente estabelecidas como de competéncia do Poder
Judicidrio. Para tanto, utiliza-se de uma atividade jurisdicional essencialmente
proativa, repercutindo-se de maneira inovadora e criativa. A atividade jurisdicional
passa a identificar e resolver, por si sO, questdes anteriormente ndo vislumbradas, ou
que, em tese, seriam de competéncia do Poder Legislativo, o qual ndo o fez, ou o fez
de maneira diversa.

O ativismo também pode manifestar-se em questfes diversas do contexto de
conflito de interesses, estando presente no momento do controle de

constitucionalidade. Assim, quando se determina a inconstitucionalidade de uma



norma criada pelo Poder Legislativo, fica demonstrada a manifestacdo de uma
ideologia ativista, com decisfes essencialmente criativas.

Nota-se, nessa analise, que a doutrina apresenta duplo sentido no termo
ativismo judicial, trazido por Elival da Silva Ramos como uma “ambiguidade”, o qual

deixa claro que:

A expressdo “ativismo judicial” possui uma carga valorativa positiva ou
negativa, dependendo do enfoque teérico de quem realiza a avaliacdo das
decisdes judiciais. Para os adeptos do liberalismo, toda a pratica judiciaria
gue nado se filie ao interpretativismo, é ativista, apresentando ao termo
conotacdo negativa [...]. Em sentido oposto, os defensores da construction
(n&o interpretativismo) ndo veem o ativismo de forma negativa, na medida em
gue incorporam a supremacia da Constituicdo e o controle de
constitucionalidade ao conjunto das instituicbes que expressam 0 sistema
politico democratico, insistindo na inevitabilidade da criatividade
jurisprudencial, como demonstrado na Hermenéutica contemporanea (2010,
p. 133).

Conforme observado nos ensinamentos do autor, a sistematica constitucional
brasileira, aplica-se o ativismo judicial sob seu viés positivo, abrangente de um
ativismo judicial oriundo de influéncias e ideologias do proprio sistema
Neoconstitucional.

Dessa forma, as atuacdes ativistas sao oriundas de influéncias referentes a
forca normativa da Constituicdo, bem como a temas ligados a nova hermenéutica
constitucional e a expansdo da jurisdicdo constitucional. Torna-se notavel que a
conduta proativa do Judiciario, para o carater positivo do ativismo judicial, apresenta-
se com um cunho de inevitabilidade, ou seja, necessério, indispensavel e
contemporaneo, frente a hodierna realidade neoconstitucional.

Nota-se que para os defensores do viés ativista positivo, busca-se a atuacao
da for¢ca normativa constitucional, junto da expresséao de uma jurisdi¢do constitucional
expansiva, que traga novas construcdes interpretativas, bem como a quebra de
paradigmas. Para tanto, necessita-se, obviamente, do respeito as normas e
determinacdes constitucionais.

Por fim, nesse sentido, Miguel Reale, buscando conciliar a criatividade
jurisdicional frente a obediéncia ao direito, deixou claro que:

N&o nos atemoriza, em mais esta oportunidade, afirmar que a verdade esta
no meio-termo, na conciliacdo dos extremos, devendo o juiz ser considerado
livre, ndo perante a lei e os fatos, mas sim dentro da lei, em razao dos fatos
e dos fins que ddo origem ao processo normativo [...]. A interpretacao juridica,



visando o sentido objetivamente valido de um preceito, ‘ndo € pura e
simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo
contrario, um saber pensar até o fim aquilo que ja comec¢ou a ser pensado
por outro’ observacdo que deve ser completada com a de que a interpretacéo
de uma norma envolve o sentido de todo o ordenamento juridico (2010, p.
137).

Assim, diante das citadas palavras de Miguel Reale, fica simples compreender
o verdadeiro sentido da interpretacao criativa, atrelada ao ativismo judicial. Destarte,
o magistrado, ao analisar um conflito posto a sua apreciacéo, deve agir de maneira
conciliatéria entre os dois extremos a ele dispostos, qual seja, sua livre vontade e a
vontade expressa em lei.

Retira-se como entendimento das citadas palavras, ainda, que, quando do
momento de uma atividade jurisdicional, o julgador ndo ira Unica e simplesmente
aplicar uma lei, repetindo aquilo que ja fora previsto pelo legislador. Dessa forma, em
seu exercicio, 0 magistrado, voltado a todas as formas interpretativas e ao préprio
contexto social e politico no qual esta vinculado, ira colocar fim a um processo até
entdo iniciado pelo legislador, com o condéo de finalizar e concretizar o sentido que a
norma passa a deter frente aquele caso, em especifico, colocado a sua apreciacao.

“A legitimidade da atuagdo da jurisdicdo constitucional demanda a
demonstracdo de consciéncia de sua atividade” (MORO, 2004, p. 262). Nao basta
apenas aplicar a lei de maneira objetiva. Deve-se “pensar a lei”, de forma consciente,
utilizando-se dos métodos hermenéuticos, de todos os aparatos dispostos e,
especialmente, da boa percepcao legislativa quando de uma atuagéo criativa, frente

a um contexto especifico, entdo disposto ao magistrado.

Os Fatores de Impulsionamento do Ativismo Judicial no Brasil

De acordo com o demonstrado até 0 momento, pode-se questionar quais foram,
e ainda sdo, os fatos que impulsionaram a implementacdo das influéncias
jurisdicionais ativistas no Brasil

Conforme deixa claro Elival da Silva Ramos, tem-se que:

O primeiro elemento de impulsdo do ativismo judicial esta relacionado ao
modelo de Estado que o constitucionalismo patrio vem prestigiando desde a
Carta de 1934: o do Estado democratico-social, de perfil intervencionista (...).
Em diversas passagens, a Carta de 1988 indica que a qualificacdo da
Republica Federativa do Brasil como um Estado Democrético de Direito (art.
1°, caput) teve o proposito de conciliar a tradicéo liberal-democratica com a
democratizagdo de oportunidades e a participacéo cidada (2010, p. 268).



Nota-se, que o proprio sistema constitucional brasileiro, com as influéncias no
Neoconstitucionalismo, e com as influéncias do Estado Democréatico de Direito,
demonstram um dos fatores impulsionadores a um sistema ativista no Brasil.

Analisando os textos da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se, por
exemplo, um grande rol de direitos fundamentais, uma grande gama de principios,
todos dispostos de forma explicita ou implicita. Por se tratarem de principios que
admitem diversas formas de interpretacées e grande aplicacdo nos mais variados
contextos, ha uma maior facilidade de se implementar um ideal ativista as atuacdes
jurisdicionais. Pegue-se, como exemplo, o proprio principio da dignidade da pessoa
humana. Tal principio, como se sabe, possui grandes ramos de interpretacdo e
aplicac6es, havendo, inclusive, dificuldade na sua prépria conceituacgao.

Nesse sentido, em sabias e bem colocadas palavras, Mauro Capelletti aduz

que:

O principal fato de levar juizes a atuarem de modo mais criativo (no limite,
chegando ao ativismo) € a grande transformacao do papel do direito e do
Estado na moderna “sociedade do bem-estar”: Mais cedo ou mais tarde, os
juizes deverao aceitar a realizacao da transformada concepcao do direito e
da nova funcéo do estado, do qual constituem também, afinal de contas, um
“ramo”. E entdo sera dificil para eles nao dar a propria contribuicao a tentativa
do estado de tornar efetivos tais programas, de ndo contribuir, assim, para
fornecer concreto contetdo aquelas “finalidades e principios”: 0 que podem
fazer controlando e exigindo o cumprimento do dever do estado de intervir
ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito legislativamente,
cabe exatamente aos juizes fazer respeitar (CAPELLETI, 1984, p. 42).

Das palavras de Capelletti, nota-se a necessidade de atuacao jurisdicional,
aclarando o ideal da ideologia proativa, no sentido de o préprio Judiciario, influenciado
pelo sistema, acaba por atuar no sentido de busca por maior e melhor aplicabilidade
e respeito aos programas estatais dispostos a uma realidade social. Os juizes,
portanto, de forma natural e constitucionalmente disposta, atuam com o condéo de
protecdo e busca por maior efetividade aos direitos e determinacdes do préprio
sistema, guiado pela Constituicdo Federal.

Destaca-se, porém, que os fatores de impulsionamento do ativismo ndo se
limitam a isto. Assim, nota-se, igualmente, fator que enseja a uma atuacéo proativa, a
préopria possibilidade e necessidade de controle jurisdicional de atos e atuacdes dos
demais poderes. Dessa forma, por exemplo, no caso de controle de
constitucionalidade, seja por meio da via difusa ou no viés da via abstrata, o Judiciario



acaba, em certa medida, controlando os atos relativos ao Poder Legislativo. Ora, se o
Poder Judiciario esta examinando uma lei, até entdo, editada pelo legislador, ha, de
fato, uma atuacéo proativa, no sentido de controle e adequagao de um ato praticado
por um outro poder.

O mesmo se aplica em relacdo ao Poder Executivo. Analisando, pois, 0s
préprios fundamentos do Direito Administrativo, estes demonstram a ado¢do de um
sistema inglés conhecido como “Sistema judiciario ou de Jurisdicdo una”, o qual
estabelece e permite o controle jurisdicional aos atos praticados pela administracao
publica.

Nessa premissa de atuacdo dos Trés Poderes, nota-se que, se a possibilidade
de um controle jurisdicional aos demais poderes é tido como um fator de impulsao do
ativismo judicial, a inércia de algum deles, também o é. Assim, pode-se dizer que a
falha ou, em outras palavras, a inércia de atuacdo de um outro poder, também pode
impulsionar a ideologia proativa. Isso pode ser demonstrado, por exemplo, em casos
de lacunas legislativas, onde cabe ao judiciario atuar de forma integrativa, buscando,
analogicamente, regular a situagéo a ele disposta.

Por fim, também merecedoras de analise, encontram-se as normas portadoras
de conceitos indeterminados, vagos, ambiguos ou amplos, assim como 0s principios
constitucionais ensejadores de atividades criativas. Dessa forma, uma norma
indeterminada, por exemplo, permite uma atuacao proativa do Judiciario, no sentido
de determinar uma atividade criativa estabelecedora de um sentido a mesma.

Percebe-se, pois, que amplos sdo os fatores impulsionadores da ideologia
ativista no sistema juridico brasileiro. Seja por influéncias do Estado Democrético de
Direito, seja por conta da forma de estruturacéo e atuacao dos Trés Poderes, ou das
presentes normas caracterizadas pela extensa amplitude, o ativismo judicial € uma
realidade juridica brasileira. Pode-se dizer, assim, que o Judiciario vive o seu
momento, e diga-se, um momento sem igual, ensejador e condizente as influéncias e
ideologias ativistas, especialmente frente aos fatores a ele impulsionante, somados a

hodierna realidade juridico-social brasileira.

A Real Legitimidade Democratica da Jurisdicdo Constitucional Proativa
Uma postura ativista dos magistrados, embora desejavel e, por vezes,
frequente, deve ser modulada aos variados contextos, haja vista que a sua atuacéo

demasiada e juridicamente inconsciente pode causar inseguranca juridica, o que &



rejeitado em um Estado Democratico de Direito. Nessa linha, muitos questionamentos
acerca do ativismo judicial passaram a surgir, 0s quais acabam por fundamentar-se

na incompatibilidade do ativismo judicial e a democracia. Veja-se:

A questdo da legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional poderia
ser equacionada, assim, em dois pontos basicos: (primeiro) a circunstancia
de as Cortes Constitucionais serem compostas de juizes néo eleitos —
embora nomeados, em regra, pelos agentes que detém mandato popular —
gue ndo se submetem aos controles periddicos de afericdo da legitimidade
de sua atuacdo, proprios da democracia representativa; (segundo) a
circunstancia de as decisdes de Cortes Constitucionais ndo estarem
submetidas, em regra, a qualquer controle democratico (BENENBOJM, 2010,
p. 52).

Por esse viés, para os defensores da ideologia contraria ao ativismo, o
fundamento basico é que o0s magistrados ndo possuem vontade politica proépria,
devendo atuar de maneira predominantemente técnica e imparcial e, por tal razao,
rejeitam o ativismo judicial, que €, para eles, considerado um risco, especialmente
diante de questdes envolvente aos direitos fundamentais.

Por outro lado, existem alguns argumentos que acabam, de certa forma,
explicando o real motivo do ativismo, destacando que este ganha respaldo no
momento em que a funcéo jurisdicional, atua de forma proativa em nome da propria
Constituicdo Federal. Tal atuacdo, assim, se da quando o Supremo Tribunal Federal
age no sentido resguardando ao préprio procedimento democratico, bem quando
promove a defesa aos direitos fundamentais.

Nessa sequéncia, estabelece Gustavo Benenbojm:

Os principios fundamentais, constitucionalmente assegurados, sdo, em
verdade, condicdes estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do
proprio regime democratico; assim, quando a justi¢a constitucional anula leis
ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervengéo se da a favor, e ndo
contra a democracia. Esta a fonte maior de legitimidade da jurisdicdo
constitucional (2010, p. 278).

A esse respeito, também, explicam os autores Fernando de Brito Alves e
Guilherme Fonseca de Oliveira, que:

O ativismo ndo deve medir esforcos na defesa de direitos de primeira
dimenséo, porque, se sao direitos que ndo imp&e 6nus ao Estado (ou seja,
séo direitos baratos), a negacédo desses direitos pelas maiorias eventuais
contraria o pluralismo que exsurge da Carta de 88 (2014, p. 40).



Dessa forma, “mesmo ndo eleitos, os juizes podem traduzir aspiracées
populares” (HARKENHOFF, 2001, p. 116). Por esse angulo, a prépria Constituicao
Federal estabelece aos juizes a competéncia para anular ou ndo aplicar as normas
inconstitucionais ao caso concreto a eles apresentado, os quais o fazem por meio do
controle abstrato ou concreto de constitucionalidade. Tal sistema tem como
fundamento o proéprio sistema de Freios e Contrapesos aplicado ao Sistema Juridico
brasileiro.

Ressalta-se, ainda, que a atividade jurisdicional, conforme ja estabelecido
neste estudo, clama por posturas proativas por parte do Poder Judiciario, seja por
conta das diversidades sociais brasileiras, pelo hodierno contexto do pais, pelas
inércias legislativas, pela necessidade de resguardo de direitos fundamentais, e, até
mesmo, pelas mais variadas expressdes vagas ou ambiguas presentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Entdo, nota-se, claramente, que:

N&o se faz necessaria uma analise mais aprofundada para perceber que, com
muita frequéncia, os textos constitucionais possuem linguagem aberta,
termos ambiguos, polissémicos. Logo, os juizes poderdo atribuir sentidos
diferentes, por exemplo, as expressfes calamidade publica, relevancia e

urgéncia, dignidade da pessoa humana, interesse social etc (PADILHA, 2011,
p. 34).

N&o raros sdo os momentos em que, no ordenamento juridico, encontram-se
expressdes vagas, interpretacdes variadas ou, até mesmo, incompreensiveis, em que
ndo havera uma solugdo facilmente determinada com uma simples leitura textual.
Consequentemente, 0 juiz se tornara também protagonista do processo de criacao
normativa, no sentido de construir, de forma argumentada e juridicamente pensada, o
sentido pelo qual a norma vai vigorar, naquele contexto em concreto a ele disposto. O
que se exige, porém, € uma atuacao jurisdicional que esteja dentro da ordem legal.

E o que estabelece Daniel Marques de Camargo:

(...) Néo se tem nem se deseja um individuo e um magistrado sem historia,
sem emocdes, sem memoria, sem desejos, mas sim que tais elementos, na
pratica juridica, estejam resguardados pelos parametros essenciais de nossa
ordem legal (2010, p. 98).

O autor ainda deixa claro que:



A Constituicdo Federal de 1988 precisa ser tomada e aplicada em toda a sua
substancialidade e essencialidade. E necessario dizer o 6bvio: precisamos
constitucionalizar o direito infraconstitucional, fazer com que a Constituicao
seja realmente o fundamento de validade das normas infraconstitucionais,
caminhar na direcdo de um direito promovedor-transformador, e ndo mais
somente de um direito ordenador (2010, p. 70).

Assim, questiona-se: até que ponto pode-se dizer que a jurisdicdo
constitucional ativista encontra-se democraticamente legitimada? Apesar das grandes
discussbes e posicionamentos diversificados a respeito da questdo e, ndo obstante
parecer algo complexo, a resposta € bastante simples.

E sabido que “a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” e, sdo, justamente, nos casos de real necessidade de atuacao
judiciaria ativista, que esta encontra sua legitimidade democratica, onde a recusa ou
a inércia de atuacdo por parte do Poder Judiciario acabaria por causar ferimento a
direitos constitucionais.

Conforme dito por iniumeras vezes, a diversificada sociedade brasileira
hodierna depara-se, constantemente, com inimeras “situacfes”, sejam elas relativas
a propria lei em si, a propria atuacao falha do poder legislativo e executivo, ou, até
mesmo, a propria impossibilidade de previsdes legislativas de determinados casos
concretos. Tais situacdes, somadas ao contexto populacional brasileiro, demandam
por atuacdes jurisdicionais ativistas e, por si sO, acabam legitimando-as, frente a
necessidade de manutencao e protecao da Constituicdo, dos direitos fundamentais e
do Estado Democratico de Direito. Assim, pode-se dizer que, todos os fatores de
impulsionamento do ativismo judicial, acabam sendo, por si s0, fatores que acabam o
legitimando. Nestes casos, a inércia do Poder Judiciario, de uma resposta estatal,
acabaria causando o ferimento de direitos constitucionais.

O que se deve ressalvar, no entanto, é que tal legitimidade somente possui
razdo de ser a partir do momento em que o0s magistrados ou qualquer tribunal
brasileiro atua de maneira fundamentada, com resguardo aos principios, valores,
mandamentos e determinagcbes constitucionais, de modo a pensar de maneira
consciente o Direito em si, deixando de lado certas subjetividades desnecessérias.
Somente desta forma com resguardo e respeito em suas atuacdes, pode-se dizer que
a necessaria atuacao jurisdicional ativista encontra-se legitimada pelos principios,

ideologias e valores do Estado Democrético de Direito.



CONSIDERACOES FINAIS

O ativismo judicial € uma realidade no sistema juridico brasileiro, especialmente
apos o fendmeno do Neoconstitucionalismo, responsavel por novas ideologias e a
atuacdes jurisdicionais. Dessa forma, ndo obstante as severas criticas e
posicionamentos contrarios, percebe-se, claramente, que o contexto social, politico e
juridico, vivido pelo Brasil, clama por posturas proativas por parte da Funcao
Jurisdicional.

Nessa linha, a atuacéo jurisdicional, com bases no ativismo, representa uma
atividade jurisdicional caracterizada por uma exploracdo e aplicacdo constitucional
extensiva, seja com o conddo de corrigir certas falhas legislativas e administrativas,
seja diante das conhecidas lacunas, bem como por conta das divergéncias
populacionais compreendidas pelas extensfes do territério nacional.

Nessa toada, muito se questiona, no entanto, a respeito da seguranca juridica
e dos riscos trazidos pelo ativismo, especialmente pelo fato dos membros do Poder
Judiciario ndo serem escolhidos pelo povo por meio das votagfes, como ocorre com
os demais Poderes. Deve-se compreender, porém, que, o fato dos membros do Poder
Judiciario estarem desvinculados da escolha por meio do voto, ndo traz riscos a
legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, o que ocorre, justamente, pelo
fato deste Poder atuar de forma a tutelar os interesses e garantias estabelecidos
constitucionalmente.

Assim, pode-se dizer, que a jurisdicdo constitucional, especialmente em suas
atuacOes ativistas, encontra seu espaco, permissao e legitimidade, no momento em
gue o contexto ora apresentado ao magistrado enseja a uma postura ativista por sua
parte, onde a recusa ou a inércia jurisdicional podem compreender em ferimento a
direitos e principios constitucionais. Deve-se ressalvar a necessidade de uma atuacao
fundamentada, com respeito e aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais, de
maneira a se pensar, de forma consciente, o Direito a ser aplicado ao contexto em
andlise, desvinculando-se de certas subjetividades desnecessarias.

E clarividente que, em certa medida, o ativismo judicial pode trazer riscos, como
toda atividade jurisdicional que se realiza, seja por conta de arbitrariedades, ou por
interesses subjetivos por parte de magistrados. Entretanto, é preciso considerar que
a expanséo da jurisdicdo constitucional serviu bem a Democracia como um todo.

Deste modo, considera-se que a atuacao da jurisdicdo constitucional ativista

encontra respaldo e legitimac&o nos principios, necessidades, valores e ideologias do



préprio Estado Democratico de Direito, da propria Constituicdo Federal, o que,
claramente, demonstra o grande avanco para a manutencdo do resguardo aos

mandamentos, determinacgdes, direitos e garantias constitucionalmente dispostas.
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