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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo abordar questfes inerentes ao fenémeno do ativismo
judicial, bem como alguns polémicos aspectos afetos a atuacdo do Poder Judiciério,
especialmente através de decisbes adjetivadas de “ativistas”, no ambito de um Estado
democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial. Separacdo dos poderes. Legitimacao
democrética.

1 INTRODUCAO

O direito brasileiro, assim como ocorre na grande maioria dos paises
ocidentais, passou e ainda passa, no momento atual, pelo fendmeno da
constitucionalizacdo, que é um aspecto do chamado neoconstitucionalismo,

surgido em meados do século XX.

Neste interim, a consagragcédo dos principios como normas juridicas, bem como
o reconhecimento da necessidade de um novo modelo de processo, impos
uma adequacdo da atuacdo do Poder Judiciario na garantia dos direitos

fundamentais.

Acompanhando o desenvolvimento no direito comparado, o ativismo judicial
surge no Brasil com o principal objetivo de persecucdo de um justo processo,

gue garanta de foram mais efetiva a tutela dos direitos fundamentais.

Apresenta-se assim, como fenbmeno necessario a garantia de uma adequada
atuacdo do Estado, através do Poder Judiciario, no desempenho de suas

fungbes primordiais perante a sociedade.



2 OS PARADIGMAS DO DIREITO

Antes de adentrarmos efetivamente & discussdo sobre o ativismo® judicial e
suas consequéncias no ambito processual e, para uma melhor compreenséao
da questdo, mostra-se necessario tecermos algumas consideracdes sobre os

paradigmas no direito.

A teor dos ensinamentos dispostos por Marcelo Benacchio e Savio lbrahim
Viana (2013, p.147 a 169), os paradigmas sao instrumentos destinados a
resolucdo de problemas. Enquanto validos, a ciéncia avanca e se aprofunda

por meio de sua utilizacao.

Antonio Junqueira de Azevedo (2000, p.123 a 129), lecionando sobre a
utilizacdo de paradigmas no campo juridico, sem remontar a épocas mais
remotas, reconhece a presenca de trés paradigmas evolutivos e sequenciais de
interpretacéo e aplicagcéo do direito:

O primeiro deles seria o paradigma da lei. Segundo o autor, sob este
paradigma o Direito e a lei eram tidos por coincidentes. A lei, enquanto
expressao da vontade geral decorrente do contrato social, continha a verdade.
Por consequéncia, o Direito limitava-se a lei. Era o tempo da subsuncéo, da

exegese, do racionalismo iluminista, do juiz como “mera boca da lei”%.

O segundo, o paradigma do juiz. Com o advento das mudangas sociais e

politicas ocorridas na primeira metade do século XX, restou demonstrado o

! Consoante a licdo de MARIA CRISTINA DE ALMEIDA BACARIM e MARIELLA FERRAZ DE
ARRUDA POLLICE NOGUEIRA. Intervencédo do juiz na busca da verdade processual:
consideracfes sobre a dindmica da realizacdo das pr  ovas no processo civil brasileiro.
Ativismo judicial e garantismo processual. FREDIE DIDIER JUNIOR, et all. Coords. Salvador:
Juspodivm, 2013, pp. 478/479, a palavra ativismo, em sentido filosofico, de acordo com
Houaiss, significa “qualquer doutrina ou argumentacdo que privilegie a pratica efetiva de
transformacéo da realidade em detrimento da atividade exclusivamente especulativa”. Em
outras palavras, ativismo, conduz a ideia de atuacao direta sobre a realidade.

2 Explanado no raciocinio iluminista e liberal, cristalizado na célebre ideia de MONTESQUIEU
de que o juiz nada mais é do que a bouche de la loi (a boca da lei). Teve uma definida fungéo
no periodo das Revolu¢des do século XVIII, visando a protecdo dos interesses da coletividade
contra os abusos da aristocracia, dominante do Executivo e Judiciario daquela época. Ficando
0 juiz cingido a verificar os fatos ocorridos e aplicar a eles o direito preestabelecido pelo
Legislativo, jamais se poderia ter uma atuacéo ilegitima do Judiciario, que ndo seria mais do
que um executor das diretrizes ja estabelecidas pelo Legislativo. O espirito das leis. Sé&o
Paulo: Difusao Europeia do Livro, 1962.



reconhecimento da incapacidade da lei para a solu¢cdo de todos os problemas
postos ao Direito. A simplicidade e frieza da letra da lei demonstraram sua
insuficiéncia para tanto. Surgiu, entdo, a figura do juiz como elemento
fundamental para o encontro e busca dos valores incidentes. Assim, a lei passa
a ter clausulas gerais com carater aberto, competindo ao juiz o preenchimento
de cada clausula geral consoante permissao normativa. Esse é, inclusive, o
modelo adotado pelo Cdadigo Civil brasileiro de 2002, cujo contetldo normativo
depende, diretamente, da atividade judicial para sua compreensdo, em muitos

de seus dispositivos legais.

O terceiro e ultimo, o paradigma do caso concreto. Como em todos os demais
ramos do conhecimento cientifico, houve nova alteracdo, demonstrado nesta
perspectiva a percepc¢ao do reducionismo na aplicacdo do paradigma do juiz.
Além das dificuldades insitas na resolugdo sempre por meio da intervengéo do
juiz, observou-se a impossibilidade de solugbes idénticas aos precedentes
jurisdicionais invocados, porquanto uma particularidade do caso concreto
redundava em resultado absolutamente diverso da linha decisoria anterior. O
constante dialogo entre fato e lei na concre¢cdo da norma juridica incidente
passa, pois, a presenca de alguma particularidade que pode resultar na
inversdo da decisdo tomada no caso anterior, ou seja, na impossibilidade de

permanéncia do modelo decisoério antecedente.

Com base no ultimo paradigma, a centralidade do caso e o confronto entre o
Direito e a lei passaram a exigir do Poder Judiciario, no momento da
interpretacdo e aplicacdo - sem abandono da legislacdo, frise-se - o
temperamento do aspecto politico e juridico, na busca da solugdo mais justa ao

caso, em conformidade com os valores do Direito.

E certo que essa atuacdo do Poder Judiciario gerou dificuldades no grau de
certeza do Direito, sobretudo em seu sentido oitocentista. Todavia, mostrou-se
como a maneira mais efetiva de solucionar os conflitos gerados em decorréncia
da pluralidade de valores presentes no ordenamento juridico e o conflito entre

eles.



Portanto, é exatamente no ambito do paradigma do caso concreto que surge o
fenbmeno do ativismo judicial. Em linhas genéricas, podemos entender por
ativismo judicial tdo somente o esforco do Poder Judiciario em materializar, no
plano concreto, os principios e regras constitucionais, mormente os direitos e
garantias individuais, transformando-os em realidade. Ao fazé-lo, o magistrado
estarq exercendo uma parcela de poder e uma funcdo democratica, tal como
prescrita no texto constitucional, ndo incorrendo em qualquer ato de

impropriedade.

3 ATIVISMO JUDICIAL VERSUS DECIOSIONISMO

N&o se desconhece a posicao doutrinaria defensora de que a fronteira entre o
ativismo judicial, no sentido positivo, e a pratica do “decisionismo” € mesmo
fluida. A interpretacdo judicial de normas constitucionais e infraconstitucionais
envolve um embate entre valores competitivos, principalmente em uma
sociedade democratica na qual a manifestacdo de opinides divergentes € téao
clara. Por conseguinte, a definicAo mais precisa do fenbmeno do ativismo
judicial passa, inicialmente, por sua distingdo com o deciosionismo judicial. Na
doutrina classica, Konrad Hesse (1991) tratou brilhantemente do tema ao opor-
se de forma veemente a posicdo de Ferdinand Lassale (1998), para quem a
Constituicao de um pais era uma “folha de papel”, cuja capacidade de regular e
de motivar estaria limitada a sua compatibilidade com as relacdes de poder e
os fatores reais de poder (For¢cas Armadas, interesses dos latifundiarios,
poderio da grande industria e dos intelectuais, etc). Hesse admitiu que a
eficacia da Constituicio depende das condi¢cdes histéricas, técnicas,

econdmicas e sociais de um pais, isto é, aspectos intrinsecos a realidade.

Concordou, também, com a ideia de que estes fatores ndo podem ser
ignorados por ocasido das normas constitucionais, sob pena de
comprometimento da eficacia das mesmas. Todavia, acentuou que a
Constituicdo néo configura apenas a expressao de um “ser”, mas de um “dever
ser”, ou seja, embora seja reflexo da realidade, pode modifica-la ativamente e

deve direciona-la.



Para transformar a vontade da Constituicdo em realidade, Hesse ensinou ser
necessario compreender a necessidade de uma ordem juridica inquebravel,
que proteja o Estado e a populacdo contra o arbitrio desmedido e disforme.
Defendeu que esta ordem reclama constante processo de legitimacéo e que o
concurso da vontade humana é imprescindivel na realizacdo das tarefas
constitucionais. Insistiu que o desenvolvimento da forga normativa da
Constituicdo depende de sua pratica por todos os que participam da vida
constitucional (governantes e governados), os quais, dotados desta especial
consciéncia juridica, ao interpretar as normas constitucionais, construirdo um

caminho adequado para concretiza-las diante de situacdes da realidade.

Nesta seara de discussdo, Cappelletti (1984) também néo faz clara oposicao
entre interpretacdo e criacdo do direito. Para ele, € intrinseco a todo grau de
interpretagéo, certo grau de criatividade ou de discricionariedade, sendo ficticia
a concepcéo de interpretagdo como atividade puramente cognitiva e mecanica,
como se juiz fosse a boca inanimada da lei. Em conclusdo, assevera que
compete aos juizes escolher entre duas possibilidades: i) permanecer fiéis,
com pertinécia, a concepcao tradicional, tipicamente do século XIX, dos limites
da funcdo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel de outros poderes, tornar-se
enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o
leviatanesco administrador. Também Canaris (1996), no ambito dos métodos
hermenéuticos de interpretacdo, leciona sobre a utlizagcdo conjunta dos
métodos sistematico e teleoldgico, levando a uma “interpretacdo criativa do
direito”, na qual reconhecem-se seus graus de obtencdo através da
complementacdo de lacunas e realizacdo da adequacdo valorativa das
diferentes normas e principios norteadores do ordenamento juridico. A seu
turno, Hart (1994)® manifesta posicionamento semelhante quando defende que
a criacao do direito implica sempre uma decisdo politica, sendo que em razéo
disso, ao menos nos “casos dificeis”, os juizes sempre fardo uma eleicdo de
normas, principios e valores, o que resultard& em um “ato criativo”, enquanto

gque nos casos faceis o0 juiz deve sujeitar-se a lei. Esse grau de

® O conceito de direito. Lisboa: Fundacdo Caloute Gulbenkian, 1994. Leciona o autor que
quando ndo ha no caso concreto regra que se aplica a tal no ordenamento juridico, ou ainda
quando ha mais de uma regra solucionadora de tal caso, ou entdo, quando a solugdo do caso
causa extrema estranheza aos costumes e a coletividade, o magistrado entdo ira se deparar
com o um caso dificil (hard case), diferente dos casos faceis (easy cases), onde simplesmente
com a regra o magistrado soluciona a lide, em tese, pragmatica e analiticamente.



discricionariedade na atuacdo jurisdicional ganha evidéncia ainda em um
contexto de legislacdo com finalidade social, prépria das sociedades modernas.
Isso porque, esta legislacdo n&do se limita a descrever o certo e o errado ou a
permitir ou proibir. Estabelece, também, politicas publicas, que relegam ao
Poder Executivo dar contornos de realidade ao objeto legislado e impde ao
Poder Judiciério efetivar o controle desses atos (MELLO, 2013, p. 41-42).

Sob esta perspectiva, o fenbmeno do ativismo judicial deve ser compreendido e
analisado. Afinal, uma magistratura mais atenta a realizacdo dos principios e
valores constitucionais no plano da realidade, preocupada em purgar a

ineficiéncia ou mesmo a mora dos demais poderes, é colimada e necessaria.

Impende esclarecer que o fendmeno do ativismo judicial ndo se confunde com
o “fazer politicas”, a pretexto de interpretar e aplicar a lei. Tampouco, consiste
em conferir ao juiz uma “carta branca” ou poderes ilimitados ao decidir o caso
concreto de acordo com sua exclusiva opinido, valores pessoais, preferéncias
ideologicas e politicas. Esta pratica, flagrantemente abusiva, seria nominada

como “decisionismo judicial” e deve ser evitada (MELLO, 2013, p.50).

Mas o magistrado néo incorrera em abusos quando for chamado a decidir
questdes de larga repercussao politica e social. Cumpre lembrar que, no Brasil,
desde a promulgacdo da Constituicdo Cidadad de 1988, responsavel pela
redemocratizacdo do pais e a constitucionalizacdo abrangente, inameras
matérias, até entdo deixadas ao critério do processo politico majoritario e sua

legislacdo, tornaram-se passiveis de apreciacao judicial.

O abuso ou o0 excesso por parte do Poder Judiciario existira apenas quando,
segundo Ronald Dworkin (1986, p.378), 0 juiz ignorar o texto da Constituicdo, a
historia dos acontecimentos, os precedentes judiciais ou as tradicdes inerentes
a politica cultural, para impor aos outros Poderes a sua visdo prépria de justica.
Mesmo que o juiz tenha que decidir sobre questdes politicas, ndo devera se
afastar dessas nocbes, sob pena de uma verdadeira tirania. Sob esta Otica,
Gerson Amaro de Souza (2013, p. 219-244) defende uma determinada ditadura

do judiciario, tendo em vista que ele pode desfazer atos dos outros poderes e



estes ndo podem desfazer os atos do Judiciario, o que ensejaria a inexisténcia

de uma verdadeira independéncia.

A seu turno, entretanto, Jorge Miranda (2010, p.395) conclui, acertadamente,
que o modelo de separacdo Otima entre as funcdes estatais, idealizado por
Montesquieu, deve ser constantemente repensado, para que possa se adequar
as exigéncias do mundo contemporaneo, bem distinto do cenério politico e
social do século XVIII. Anota o autor que em que pesem as transformacoes
ocorridas nas relacbes entre Estado e sociedade, as crises econdémicas, as
novas ideologias, o peso da Administragdo publica de prestacdo, a inaptiddo
dos parlamentares para fazerem face a muitos dos problemas coletivos e as
exigéncias da vida internacional (tudo surgido a partir do século XX) que
afetaram o principio da separacdo dos poderes, este permanece como
principio de organizacdo 6tima das funcdes estatais, de estruturagdo organica
funcional. Deve existir uma reserva legal de legiferacéo, de administracao e de
jurisdicdo a cada um dos poderes, 0s quais possuem a obrigacdo de trabalhar
em harmonia, mas de forma operacional e em defesa dos direitos fundamentais

dos cidadaos.

Contudo, muito bem disposta € a licdo de Carlos Ayres Britto (2007, p.118,119)
quando nega que a pratica da Constituicdo termine por fazer do Poder
Judiciario uma instancia de governo da polis. Para ele, se o Poder Judiciario
nao é dado governar, é seu dever impedir o desgoverno. O limite ao exercicio
da defesa da Lei Fundamental pelo Judiciario € o “tensibmetro da consciéncia”,
consciéncia esta que deve ter como ponto de partida, segundo ele, “ndo o
Congresso Nacional, ndo o Palacio do Planalto, menos ainda a Casa Branca
ou o Palacio de Buckingham, mas o sensivel e ao mesmo destemido coracao

de cada juiz”.

Na esteira deste raciocinio, Eduardo Cambi (2010,p.195) leciona que o Poder
Judiciario € chamado a exercer uma fungdo socioterapéutica, corrigindo
desvios na consecuc¢do das finalidades a serem atingidas para protecdo dos
direitos fundamentais, além de assumir a gestao da tenséo entre a igualdade
formal e a justica social. O conceito de juiz social € consectario de uma teoria

material da Constituicdo e da legitimidade do Estado Social, fundadas em



postulados da justica, inspirados na universalidade, eficacia e aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais. E continua ensinando que o exercicio da
jurisdicdo contemporanea depende, portanto, da sensivel pré-compreenséo
social das questdes envolvendo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Nao
esta 0 magistrado, para isso, mais condicionado a estrita legalidade (dura lex
sed lex), assumindo, ao lado do Poder Executivo e do Poder Legislativo, a

responsabilidade pelo sucesso politico das exigéncias do Estado Social.

4 ASPECTOS HISTORICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

No ambito dos registros histéricos, em que pesem algumas divergéncias
doutrinarias, Luis Roberto Barroso (2010) localiza o surgimento da expresséo
ativismo judicial no periodo do New Deal americano, em que a Suprema Corte
era presidida por Earl Warren, de 1954 a 1969. Segundo ele, foi a época em
que os Juizes do Supremo ianque elaboraram uma profunda revolucdo na
jurisprudéncia, convertida em postura pioneira e progressista. A comprovacgao
de que um texto constitucional de duzentos anos poderia servir a um pais
desenvolvido em pleno século XX, desde que sua leitura se adequasse as

exigéncias contemporaneas.

Ainda consoante registros historicos versados por Alessandra Lopes Santana
de Mello (2013, p.50,51), uma das decisbes judiciais mais emblematicas
apontadas como fruto de ativismo judicial foi o julgamento pela Suprema Corte
Norte-Americana no caso Brown v. Board of Education (AL. 347 U.S. 483 de
1954). Ao final do século XVIII, a segregacédo racial tinha se tornado regra
legislativa em quase toda a regido sul dos Estados Unidos da América. As
racas estavam separadas nas escolas, restaurantes, banheiros publicos, meios
de transporte coletivos e até nas eleigdes. Nos idos de 1896, a Suprema Corte
sustentou uma importante decisédo proferida no caso Plessy v. Ferguson (163
U.S. 537 de 1896). Homer Plessy, um homem negro da Louisiana, questionou
a constitucionalidade da segregacao racial nos vagdes de trem. O juiz de
primeiro grau decidiu que o Estado da Louisiana tinha direito de regular as
companhias de trens, se elas operassem dentro dos limites do Estado. Neste



caso, a Suprema Corte decidiu que, desde que providenciados vagdes
separados e fossem prestados 0s mesmos servigos aos brancos e negros, o
principio constitucional da igualdade (equal protection clause), previsto na
Emenda Constitucional 14, ndo restaria violado. Decidiu ainda que a Lei dos
Direitos Civil, denominada, Civil Rights Act of 1875, que preconizava a
igualdade de todos os homens perante a lei, estava fora da protecéo judicial
das Emendas Constitucionais 13 e 14, dirigindo-se as a¢fes governamentais e

nao as empresas privadas.

Todavia, em 1952 a Suprema Corte Norte-Americana decidiu julgar
coletivamente cinco outros casos, que versavam sobre a separagdo nas
escolas entre criancas brancas e negras e a acusacao de que as escolas para
negros eram inferiores. Sustentava-se que a teoria separate but equal violava o
principio da igualdade. Por consequéncia, em maio de 1954 o Presidente da
Suprema Corte, Earl Warren, anunciou, por unanimidade de votos, que a
segregacao racial em escolas publicas violava, sim, a Emenda Constitucional
14, sendo medida inconstitucional. Esta decisao historica pés fim a doutrina
separate but equal e promoveu a expansdao do movimento pelos direitos civis
desde o final da década de 1950.

Tal precedente judicial foi reconhecido por muitos juristas como fruto de
ativismo judicial, sob o argumento de que os precedentes judiciais anteriores
haviam sido revogados sem fundamentacdo juridica razoavel, em manifesta
violagdo a doutrina dos precedentes obrigatérios (doctrine of stare decisis) e
mediante usurpacao da funcao legislativa, cujos representantes ainda refletiam

a vontade da maioria reacionaria (MELLO,2013, p.52).

No ordenamento juridico italiano, Steano Maria Cicconetti e Anderson
Vichinkeski Teixeira (2013, p.94) defendem a existéncia de uma postura
manifestamente ativista por parte da jurisprudéncia da Corte Constitucional,
nas trés ultimas décadas, devido ao amplo poder hermenéutico garantido a
este orgao jurisdicional, permitindo que ela subverta, inclusive, a supremacia
do Parlamento na producdo da normatividade juridica a uma sorte de

“soberania judicial-constitucional”.




Analisando o fenébmeno do ativismo na América, especialmente do Sul, Adolfo
Alvarado Velloso (2013, p.30-32) leciona ser extreme de duvida que a Justica
da América se encontra em gravissima crise. O numero de juizes e de
funcionarios existentes nos diversos Poderes Judiciarios ndo corresponde a
magnitude do trabalho que devem cumprir diariamente. A crise persiste pela
coexisténcia de um acumulo enorme de outras causas que ninguém quer
enfrentar e, consequentemente, reverter. Ressalta o0 desmensurado
crescimento do indice de litigiosidade, tanto no processo civi,b como no
processo penal, registrando que em varios paises do continente se exibe uma
clara e, as vezes, descarada ingeréncia do poder politico no trabalho diario do
Judiciario, numa indevida tentativa de controle dos conteldos das sentencas
dos magistrados. Para além disso, defende o autor argentino que a crise é
alimentada por outros fatores como a inexplicavel complacéncia do
jurisdicionado em relagéo a casos nao jurisdicionais; a aceitacdo imediata por
parte dos juizes dos chamados direitos de terceira geracédo®, que se aplicam
antes mesmo de sua regulamentacao infraconstitucional; a indevida importacéo
de solucbes jurisprudenciais vigentes no sistema do commom law e que
resultam estranhas a ordem juridica da civil law; o discurso constante,
apaixonado e de boa-fé dos autores que se envolvem com a doutrina
publicista; o desconhecimento quase generalizado da ordem dos valores
juridicos consagrados nas Constituicdes; a fascinacéo que sobre os homens de
boa-fé e, particularmente, os juizes do ativismo, sempre desperta no sistema
inquisitivo em homenagem ao valor “justica” que ali se pode alcancar segundo
o particular entendimento de cada um. Para o referido processualista, tudo
isso, em conjunto, acabou por instalar na mente de muitos juizes, inclusive os

argentinos, a ideia de um ativismo.

No Brasil, embora seja tema cada vez mais pesquisado, o0 chamado “ativismo
judicial” ndo possui definicdo precisa, nem origem exata. Costuma-se Vvé-lo
empregado, infelizmente, em sentido pejorativo nos momentos em que 0 juiz
vai além dos limites da causa postos pelas partes ou decide com base em
parametros extra-legais. Em outros momentos, um juiz dito ativista termina

representando a personificacdo daquele “Juiz Hércules” do qual fala Dworkin.

* Sobre a classificacdo dos direitos fundamentais vide ALEXANDRE DE MORAES. Direito
Constitucional . 15.ed.; S&o Paulo: Atlas, 2004, pp. 61-62.



Resta certo, entretanto, que na doutrina brasileira a expressdo em tela € mais
recente, sendo os primeiros textos e decisfes posteriores a promulgacao da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CICCONETTI e TEIXEIRA, Ob.
cit., p. 80).

5 A LEGITIMACAO DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO E A'S
CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Na doutrina argentina, apresentando sua posi¢cao de contrariedade ao ativismo
judicial, Adolfo Alvarado Velloso (2013, p.32) leciona que sob o argumento de
uma pretensa defesa da Constituicdo, alguns juizes com vocacdo a ser
protagonista midiatico comecaram a intervir em toda sorte de assuntos, que em
principio sdo da esfera de atribuicdo de outros Poderes do Estado, interferindo,
assim, na tarefa de governar ao assumir o cumprimento de fun¢des que séo
privativas de outras autoridades. Aduz que, dessa forma, abandonam o
acatamento a lei para entrar no campo do governo e, ainda por cima,
ingressaram num terreno muito perigoso - o de um incrivel desgoverno, ja
impossivel de controlar. Para ele, quem assim atua ndo cumpre uma tarefa
propriamente jurisdicional, uma vez que, com isso, ndo resolve conflitos
intersubjetivos de interesses que é a esséncia da tarefa de outorgar justica
comutativa. A rigor, pratica-se justica distributiva sem se ter os elementos para

poder fazé-lo, como por exemplo, a legitimidade de votacao popular.

Em que pese a argumentacdo exposta, ndo concordamos com o mencionado
doutrinador, tendo em vista que, conforme anteriormente exposto, o ativismo
judicial apresenta-se como uma figura correta e necessaria, através da qual o
Poder Judiciario, no cumprimento de suas funcdes como ente estatal, procura
fazer valer, concretamente, direitos constitucionais e fundamentais dos
cidadaos, ainda que perante as omissdes do Legislativo ou Executivo, dentro

de suas respectivas searas de competéncias e atribuicdes constitucionais.

Ademais, a questdo da suposta falta de legitimagdo democratica do Poder
Judiciario ja resta devidamente ultrapassada, eis que o magistrado, ao cumprir



o dever de fundamentacao de suas decisdes, propicia o controle popular sobre
sua atuacao, o que a legitima, mesmo em um Estado Democratico. Com efeito,
através da fundamentagcdo das decisbes permite-se o controle da atividade do
julgador ndo apenas do ponto de vista juridico, como também, de forma bem

mais ampla, do ponto de vista da prépria coletividade.

Ao contrario dos representantes dos poderes Executivo e Legislativo, que séo
eleitos através do voto popular e recebem sua legitimacéo antes de exercerem
suas atividades, o magistrado, integrante do poder Judiciario, ndo é
previamente legitimo, eis que, apesar de inserido em um sistema democratico,
ndo tem sua ascensao ao cargo através de uma elei¢cdo. Sua legitimacdo sé
pode, portanto, ser verificada a posteriori, através da andlise do correto
exercicio de suas funcbes. Assim, a fundamentacdo das decisfes € essencial
para que se possa realizar o controle posterior e difuso da legitimidade da
atuacdo do magistrado, mais uma garantia ligada a ideia de processo justo e

de devido processo legal®.

Esse protagonismo judicial, “governo dos juizes” e ativismo judicial s&o
expressbes correntes atualmente nas diversas areas do saber juridico, em
especial no Direito Constitucional e na Teoria Politica. O ativismo judicial
representa em Ultima instancia a deslegitimacéo da politica em relacdo a sua
tarefa essencial de buscar a realizacdo dos valores determinados pela
sociedade em seu cotidiano. Corrupgdo, fisiologismos politicos e
burocratizacdo estatal sdo trés componentes socioldgicos que atuam para
fortalecer o mito do “juiz Hércules” no subconsciente coletivo e culminar na

crescente judicializacdo das relagdes sociais.

Nesta esteira deste entendimento, Luis Roberto Barroso (2009, p.383) leciona
que “uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa
ascensao institucional do Poder Judiciario”. Aduz que recuperadas as
liberdades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais

deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a

® Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial, abordando, inclusive, a relevancia de suas
justificativas endoprocessual e extraprocessual, bem como a consequente legitimacdo do
Poder Judiciéario, vide texto de nossa autoria: A fundamentacédo das decisdes judiciais no
sistema do livre convencimento motivado. RIDB — Revista do Instituto do Direito Brasileiro.
Ano 1, n°. 5. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, pp. 2497-2536.



desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e
Executivo. Tal circunstancia acarretou, entdo, uma modificagdo substantiva na
relacdo da sociedade com as instituicbes judiciais, impondo reformas
estruturais e suscitando questdes complexas acerca da extensdo de seus

poderes.

O ativismo judicial surgiu assim, nos ultimos tempos, impregnado das melhores
intencdes, com a finalidade de atribuir maiores liberdades aos juizes para
atuarem no sentido de se fazer com que os outros poderes, Executivo e
Legislativo, cumpram as suas fun¢cées em conformidade com as disposi¢coes
constitucionais. Neste sentido, felizmente, o Poder Judiciario tem atuado com
presteza e procurado atender aos direitos fundamentais do cidadao, impondo
obrigacdo de fazer aos 0Orgdos responsaveis pela omissdo. O ativismo é
utilizado para o bem da populacdo e esta em perfeita consonancia com os

mandamentos constitucionais.

Nos dizeres de José Renato Nalini (2013, p.383-394), a figura do juiz passa a
ocupar o centro do debate, de quem cada vez mais se exige posturas
superlativas, para além da condicdo humana que lhe € natural. Nas multiplas
controvérsias em que atua, do magistrado € esperado que seja ativista quando
se discute, por exemplo, o fornecimento de medicamentos aos

hipossuficientes, e garantista, quando atua da jurisdi¢do criminal.

E certo que o modelo brasileiro de civil law, observado com base na
observancia plena ao regramento legislativo, revela restricdes a pratica do
ativismo judicial, na medida em que, em regra, ao adotar uma conduta
supostamente ativista, o0 magistrado deixa de aplicar a lei stricto sensu ou a
esta da interpretacdo extensiva, permitindo-lhe chegar a decisdo que melhor
Ihe convém para solucionar o caso. Bem por isso, nos regimes civil law, o
ativismo judicial € bem mais criticado do que em outros regimes juridicos, pois,
em tese, 0 magistrado ativista desvirtua a fungéo jurisdicional, aproximando a

funcao legislativa.

Nos regimes de common law, o ativismo € justamente elogiado por

proporcionar a adaptacdo do direito as novas exigéncias sociais e as novas
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pautas axiolégicas, em contraposicdo ao “passivismo™, que, guiado pelo

proposito de respeitar as posicdes do legislador ou os precedentes passados’,
conduziria a estratificagdo dos padrdes de conduta normativamente
consagrados. A medida que, no ambito da common law, franqueia-se ao
Judiciario uma atuacéo extremamente ativa no processo de geracao do direito,
torna-se bem mais complexa, a tarefa de buscar, no plano da dogmatica
juridica, parametros que permitam identificar eventuais abusos da jurisdicdo em
detrimento do Poder Legislativo. Dai por que a discusséo tende a se deslocar
para o plano da filosofia politica, em que a indagacdo central ndo € a
consisténcia juridica de uma atuacdo mais ousada do Poder Judicidrio, mas

sim a sua legitimidade, tendo em vista a ideologia democratica.

A teor do disposto na doutrina argentina ja mencionada, também no Brasil
avolumam-se criticas para essa postura ativista do juiz. A primeira, de cunho
politico-ideoldgico, decreta a falta de legitimidade do judiciario para tornar
desvaliosa a atuacdo dos demais poderes. O juiz ndo € eleito e, mesmo sem
esse respaldo do consentimento popular, desfaz politicas escolhidas por
aquele sufragado pelo povo. A contra-argumentacdo a esse déficit de
legitimidade é baseada, como j& explanado, na obrigagdo constitucional que o
juiz tem de fundamentar suas decisdes. Ao fazé-lo, o juiz permite ao
interessado e a sociedade acompanhar o raciocinio de seu convencimento e
recorrer as instancias superiores, com vistas a obtencdo de resultados

diversos.

N&o é assim a eleicdo a unica fonte de legitimidade. Obtém-se o consentimento
da sociedade de destinatarios também quando se evidenciam as razdes
conducentes de a consciéncia do juiz se inclinar por uma ou outra das teses ou
por uma que sO apareceu implicitamente na demanda. Bem por isso que,
mesmo adotando-se postura ativista, ndo se pode perder de vista a
necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais, conforme determina a
propria Constituicdo Federal, em seu art. 93, IX, 0 que impede a conversao da

®*GUSTAVO GONCALVES GOMES. Juiz ativista x juiz ativo: uma diferenciacdo neces  saria
no ambito do processo constitucional moderno. Ativismo judicial e garantismo processual.
DIDIER JUNIOR, Fredie, et all. Coords. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 294.

" Anote-se que na dinamica iniciada pela vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, o
sistema brasileiro passa a demonstrar, também na normatizacéo, uma efetiva valorizacdo dos
precedentes judiciais, aproximando-se, neste ponto, dos regimes de common law.



resposta do Estado-juiz em exercicio arbitrario pautado por voluntarismos
personalistas (NALINI, 2013, p.386).

Outra conhecida critica € que o Poder Judiciario ndo pode ser convertido em
indesejavel instancia hegemoénica. Também neste interim, a reposta de NALINI
mostra-se pertinente, no sentido de que o0 juiz ndo é perito em todos os
assuntos. Mas €, reconhecidamente, o arbitro dos arbitros, ou o peritum
peritorum. Ele ndo precisa dominar, enciclopedicamente, a vastidao dos temas
que chegam ao judiciario, mas saber escolher, dentre as varias propostas,
aquela mais viavel a solucdo, mediante outorga do justo concreto (NALINI,
2013, p.387).

A terceira € conhecida como a limitacdo do debate. O universo juridico tem
linguagem prépria, desconhecida pelo jejuno. Isso priva uma discussdo mais
ampla, pois exclui dela o n&o técnico. E pode levar ao perigo de se produzir
uma apatia na populacdo que passaria a ficar na espera de que tudo fosse
resolvido pelos juizes, formando uma sociedade puerilizada e tutelada pelo
Judiciario, o que ndo atenderia a formacdo de uma cidadania participativa, que
seria 0 ideal pensado pelo constituinte democratico (NALINI, 2013, p.388).
Neste interim, argumenta-se que o ativismo judicial possui também limites, os
quais foram versados por Mello (2013, p.52-58) como materiais, formais e
éticos. Segundo a autora, os limites materiais & interpretacdo do juiz estdo
previstos no proprio sistema juridico, sendo os textos normativos, inclusive o
constitucional, um dos primeiros limites, garantidor, inclusive, da seguranca
juridica. O limite formal estaria previsto através do jA mencionado dever de
fundamentacdo, garantia da legitimacdo democréatica de atuacdo do Poder
Judiciario. Por fim, o limite ético estaria previsto no compromisso do juiz em
realizar os anseios da comunidade de acordo com o ordenamento juridico e,

especialmente com o devido e justo processo.

Ainda no que se refere as criticas ao ativismo judicial proferidas em sede da
doutrina brasileira, NELSON NERY JUNIOR e GEORGES ABBOUD?®

® Ativismo judicial como conceito natimorto para cons olidacao do estado democratico
de direito: as raz8es pelas quais a justica ndo pod e ser medida pela vontade de alguém.
Ativismo judicial e garantismo processual. DIDIER JUNIOR, Fredie, et all. Coords. Salvador:
Juspodivm, 2013, pp. 525-546.



entendem que o ativismo € pernicioso para o Estado Democratico de Direito,
nao podendo, portanto, diferenciar-se entre o bom e o mal ativismo. Para eles,
ativismo é toda decisdo que se fundamenta em convic¢gdes pessoais, senso de
justica do intérprete em detrimento da legalidade vigente, legalidade aqui
entendida como legitimidade do sistema juridico e ndo como mero positivismo

estrito ou subsungéo do fato ao texto normativo.

Neste ponto, as situacbes aventadas por Pablo Manili (2008, p.1147-1153)°
como bom ativismo, ndo se tratariam de decisbes ativistas, mas na realidade,
de decisbes que concretizam e aplicam diretamente o texto constitucional e sua
principiologia. Alguns segmentos doutrinarios preferem distinguir entre o bom e
0 mau ativismo, com o que ndo concordamos. O bom ativismo sustentado por
Manili € na verdade a Unica manifestacao daquilo que se pode identificar como
“ativismo judicial” e proporciona, dentre outros, 0s seguintes beneficios ao
jurisdicionado: 1) cria direitos, ou seja, assegura direitos ndo previstos
expressamente em nenhum diploma normativo infraconstitucional; 2) amplia as
garantias processuais para a protecao dos direitos; 3) assinala ao Congresso a
necessidade de reforma legislativa em determinada matéria; 4) controla os
excessos do poder em geral; 5) flexibiliza certas decisGes legislativas restritivas
de direitos; 6) implementa mecanismos para superar a inconstitucionalidade
por omissao.

O ativismo judicial, portanto, é efetivado através de uma efetiva e legitima
atuacao do Poder Judiciario, como poder constituido do Estado, mostrando-se
perfeitamente possivel o afastamento dos argumentos que objetivam criticar

sua realizacédo, taxando-o de um caréter injusto e, até mesmo, inconstitucional.

6 ATIVISMO JUDICIAL E SEPARACAO DOS PODERES

Outro detalhe com relacdo ao regime juridico brasileiro é que temos um Estado
Democréatico bem definido, que por opcao politica privilegia o principio da

separacao dos poderes. Assim, de acordo com 0 regime constitucionalista, 0

° El activismo em la jurisprudéncia de la Corte Supre  ma. Revista Juridica Argentina La Ley.
Derecho Constitucional. Doctrinas Esenciales. Tomo I. n. Il. QUINTANA, Linares/ FAYT, Carlos
S. (Orgs). Buenos Aires: La Ley, 2008, pp. 1147/1153.



desenvolvimento do Estado deve ser acompanhado da delegacdo de poderes
controlados, de forma tripartida, e visando, sobretudo, a supremacia do
interesse publico.

Sob este prisma, parte da doutrina argumenta que o ativismo judicial deveria
ser coibido, na media em gue permite ao magistrado adotar iniciativas que sao
de competéncias exclusivas do Poder Legislativo ou até do Poder Executivo. O
ideal monstesquiano de separacdo dos poderes prevé a necessidade de
independéncia, exatamente para permitir um maior equilibrio na manutencéo
do Estado, viabilizando a adocdo de estratégias diferenciadas e especiais para
cada 6rgdo que compde a magquina estatal.

Para Montesquieu (1962, p.181), a liberdade politica, num cidadédo, é esta
tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um possui de sua
seguranca; e para que se tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja de
tal modo que um cidaddo nao possa temer outro cidaddo. Quando na mesma
pessoa ou N0 mesmo corpo da magistratura, o poder legislativo esta reunido ao
poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer que 0 mesmo
monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis tirAnicas para executa-
las tiranicamente. Nao havera também liberdade se o poder de julgar ndo
estiver separado do poder legislativo, e do poder executivo. Se estivesse ligado
ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria o legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo,
0 juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem ou o mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos.

Ao repartir as atribuicbes estatais entre varios 0rgaos, espera-se que possam
especializar-se no exercicio das suas fung¢des, o que traria uma maior
eficiéncia ao papel desempenhado pelo Estado. Esse modelo garantiria
sustentabilidade a estrutura estatal e preservaria as caracteristicas liberais e
democraticas do regime politico, na medida em que a independéncia entre os

poderes acabaria gerando, indiretamente, um poder de fiscalizacao entre eles.




N&o obstante, observamos que a funcao jurisdicional se consubstancia em um
poderoso instrumento para a atuagédo completa do direito material, garantindo a
manutencdo da ordem e o respeito as leis. Por determinacéo constitucional, é
dever do Poder Judiciario zelar pela manutencdo da paz social, coibindo a
pratica de atos que ndo estejam alinhados com o ordenamento juridico. Além
de ser oOrgao fiscalizador da efetividade das leis, o Poder Judiciario deve
ocupar-se da resolucado de conflitos sociais, interferindo na relagdo entre os
jurisdicionados, ou entre esses e o Estado, sempre que ndo conseguirem, por

si sO, resolver determinada situacao litigiosa.

Diante de tais consideracgfes, duas inferéncias emergem (GOMES, 2013, p.
297-298): uma coisa € admitirmos atuacdo de magistrados a margem da lei,
com a prolacdo de decisdes judiciais cujo conteudo néo tenha relacdo com o
ordenamento juridico patrio, cujo decisum se denotem valores pessoais do
julgador; outra coisa € concebermos que os magistrados sdo figuras de grande
importancia para o Poder Judiciario, para a populacéo e para o Estado, e que
devem, sempre que necessario e possivel, inovar e atuar com criatividade na

interpretacéo da lei.

A primeira situacdo ndo se mostra adequada, uma vez que o magistrado, ao
julgar com forca das préprias convicgdes, desprestigia e ignora o sistema
juridico, trazendo instabilidade e inseguranga aos jurisdicionados. A segunda
merece ser prestigiada ante ao entendimento de que o atual perfil do
magistrado comporta exatamente uma postura pautada em iniciativas criativas
e no compromisso de tentar buscar a melhor solucdo para o caso concreto,
sem que isso signifigue abdicacdo do dever de fundamentar as decisdes,
segundo a lei.

Assim, defende-se que os principios da participacédo e da colaboracdo néo se
misturam com a discricionariedade. O ativismo € exercido com observancia dos
limites impostos a atividade do Poder Judiciario. A atuacdo criativa e
participativa dos magistrados sempre devera abarcar um contetudo adstrito ao
nosso sistema constitucional. H4 uma nitida distingdo entre magistrado

arbitrario e magistrado ativista, sendo este ultimo o modelo de magistrado que



melhor se enquadra no formato indicado pelo nosso Estado Democratico de

Direito.

N&o se pode perder de vista que o Judiciario, ao decidir toda forma de lide a
ele apresentada, ja4 esta previamente compromissado com a ordem
constitucional vigente, o que Ihe impde ao efetuar sua motivacdo demonstrar os
fundamentos juridicos, legais ou principiolégicos que o levaram a decidir
daquela forma e porque a decisdo € a mais consentanea com nOSSO

ordenamento constitucional e legal.

A judicializacdo de um numero cada vez maior de questdes é o que fomenta a
expansao do ativismo, em tempos contemporaneos. Judicializacdo, nos dizeres
de Maria Fernanda de Toledo Rodovalho (2013, p. 489-500) € o termo cunhado
para designar o fenbmeno de transferéncia para o Judiciario, da resolugcédo de
guestdes que, tradicionalmente, eram resolvidas no ambito social e politico. Diz
respeito a assuncao, pelo Judiciario, de tarefas que, por definicdo decorrente
do principio da triparticdo dos poderes, ndo deveriam depender de solucéo

juridica.

Judicializacdo ndo é, portanto, um fenébmeno do Judiciario, mas do Estado
como um todo. Na proporgcéo em que o Legislativo deixa de ser instancia tipica
da discussao politica e em que ao Executivo se |he retira o papel de Unico
protagonista da implementacdo de politicas publicas, transfere-se para o
Judiciario a discussdo acerca das escolhas administrativas e até politicas.
Assim considerado, o fenémeno da judicializacdo™® ndo se pode ligar & mera
ideia de desprestigio do Legislativo ou de inércia do Executivo, mas a um
reposicionamento de todas as funcdes e atividades do Estado.

Embora ja existisse um movimento social no sentido de determinar a
transferéncia dessas discussfes politicas e administrativas para os tribunais, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como

“Carta Cidada” apresenta-se como um o marco da redefinicdo do papel do

19 Registre-se que para MARIA FERNANDA DE TOLEDO RODOVALHO, Ob. cit., p. 496, a
atuacao judicial na garantia de direitos ndo pode ser confundida com o ativismo judicial. O
ativismo vai além da judicializacdo, pois o ativista promove uma intervencéo de forma a garantir
a implementacédo de objetivos constitucionais.



Judiciario na divisdo de poderes do Estado Brasileiro. Essa horma fundamental
atribuiu ao Estado os objetivos de reduzir as disparidades sociais e erradicar a
pobreza, além de garantir direitos fundamentais, como saude, educacéo,
habitacdo e meio ambiente. E como poder Estatal, o Judiciario passa também a

ser responsavel pela consecucao desses propositos.

Assim, passadas as primeiras duas décadas apdés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, um dos debates mais acesos na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras refere-se a concretizacdo dos direitos sociais
constitucionalmente previstos. Consoante as ponderacdes de Luiza Barros
Rozas (2013, p.465), a jurisprudéncia brasileira, no que diz respeito ao controle
jurisdicional de politicas publicas, consolidou-se mais em relacdo ao direito a

saude e ao direito a educacéao.

O ativismo apresenta-se, portanto e especialmente, como uma consequéncia
do fenbmeno da judicializacdo. Afinal, vigorando no ordenamento juridico
brasileiro o principio da inércia do Poder Judiciario, as apreciacoes
desenvolvidas sob um perfil mais ativo dos magistrados s6 se mostram
possiveis quando os detentores da legitimidade processual ajuizarem
demandas questionando a necessidade de judicializacdo das questdes
envolvendo os direitos fundamentais, plano de fundo para as decisfes judiciais
a serem proferidas. Ativismo e judicializagdo implicam, portanto, em fendbmenos
contemporaneos que possuem ampla proximidade. Impende lembrar, como ja
ressaltado, que Konrad Hesse coloca a autonomia do Direito como condicdo de
possibilidade. Dai a forca normativa da Constituicdo. E nesse sentido os
consideraveis avan¢os no campo da preservacao dos direitos fundamentais em
paises periféricos como o Brasil, muitas vezes foram realizados através de
decisbes judiciais em matérias envolvendo a judicializacdo e,

consequentemente, o ativismo judicial.

Concordamos com Daniel Giotti de Paula (2011, p.307), quando sustenta que
estamos vivendo uma nova concepg¢ao e um novo modelo que nos faz refletir
sobre o tradicional sistema de separacao dos poderes. Na verdade, do inicio do
século XX até hoje, um complexo cenario de transformacdo se processou no

direito e na politica. Vive-se sob a égide de uma crise de representacao



parlamentar, de abandono de uma visdo mitica de que a sociedade &
homogénea. Além disso, passou-se de um Estado de Direito para um Estado
Democratico de Direito, no qual aos principios constitucionais se conferiu
aplicacao direta, o que, por consequéncia, implicou no abandono da subsuncéo
como unico meéetodo de resolucdo de impasses sobre a interpretacdo e
aplicacdo do Direito. Instaurou-se um quadro em que agéncias e agentes
dentro do ambito governamental, mas com alguma independéncia, sdo aqueles
que realmente decidem questdes técnicas na sociedade, mudanca que se da
em um quadro de desformalizacdo do Direito. Consolidou-se, ainda, o
presidencialismo de coalizdo, em que as minorias sobra pouco espaco para
participar da construcdo da agenda parlamentar. E esses ingredientes
explicam, cada qual com sua intensidade, o porqué de o Judiciario muitas
vezes invadir a esfera prépria de competéncia de outros poderes constituidos,
e ainda, o porqué de as minorias politico-partidarias ou de a sociedade civil se

dirigirem aos tribunais em relagéo a tantas e variadas questoes.

Assim, contemporaneamente, na licdo de Rodalfo de Camargo Mancuso (2012,
p.91), seja por conta do chamado ativismo judicial ou por uma nova vertente da
instrumentalidade do processo, foi-se gradualmente aceitando um alargamento
da faixa de atuacdo do Judiciario, a este se reconhecendo em certos casos a
legitimidade para um prudente criacionismo, justificado pelo proposito de
interpretar os textos de regéncia por modo a deles extrair o maximo de
significado, para além de sua singela literalidade, assim potencializando sua

idoneidade para resolver o conflito em modo justo e tempestivo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A locucdo Estado-juiz deve ser utilizada, por conseguinte, com o intuito de
enfatizar que o magistrado € parte integrante do Estado, detentor de parcela do
poder estatal. Tal expressdo nos remete a ideia de Montesquieu sobre a
separacdo dos poderes, cunhada em momento historico do liberalismo, cuja
preocupacao era garantir os direitos de primeira geracao, baseados no ideal de
liberdade contra todo poder tirano estatal. O desenvolvimento da humanidade,

entretanto, alterou substancialmente a forma de atuacao estatal, exigindo que o



Estado ampliasse sua intervencdo nas relacbes privadas, restabelecendo a
igualdade e o equilibrio entre as partes. Com o desenvolvimento do poder
estatal, o Estado-juiz deixou de ser apenas a bouche de la loi para garantia da
liberdade da burguesia, passando a intervir mais diretamente tanto em outras
funcdes do Estado como na vida das pessoas, exigéncia imposta pelos direitos
econdmico-sociais de segunda geracdo ( BACARIM E NOGUEIRA, 2013, p.
477-478), e posteriormente, pelos direitos de terceira geracao.

A visdo moderna do Estado brasileiro tende a reconhecer a unicidade de poder
dividido, onde cada membro exerce determinada funcao (GRAU, 1996, p. 175)
(legislativa, executiva e judicial), mas sem perder de vista que o Estado como
um todo deve atingir metas estabelecidas pela sociedade, e que cada atividade
estatal deve concorrer para elas, de acordo com o as normas dispostas na

propria Constituicdo Federal.

Nesse contexto, como bem conclui Ada Pellegrini Grinover (2011, p.129), “no
Estado Democratico de Direito, o Judiciario, como forma de expressao do
poder estatal, deve estar alinhado com os escopos do préprio Estado, ndo se

podendo mais falar numa neutralizagéo de sua atividade”.

A partir dos ensinamentos de Konrad Hesse (1991), partidario do método
concretista de interpretacdo, sublinhamos que compreender, interpretar e
aplicar uma norma juridica é um processo unitario e indivisivel. A aplicacdo de
uma norma € tdo essencial e integrante do processo hermenéutico como sua
compreensdo e interpretacdo. Destacamos que o texto normativo sem a
realidade é despido de qualquer propdsito. O texto normativo existe justamente
para conforméa-la e condiciona-la, ndo podendo ser interpretado sem ela. A
realidade, por sua vez, ndo tem relevancia para a ciéncia do Direito quando
analisada de “per si”. Os mundos do “ser” e do “dever ser” devem sempre estar
conjugados na elaboracdo da norma de deciséo, isto €, aquela que confere

solugéo ao caso concreto.

Ocorre que o problema da eficacia dos direitos fundamentais tem levado ao

Judiciario uma gama de questdes que ultrapassam os limites do juridico,



alcancando os foros da administracdo e, por vezes, da propria politica,

importando o que se convencionou chamar de judicializacao.

Na pratica do ativismo judicial os magistrados buscam solucionar esses
problemas politicos com o apoio de critérios juridicos. Mas varios sdo 0s
motivos justificadores da pratica do ativismo na atualidade. Dentre o0s
principais, o desprestigio da lei, o descrédito da politica, o sucateamento da
administracdo publica, a ineficiéncia da gestdo de recursos publicos. Dessa
forma, observando a absoluta impossibilidade de o Poder Publico resolver
determinadas questfes individuais ou até mesmo coletivas, 0 magistrado traz
para si a responsabilidade de buscar solu¢des plausiveis para os casos que Ihe
sdo submetidos, sempre baseado, entretanto, no regramento constitucional do

ordenamento juridico.

A despeito desse aporte criativo na tarefa de concretizagdo do Direito,
ponderamos que o juiz ndo produz normas livremente. Ha limites de ordem
material, formal e ética, conforme ja ressaltado. Nao obstante, na esteira dos
ensinamentos de Wilson Levy (2013, p.634), os juizes ndo podem ter medo da
fala autorizada. Devem, pois, se insurgir contra 0 senso comum teérico'* que
estagna as possibilidades de interpretagéo a partir de um saber standardizado,
fundado em mero silogismo légico, pretensamente objetivo e imparcial, mas
gue esconde em seus meandros, ou revela na fragilidade metodoldgica dos
trabalhos académicos e, como ja afirmado, potencial para produzir injusticas e

descuido em relagéo aos direitos fundamentais.

Se ja ndo ha lugar para a democracia direta, por outro lado, a democracia
indireta n&o tem sido palco apto a possibilitar a formagao de instituicdes fortes
o suficiente para lidar e sanar os problemas a que a sociedade brasileira esta
sujeita. Enquanto o Poder Executivo, seja em razdo da insuficiéncia de
recursos, seja por eventual ma administragdo, ndo consegue concretizar os
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Cidada, o Poder Legislativo,

por sua vez, também ndo se mostra capaz de produzir debates suficientemente

' Entendido como o conjunto de crencas cristalizadas, valores preconcebidos, dos quais 0
raciocinio juridico parte sem que se questione as fontes, a legitimidade e a significac&o politico-
ideoldgica que elas encetam.



democraticos e tampouco uma normatividade que dé conta da complexa gama

de relacdes que forma o Brasil contemporaneo.

Como resultado, tem-se que as mais variadas demandas sociais acabam por
ser submetidas ao Poder Judiciario, a quem a populacdo se socorre na busca
de respostas pontuais aos seus problemas e a quem, até mesmo 0s demais
poderes, bem como as instituicdes essenciais a justica e outras associacdes e

instituicbes também recorrem a fim de que grandes questdes sejam decididas.

Diante desta inoperancia ou ineficiéncia dos demais poderes republicanos, toda
espécie de demanda tem chegado ao Poder Judiciario, o que tem resultado na
judicializacédo de questdes ligadas a saude e educacéo, controle jurisdicional de
politicas publicas e toda sorte de ativismo, vez que 0s magistrados, em razéo
do principio de acesso a justica e da inafastabilidade da jurisdicdo ndo podem
se furtar ao exame dos casos a eles submetidos, decidindo sempre de forma

fundamentada, como garantia de legitimacdo democratica a sua atuacao.

Se é certo que um juiz ndo pode converter-se em um “super-homem juridico”
gue investiga, prova e decide a causa, também ndo pode permanecer passivo
ao deparar-se com uma situacao na qual os direitos fundamentais do cidadéo
restam violados em razdo da inércia ou inexatiddo da atuacdo dos poderes

Legislativo ou Executivo no cumprimento de suas fun¢des constitucionais.

Os magistrados devem, portanto, agir dentro dos limites constitucionais, mas
de forma ativa, com fins a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos e,
consequentemente, da realizacdo dos objetivos de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito.
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