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RESUMO

Embora disponhamos de um Estado Democratico de Direito, assegurado na
Constituicao, este sistema enfrenta ameacas constantes. Nao surpreende, malgrado
seja estarrecedor € quando tais ameacas surgem exatamente através daqueles que
possuem como uma de sua principal incumbéncia protegé-lo - os poderes
constituidos. Hodiernamente, nota-se como crescente as preocupacdes referentes a
democracia e ao direcionamento da sociedade brasileira, dado que concomitante as
ameacas observa-se polarizagdo de ideias e posicionamentos politicos que anseiam
do Poder Judiciario a resolucdo dos mais complexos e diversos conflitos. Nesse
contexto, alguns estudiosos apontam o ativismo judicial como uma das principais
causas da crise democratica. Este trabalho, portanto, busca compreender esse
fenbmeno, utilizando-se da abordagem hipotético-dedutiva, apoiado na analise
bibliografica e documental para analisar as implicacées dos atos jurisdicionais na
vida publica brasileira, por forgca das fung¢des inerentes ao Poder Judiciario
delineadas no texto da Carta Magna, com o fito de avaliar se tais decisdes desborda
ou n&o o limite constitucional de suas fungdes.

INTRODUCAO

O primeiro artigo da Constituicao Federal de 1988 define o Brasil como um Estado
Democratico de Direito e institui os trés Poderes da Republica para garantir sua
existéncia. Essa divisdo de competéncias encontra seu fundamento na concepcao
classica de Bardao de Montesquieu, apresentada na obra “Espirito das Leis”. No
século XVIII, no contexto do absolutismo monarquico, o filésofo francés propds a
triparticdo dos poderes como mecanismo de limitacdo do poder estatal e garantia de
liberdade. A divisdo das fung¢des do Estado, conforme concebida por Montesquieu,
atribui ao Poder Legislativo a fungéo de criar as leis, ao Poder Executivo a de
executar as leis e ao Poder Judiciario a de aplicar as leis e solucionar conflitos, trata-
se de funcgdes diversas, inconfundiveis e harmoniosas.

Adotada pela maioria das constituicdes, a teoria da separacdo das fungdes do
Estado, tornou-se um dos dogmas no Estado Moderno. Pois apesar de ser um pilar
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fundamental, ndo se apresenta como um modelo estatico, dado que ao longo dos
anos diferentes autores e sistemas politicos adaptaram e reinterpretaram essa
concepgao.

Segundo Marcelo Caetano, tudo se reduz “a formulas praticas de equilibrios dos
orgaos supremos do Estado com o objetivo concreto de impedir a concentracéo e o
exercicio despoético do poder”, o que fez surgir o sistema dos “freios e contrapesos”
— checks and balances — que segundo a definicao de Jefferson é aquele “em que os
poderes estao de tal forma repartidos e equilibrados que nenhum pode ultrapassar
os limites estabelecidos pela Constituicio sem ser eficazmente detido e contido
pelos outros” ?

Nesse interim, apds os recentes acontecimentos no cenario politico e social
brasileiro, o ativismo judicial emergiu como um tema de ampla discussao tanto nos
meios académicos quanto nas mass media. De forma simplista, sem aprofundar a
complexa relagdo entre direito e politica, o ativismo judicial é caracterizado como a
“interferéncia do judiciario na politica”.

Cunhado pela primeira vez pelo jornalista americano Arthur M. Schlesinger Jr., em
1947, em uma matéria para a revista “Fortune”, a expressao foi entdo utilizada para
descrever a postura da Suprema Corte Americana durante o “New Deal”, periodo
conturbado do plano politico e econémico Norte Americano. Ressalta-se que,
atualmente, o ativismo judicial é um conceito multifacetado e complexo, com
diferentes interpretacdes e nuances. Dessa forma, a definicdo apresentada trata-se
de uma comum simplificacdo embora nao seja capaz de demonstrar a totalidade do
fenébmeno.

Desde entdo, a expressdo adquiriu diversas outras conotagbes, o que torna
imprescindivel, nos dias atuais, um aprofundamento ndo s6 do conceito em si, mas
também dos fendbmenos da judicializagao da politica e da politizagcao do judiciario.
Com o propésito de aprofundar o entendimento sobre o préprio ativismo judicial e os
fenbmenos pertinentes a tematica, esta pesquisa recorreu a uma minuciosa revisao
bibliografica e documental. Os estudos de Barroso (2009), Streck (2020), Watanabe
(1980) e Montesquieu (1869) serviram como base para a analise das decisdes
judiciais que moldaram e continuam a moldar o cenario politico brasileiro. A
pesquisa também investigou as transformacdes ocorridas no espaco publico da vida
politica nacional em decorréncia desse processo, buscando compreender a natureza
e a extensao dessas mudancas.

MATERIAIS E METODOS

A pesquisa baseou-se na andlise de documentos, legislacdo pertinente, obras,
sumulas de jurisprudéncia, classicos doutrinadores e, portanto, contou com o
método tedrico, critico e analitico.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Para compreender o ativismo judicial na contemporaneidade, é fundamental
estabelecer uma conceituacdo que abarque a complexa interacdo entre direito e
politica. A referida entrevista de Schlesinger, ainda que datada de 1947, oferece um
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importante ponto de partida para essa andlise, revelando a polarizacdo que
caracteriza o debate sobre o tema desde seus primérdios.®

Nesse interim, as decisées do Supremo Tribunal Federal (STF) tém intensificado
esse debate, que transcende os ambitos doutrinarios, alcancando a midia e a esfera
politica, onde se configura como um elemento estratégico e retdrico para atores
politicos de diferentes espectros e inclinacées.

E notavel, portanto, a alteragdo do espaco que o STF ocupa no cenario brasileiro,
que conforme Campos (2016), decorre “em funcdo das grandes transformacdes
institucionais, politicas, sociais e juridico-culturais que gradualmente se seguiram ao
marco constitucional de 1988.” Tais alteracbes sao perceptiveis, segundo o referido
autor, pela abrangéncia dos temas julgados e pelo progressivo abandono do
positivismo formalista para decis6es mais voltadas a metodologias mais “criativas” e
orientadas em valores

Entretanto, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) de Lenio Streck oferece um
arcabouco tedrico crucial para analisar e conter o ativismo judicial. Ao enfatizar a
importancia da interpretacdo constitucionalmente adequada, a CHD questiona
decisoes judiciais que extrapolam os limites da democracia e da lei, além de criticar
a discricionariedade excessiva dos juizes. *

Streck, ainda, estabelece uma distingdo entre ativismo judicial e judicializagdo. O
primeiro, segundo o autor, € prejudicial a democracia, caracterizando-se por
decisdes pragmaticas e desprovidas de fundamentacao principiolégica. Em analogia
apresentada em entrevista ao Canal Onze Supremos, o ativismo judicial seria como
um "vassalo capaz de servir a varios mestres", ou seja, uma postura judicial que se
adapta a diferentes interesses e demandas, sem uma ancoragem sélida nos
principios juridicos. Por outro lado, a judicializacdo, entendida como o processo de
transferéncia de questdes de relevante interesse social, politico e econémico para o
ambito judicial, seria, na perspectiva de Streck, um fenémeno "contingente
necessario e até desejavel para a manutencao da propria democracia”.

Assim, embora a judicializacdo da politica e a politizacdo do judiciario sejam
fenbmenos recorrentes e, em certa medida, inevitaveis na atualidade, é imperativo
que os operadores do Direito reconhecam e respeitem os limites inerentes as suas
funcdes. A contencédo na aplicagdo da lei, nesse sentido, constitui um mecanismo
fundamental para a preservacdo da estrutura e dos fundamentos do Estado de
Direito.

CONCLUSOES

Em suma, a problematica inerente ao ativismo judicial encontra-se no excesso de
subjetivismo para a aplicacao da técnica da ponderacao. Nesse sentido concluiu-se
que o abusar dos principios permite um descompromisso na aplicacdo de critérios
razoaveis de ponderacao, servindo para a producao massiva de valores ausentes de
normatividade.
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Por mais que no Brasil exista uma sociedade plural e complexa que reflete uma
Corte que precisa decidir sobre assuntos diversos como a demarcagao de terras
indigenas, o aborto de fetos anencéfalos, ADC’s 44; 45 e 54, uniao estavel
homoafetiva até sobre o funcionamento dos partidos politicos, a exacerbacédo de
qualquer das fungbes do poder publico gera desequilibrios e compromete a
estabilidade politico-juridica, uma vez que aumenta desproporcionalmente o espaco
de exercicio desse poder indevidamente ampliado, acarretando desarmonia entre as
funcgdes, ferindo frontalmente o disposto no art. 2°, da Constituicdo Federal.
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