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O presente trabalho busca compreender melhor os fenémenos do Ativismo
Judicial e da Judicializacao e através de uma pesquisa bibliografica e da aplicacao
|6gico-dedutiva, procurar critérios satisfatérios para a sua diferenciagdo. Toda
analise trabalhada parte-se do principio, defendido por autores como Georges
Abboud e Lenio Streck, de que todo Ativismo Judicial constitui de forma
insofismavel um ataque a Constituicido Federal e os principios que regem o
ordenamento juridico, entretanto, compreendendo que o fenbmeno da
Judicializacao possui inumeras semelhancas quanto os meios empregados para a
atuacao do Poder Judiciario, buscou-se dentro da doutrina brasileira, critérios que
pudessem diferenciar uma decisao ativista de uma Judicializagdo da politica. Os
resultados apontam que dentro da doutrina brasileira os melhores critérios se
encontram dentro da Teoria da Decisdo, como a Critica Hermenéutica do Direito
(CHD) de Lenio Streck, como os tipos de padronizacao do ativismo classificados
por Georges Abboud e as Trés Perguntas Fundamentais de Lenio Streck.

Introducao:

Este trabalho busca compreender melhor os fenémenos do Ativismo Judicial e da
Judicializacdo a fim de propor delimitacdes que os diferencie. Para esse fim, a
pesquisa foi utilizada para o desenvolvimento da pesquisa a metodologia légico-
dedutiva, na qual, as principais fontes bibliograficas consistiram em artigos
cientificos, doutrinas juridicas, artigos de revistas, dentre outros. Por fim,
compreendendo que os fendmenos se materializam a partir de decisdes judiciais,
grande parte da pesquisa se baseou na Teoria da decisdo, que muito se
correlaciona a doutrina do professor Lenio Streck, além das formas de identificacdo
de Ativismo que Georges Abboud propde, assim, sendo possivel identificar uma
decisdo ativista, seria possivel diferencia-la da extensdo permitida ao Poder
Judiciario, a Judicializacao.
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Revisao de leitura:

O conceito de Ativismo Judicial surgiu no século vinte apés a publicacao de
Arthur Schlesinger na revista Fortune diante do caso Marbury v. Madison, onde
classificou diante das decisées dos Justices quem seriam os “champions of self-
restraint” e os “Judicial Activists”. O conceito encontrou motivo de existéncia devido
a performance que o Poder Judiciario traria em suas decisdes, tendo como a
principal caracteristica a desobediéncia das leis vigentes dentro de cada
ordenamento juridico.

Ademais, dentro da doutrina brasileira, uma das formas de definicdo do
Ativismo Judicial consistiria na atuagdo dos juizes a partir de um desapego da
legalidade democratica vigente para prevalecer, por meio da decisdao, sua propria
subjetividade (ABBOUD, 2025). Portanto, toda decisdo ativista traduz-se na
suspensdo da legalidade como critério decisério, sendo portanto, ilegal e
inconstitucional.

Nesse sentido, outro fendmeno que acabou ganhando destaque foi a
Judicializacao, que consiste na atuacado do Poder Judiciario em decidir questdes de
alta repercussao politica e social, e que normalmente estao vinculados aos atos dos
Poderes Legislativo e Executivo (BARROSO, 2009). Com o advento da Constituicao
de 1988, os novos instrumentos constitucionais tornaram possivel a judicializacao da
politca em inumeras ocasides, 0 exemplo mais conhecido consistiu na
Judicializacao da Saude no periodo da pandemia.

Assim, ambos os fendmenos se relacionam no sentido de utilizar os
instrumentos que o ordenamento juridico vigente criou para abarcar situacées que
os demais poderes estariam se omitindo de alguma maneira(TESSARI,2022).

Portanto, a fim de localizar a decisdo ativista, em seu livro Ativismo Judicial:
0s perigos de se transformar em um inimigo ficcional, Georges Abboud elenca os
tipos de ativismo, logo criando mecanismos para que o diferencie da Judicializagao,
sdo eles: i) performatico, ii) contra os limites do texto, iii) messianico, iv) ideoldgico-
moralista, v) populista, o vi) 0 puramente consequencialista, e por fim vii) por inagao.

Dessa maneira, o ativismo performatico se manifesta a partir de “enunciados
performaticos”, onde o magistrado empregaria conceitos vazios de conteludo,
driblando seu dever constitucional de motivar suas decisées (art. 93, IX da
Constituigdo). Nesse sentido, os termos metafisicos, de pouco ou de ausente
sentido, sdo os principais meios empregados pelos “Juristas acrobatas”(RUTHERS,
2018).

O ativismo contra os limites do texto se refere as decisbes que ferem a
literalidade do texto constitucional. Por outro lado o ativismo messianico se
materializa no magistrado que violaria as leis vigentes a fim de um “bem maior”, ou
seja, 0s juizes estariam prevendo algo que poderia corromper a estrutura juridica,
porém, de forma totalmente especulativa.

Além destes, o ativismo ideol6gico-moralista estaria caracterizado como a
politizacdo completa da autonomia do Direito, ou seja, suas decisbes demonstram
uma discordancia ideolégica do Judiciario em face a legislacdo. Outra forma de
ativismo seria o ativismo populista, onde ha uma troca do direito por uma pretensa
vontade da populagéo, ignorando um conceito muito bem empregado para o poder
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Judiciario quando a legalidade exige: o Contramajoritarismo.

Por fim, o ativismo puramente consequencialista seria aquele onde o discurso
que supre o direito é de forma economicista ou cientificista, ou seja, uma uma
obsessao pela eficiéncia ante os elementos empiricos que o possam confirmar. E
por ultimo, o ativismo por inagdo onde ha uma evidente postura inativa do judiciario,
travando a protecdo de direitos e a concretizacdo da norma.

Destarte, para compreender melhor as decisbes que conferem o carater
ativista de que ABBOUD trata, a teoria da decisdo se faz necessaria. Isso porque
toda decisao judicial deve se esquivar do subjetivismo, eis que o ato de decidir é
diferente de escolher(STRECK, 2017). Por esta senda, a Critica Hermenéutica do
Direito (CHD), é o meio que Streck encontra para explorar a filosofia da interpretacéao
nos problemas relativos a deciséo juridica.

Cabe também destacar que, além das propostas de classificacdo de
ABBOUD e da teoria da decisao, principalmente quanto a CHD de STRECK, uma
das maneiras de evidenciar uma postura ativista se consagra pelas “trés perguntas
fundamentais” promovidas também pelo professor STRECK, onde na resposta
negativa a qualquer uma delas estaria configurado uma deciséao ilegal.

A primeira pergunta se refere a Teoria da Constituicdo, ou seja, a sua
legalidade: Existe um direito subjetivamente exigivel ou um direito fundamental a ser
perseguido? Enquanto a segunda estaria vinculada a Teoria do Estado, ou seja a
Republica e a igualdade de tratamento: Nas mesmas condicdes faticas, qualquer
pessoa poderia ser beneficiada por decisao idéntica? Por fim, sua terceira pergunta
se refere a Teoria da Justica, no sentido da isonomia como limite interpretativo:
Mantém-se a isonomia, sem transferéncia indevida de recursos?

As perguntas promovidas por STRECK perpassam a doutrina e ja foram
aplicadas de maneira pratica no meio juridico, sendo critério no Tema 698 do STF,
que concerne sobre a maneira que o Poder Judiciario pode atuar em politicas
publicas, considerando os recursos existentes. Além disso, em outra ocasido, o
ministro Gilmar Mendes ja se utilizou das Trés Perguntas Fundamentais para
declarar o Homeschooling inconstitucional, no Recurso Extraordinario 888.815.

Resultados e discussao:

Diante de toda a analise apresentada, e partindo do pressuposto que toda forma de
ativismo € prejudicial para o ordenamento juridico, é notério que ambos os
fenbmenos se dialogam apesar de ndo estarem na mesma esfera de legalidade.
Entretanto, sua principal diferenca consiste na subjetividade do julgador, onde este
atuara de forma arbitraria para que suas concep¢des sejam realizadas. Portanto,
urge a necessidade de encontrar meios efetivos para sua diferenciacdo para que
assim, podendo ser apontado as decisdes ativistas, seja possivel evita-las.

Conclusoes:

Diante toda discussao, conclui-se que ambos os fendmenos possuem origem e
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instrumentos, geridos pelo ordenamento vigente, semelhantes e que estdo nas mais
diversas esferas do mundo juridico. Dessa forma, o caminho mais apropriado para
identificar suas diferencas se encontra nos modelos de ativismo propostos por
Georges Abboud, a incompatibilidade das decisdes judiciais com o ordenamento
juridico na luz da Teoria da Decisdo, além das perguntas fundamentais para a
diferenciacao de Ativismo judicial e Judicializagdo propostas por Lenio Streck.
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