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O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL NA CONSTRUCAO DA SOCIEDADE
DEMOCRATICA E SEUS RISCOS
THE PHENOMENON OF JUDICIAL ACTIVISM ON THE BUILDING OF A
DEMOCRATIC SOCIETY AND ITS RISKS

Carlos Rodrigues Melo?
Dimis da Costa Braga?

Resumo: Este artigo propde exame sobre as consequéncias que o ativismo judicial pode gerar para as
instituicGes democraticas no Brasil. Desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 o Poder
Judiciario promove uma interpretagdo proativa e expansiva das normas constitucionais, especialmente
o Supremo Tribunal Federal, cenario em que ha cada vez mais intervencdo na competéncia dos demais
poderes no tocante a apreciacdo e execucdo de determinadas matérias e pautas politicas. Por isso, 0
estudo dessa problematica é fundamental para observar até que ponto a postura ativista de juizes e
tribunais é positiva na tutela de direitos fundamentais ou se dessa pratica podem surgir desarranjos
institucionais. Para tanto, inicialmente foram estabelecidas linhas gerais referentes ao conceito do
fendbmeno do ativismo judicial a partir de variadas perspectivas, e analisada a forma como ele se
intensificou no ordenamento juridico patrio. A metodologia utilizada foi o da pesquisa bibliografica,
com analise da literatura ja publicada, apoiada em livros, publicacGes e periddicos sobre o tema, bem
como estudo da legislacdo brasileira e julgamento de alguns casos, além disso foi empregado o método
hipotético-dedutivo na elaboragdo deste trabalho.

Palavras-chaves: Ativismo judicial. Riscos. Institui¢cdes democraticas.

Abstract: This article proposes an examination about the consequences that judicial activism can
generate to Brazilian's democratical institutions. Since the promulgation of the Constitution of Brazil,
1988, the Judiciary promotes a proactive and expansive interpretation of the constitutional rules,
especially the Supreme Federal Court, a scenario in which there's more and more intervention on
other Power's efficiency regarding the appreciation and execution of certain political matters and
issues. For this reason, the study of this issue is fundamental to observe to what extent the activist
stance from judges and courts is positive on protecting fundamental rights or whether institutional
disruption may arise from this practice. For this purpose, initially, general lines were established
regarding the concept of phenomenon judicial activism from a variety of perspectives and analyzed
how it intensified in the national legal order. The methodology used was based on bibliographical
research with literature analysis already published, based on books, publications, and journals about
the subject, as well as the study of some brazilian laws and trials. Also, it was used the hypothetico-
deductive method on the elaboration of this project.

Keywords: Judicial activism. Risks. Democratic institutions.
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INTRODUCAO

O presente estudo é direcionado a andlise da repercussdo do ativismo judicial para
instituicbes democraticas. A principio foram tracadas linhas conceituais a partir da visdo de
alguns estudiosos sobre o fenémeno, além de ser examinado o contexto historico e politico no
qual proporcionou a sua apari¢ao cada vez mais recorrente no ordenamento juridico brasileiro.

Seguindo as diretrizes do movimento neoconstitucionalista, o Brasil incorporou 0s
ideais tedricos e normativos desse modelo constitucional na carta de 1988, que trouxe grandes
modificagdes no nosso sistema juridico, como a consagracdo de uma gama de direitos sociais
e diretivas politicas, o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo e dos dispositivos
nela integrados como os principios e valores constitucionais, e a propria funcdo da
Constituicdo para resolucao de conflitos no ordenamento juridico (NOVELINO, 2016, p. 60).

No entanto, as transformacdes derivadas dessa nova sistematica adotada trouxeram
importantes problemas acerca da exigibilidade dos direitos sociais, a eficacia das normas
programéaticas e os limites do controle de constitucionalidade, que desde entdo s&o
frequentemente discutidos na algada do Supremo Tribunal Federal (VERISSIMO, 2008, p.
408).

Além disso, importante notar que a grave crise de representatividade que vivenciamos
é outro fator que acentua a deliberagdo nas altas cortes de tais direitos, na medida em que, no
ambito dos outros poderes se veem frustradas demandas que reclamam sua devida efetividade.
Nesse sentido, novas técnicas de interpretacdo permitiram a expansdo do exercicio da
atividade jurisdicional no exame de matérias que antes eram discutidas na arena politica,
tendo em vista a estagnacdo dos poderes politicos no cumprimento das normas constitucionais
(MORAES, 2016, p. 1143).

Dessa forma, observa-se que o protagonismo judicial é reflexo da atuacdo do
Judiciario vinculado a garantia dos direitos assegurados constitucionalmente. Ainda assim, é
fundamental buscar compreender os efeitos da atuacdo ativista de juizes e tribunais,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, que tenta sanar as lacunas existentes no
ordenamento juridico.

O magistrado ao fazer a aplicacdo do direito exerce uma competéncia legal (DINIZ,
2009, p. 422), entretanto, em algumas questdes carentes de regulamentacdo legislativa surgem
decisdes judiciais com fundamento, marcadamente, em normas que possibilitam uma
interpretacdo aberta e ampla e que se atrelam a normatividade dos principios. Em alguns casos

isso acaba por interferir na competéncia de outras esferas, sendo este o ponto que merece
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atencdo neste estudo, uma vez que isso pode representar riscos no progresso democratico da
sociedade.

Segundo Barroso (2010, p. 107), sobre a incompletude do sistema juridico “[...] a
Constituicdo ndo tem a pretensdo de disciplinar todos os temas e, mesmo em relagdo aos que
disciplina, somente o faz instituindo os grandes principios - e certa indeterminacao de sentido,
que permite a integracao de suas normas pela atuacao do legislador e do intérprete”.

Nesse passo, 0 Decreto-Lei 4.657/42, também conhecido como Lei de Introducéo ao
Codigo Civil, estabelece métodos de integracdo do direito como a analogia, costume e
principios gerais do direito (BRASIL, 1942), que possibilitam ao juiz um meio importante
para definir solucdes adequadas na colmatacao de lacunas (DINIZ, 2009, p. 426).

Assim sendo, este trabalho tem o escopo de identificar como o ativismo judicial pode
causar desdobramentos arriscados aos segmentos democraticos, na medida em que, como se
demonstrard ao longo do estudo, pode proporcionar decisdes traduzidas em puro ato da
vontade do julgador, crises entre os poderes e no processo democratico e ainda limitar o
debate sobre questdes de interesse publico.

Neste ponto, a reflexdo sobre as complica¢cdes da pratica judicial que ndo observa os
limites da competéncia de outros Poderes é indispensavel para o proprio desenvolvimento da
sociedade democrética. 1sso porque o ativismo judicial ndo deve ser visto como instrumento
determinante para superacdo de problemas encontrados tanto no &mbito das instituicbes como
no do quadro social, haja vista ser este um fato que pode n&o proporcionar a solugdo mais
adequada. Afinal, o estudo dessa problematica € importante para compreender as profundas
transformacdes na forma de defesa dos direitos fundamentais e efetivacdo de matérias de
politica publicas.

Neste trabalho foi utilizado o método hipotético-dedutivo, com uso da metodologia de
pesquisa bibliografica, com levantamento e analise da literatura ja publicada sobre o assunto,
impressa ou eletronicamente, a partir de livros, artigos cientificos e periddicos, bem como

estudo da legislacéo brasileira e julgamento de alguns casos.

2 CONCEITUACAO DE ATIVISMO JUDICIAL

Dada a sua relevancia e complexidade o fenémeno do ativismo judicial vem sendo
objeto de estudo ha bastante tempo, uma vez que impacta consideravelmente o movimento

constitucionalista em diversos ordenamentos juridicos, bem como impacta as relagdes
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institucionais nas democracias contemporaneas, do qual ndo foge a experiéncia brasileira,
tendo assim sua defini¢do conceitual de ser analisada sob variados aspectos.

Antes de tudo, para compreender de forma clara esse fendbmeno é necessario tracar
linhas que delimitem seu conceito, sem com isso pretender estabelecer uma resposta
definitiva, haja vista que deve ser entendido a partir de circunstancias concretas extraidas de
praticas decisérias de juizes e tribunais, sendo sua manifestacdo identificada dentro desse
contexto, conforme estabelece CAMPOS (2014, p. 98) “o carater dindmico e contextual deve
fazer parte do proprio conceito de ativismo judicial e é sob esta perspectiva que devem ser
identificados os complexos fatores e formas de manifestacdo do ativismo judicial”.

Neste trabalho, o conceito de ativismo judicial é abordado a partir da revisdao da
literatura brasileira sobre o tema, da qual se pode extrair que sdo parametros para
identificacdo desse fendmeno o papel que o Judicidrio exerce na realizacdo dos fins
constitucionais e a relacéo institucional entre os Poderes.

Com a advento do denominado neoconstitucionalismo houve a afirmacdo da
normatividade dos principios e da Constituicéo, tendo como resultado a imposicao de deveres
no direcionamento da atividade dos poderes politicos (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 38).

Para Barroso (2006, p. 57) esse novo pensamento constitucional compreende
significativas transformacfes e concebe novos contornos ao Estado e direito constitucional,
dentre eles “como marco teodrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacao constitucional”.

Como consequéncia dessas profundas mudancas ocorreu um alargamento no exercicio
de aplicacdo do direito, em que o Poder Judiciario adquiriu importante papel em razdo das
novas praticas decisorias que tem como fundamento o contetido normativos dos principios
(NOVELINO, 2016, p. 39), sendo essa a justificativa encontrada para atuagdo ativista
promovida em alguns casos.

Nesse sentido, o ativismo judicial pode ser definido como uma expressdo da postura
do intérprete, um modo proativo e ampliativo de interpretar a Constituicdo, com a
potencializacdo do sentido e alcance de suas normas, visando promover a efetiva tutela na
realidade social em que opera, servindo como mecanismo para contornar o processo politico
majoritario que manifesta incapacidade em produzir consensos (BARROSO, 2009, p. 17).

Sob essa perspectiva se leva em consideracdo a funcéo jurisdicional na efetivacdo de
direitos fundamentais para identificar adocdo de postura de carater ativista no processo
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decisorio, tendo como efeito a expansdo da legitimidade jurisdicional nesse aspecto. O
judiciario ao decidir sobre interesses mais diversos passa a ditar formas de comportamentos e,
através de decisdes com esse carater estabelece um concreto instrumento de protecéo juridica,
ocupando espaco tradicional de outros poderes.

No decorrer do tempo alguns fatores contribuiram para que o Judiciario brasileiro
assumisse esse protagonismo no cenario politico nacional, especialmente o Supremo Tribunal
Federal, o que implicou no abandono em parte de sua funcéo tipica, ou seja, a harmonizacéo
da matéria constitucional, e permitiu o surgimento dessa atuacdo proativa na resolucdo de
conflito de interesses envolvendo questdes fundamentais na sociedade, o que vai ao encontro
dessa abordagem de ativismo judicial.

Pode-se apontar como um deles a inércia principalmente do Legislativo em atender
anseios de grupos mais vulneraveis, circunstancia em que o Judicidrio comegou a exercer essa
tarefa diante das recorrentes demandas que lhe séo postas, 0 que possibilita que haja maior
interferéncia na competéncia dos demais poderes, sendo isso efeito da preocupacédo
encontrada na Constituicdo de 1988 que desde aquela época procurou estabelecer medidas
para amenizar esse problema (TAVARES, 2012, p. 338).

Outro fator foi a abrangéncia do controle de constitucionalidade estabelecido pela
carta constitucional supracitada, que atribuiu essa tarefa tanto ao Supremo Tribunal Federal,
em controle concentrado, quanto a juizes e tribunais, em controle difuso, para analisar a
legalidade de leis e atos do Poder Publico.

Nesse diapasdo, Cleve (2016, p. 16) assim também destaca, ““ora, 0 ativismo judicial se
caracteriza por uma atuacdo jurisdicional forte, invasiva de dominios decisérios em geral
pertencentes a outras esferas de poder, manifestando-se mais facilmente nos casos de omissao
e vazios de poder, mas ndo apenas neles”. Portanto, sob esse angulo, pode-se fazer um corte
conceitual para identificar ativismo judicial como a ampliagdo da funcéo jurisdicional com
escopo de promover a efetividade das normas constitucionais, elevando o papel do Poder
Judiciario na realizacdo desses fins em detrimento do espaco institucional de outras
instituicoes.

Isso pode ser observado no julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental 54, em que a Suprema Corte julgou procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto
anenceéfalo se enquadra nos artigos 124, 126, 128, incisos | e |1, todos do Codigo Penal (STF,
2012). Na oportunidade, ficou estabelecido que tal pratica é entendida como antecipacao
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terapéutica do parto com prevaléncia do respeito a liberdade e autonomia de vontade da
mulher, uma vez que pelo fato do anencéfalo ndo poder desenvolver atividade cerebral ndo
seria possivel a tipificacdo de crime contra a vida nesse caso.

Sob outra perspectiva, o ativismo judicial consistiria na pratica expansiva de poderes
politicos-normativos do Judiciario, que deve ser observado a partir dos desenhos
constitucionais encontrados nas constituicbes, sendo fruto de um conjunto de fatores
institucionais, politicos e sociais, cuja manifestacdo ocorre por meio de variadas e complexas
dimensdes em decisGes multifacetadas (CAMPQS, 2014, p. 46).

Nessa linha de raciocinio, tal fenémeno é verificado a partir de variadas dimens@es de
sua manifestacdo em decisdes de juizes e cortes, como a dimensdo do direito, metodoldgica,
processual, estrutural/horizontal, antidialégica, hipdteses essas que encontram ressonancia no
ordenamento juridico péatrio. Para Campos (2014, p. 93) “o nucleo comportamental do
ativismo judicial € a expansdo de poder decisério que juizes e cortes promovem sobre 0s
demais atores relevantes de uma dada organizacdo sociopolitica e constitucionalmente
estabelecida”. Desse modo, por essa concepg¢do o ativismo judicial implicaria o predominio
jurisdicional no exercicio de poder e uma acentuada capacidade de tomada de decisdo em face
dos demais poderes constituidos e na organizacao estatal.

A exemplo disso, no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo
26, que trata da criminalizagdo da homofobia, o Supremo Tribunal Federal convencionou a
aplicacdo dos tipos penais da Lei n° 7.716/89 (BRASIL, 1989) as condutas homofobicas e
transfdbicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional (STF, 2019).
Na ocasido houve o reconhecimento do estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional e realizada interpretacdo conforme a Constituicdo para enquadrar atos
discriminatorios por orientacdo sexual e identidade de género como crimes de racismo.

Por outro lado, segundo Verissimo (2008, p. 410/411) “[...] a justica brasileira, de um
modo geral, acabou assumindo, por um lado, um papel marcadamente protagénico no espago
politico, mas perdeu credibilidade, por outro lado, como prestadora do ‘servi¢o publico’ de
solucdo rotineira de controversias”. Nesse diapasdo, para o autor o fendmeno do ativismo
judicial é identificado na ocasido em que materias de grande interesse publico sdo definidas
em pautas de politicas publicas pela via judicial, sobretudo no Supremo Tribunal Federal, por
ser guardido da Constituicdo e tais discussdes em ultima analise chegarem a sua algada.

Ademais, a0 mesmo tempo em que a atividade jurisdicional se debruca sobre

importantes matérias de interesse publico e canaliza 0s anseios de grupos minoritarios e
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vulnerdveis que ndo encontram possibilidade de consecucdo pelo processo legislativo,
também é sobrecarregada por um grande nimero de processos, sendo decorrente disso 0
protagonismo no ambito da Suprema Corte (VERISSIMO, 2008, p. 411).

Nessa linha de pensamento “serd considerado ativista o magistrado ou tribunal que
procura suprir omissdes (reais ou iminentes) dos demais poderes com suas decisdes, como,
por exemplo, no tocante a defini¢do ou concretizacdo de politicas publicas ou regulamentacéo
das regras do jogo democréatico” (MACHADO e CATTONI, 2011, p. 182).

Dessa forma, as cortes e juizes, ao definirem questdes importantes da sociedade civil
estariam reduzindo acdo reguladora e de tutela estatal, desenvolvendo por meio dessas
decisbes pautas proprias de politica pablica, sendo indicativo de pratica ativista nesse sentido.

Por fim, cabe estabelecer uma diferenciagdo do fenébmeno do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica, sendo que o segundo “[...] descreve a atuagdo do Poder Judiciario
na formulacdo de politicas publicas, em detrimento dos demais ramos do governo, aos quais
incumbiria, primordialmente, a tomada de decisdes politicas” (GROSTEIN, 2019, p. 39).

Assim, a judicializacdo da politica consistiria na transferéncia da discusséo de temas
politicos para as barras de 6rgdos judiciais, como resultado do arranjo constitucional adotado
na Carta de 1988 (VERISSIMO, 2008, p. 408).

Nesse caso, levando em conta que juizes sdo obrigados a prover a aplicacdo do direito
no momento em que sao provocados a exercer tal competéncia, o que ira definir a existéncia
do ativismo é a forma como é realizada essa aplicacdo no caso concreto (BARROSO, 2012, p.
8).

De acordo com o ja exposto, portanto, € importante observar que este € um fenémeno
complexo que abarca variados aspectos para sua definicdo, de modo que se buscou analisa-lo
a partir da perspectiva de juristas que propuseram estudos mais aprofundados sobre o assunto,
além da propria pratica forense experimentada no Brasil.

3A INTENSIFINCA(;AO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1988

H& um contexto histérico e politico em que o ativismo judicial se tornou cada vez mais
recorrente na realidade brasileira que é a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, sendo
esta, inclusive, considerada um marco no constitucionalismo moderno, conforme assevera
SILVA (2005, p. 89) “é um texto moderno, com inovagdes de relevante importancia para o

constitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a Constituicdo Federal, de 1988,
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constitui, hoje, um documento de grande importancia para o constitucionalismo em geral”. E
a partir do momento em que esse complexo normativo foi implementado que gradativamente
a funcéo jurisdicional, sobretudo a exercida no Supremo Tribunal Federal, ganhou maior
relevancia na defini¢do de questdes sensiveis e controversas na sociedade.

Nesse sentido, alguns fatores que contribuiram para isso merecem ser destacados,
como o processo de judicializacdo decorrente do novo desenho de acesso a jurisdigcdo
constitucional que ampliou o modelo de controle de constitucionalidade brasileiro, a
introducdo de uma gama de direitos fundamentais com conteudo de alto teor valorativo no
corpo normativo desta carta constitucional, somando a isso a transferéncia do poder decisério
para definir questdes principais da sociedade.

No ordenamento juridico brasileiro coexistem dois modelos de controle de
constitucionalidade, no qual essa tarefa é atribuida tanto ao 6rgao de cupula do judiciario,
nesse caso, 0 Supremo Tribunal Federal, que exerce essa atividade tanto em controle difuso
como concentrado, quanto a diversos oOrgdos judiciais, que exercem em controle difuso
(TAVARES, 2012, p. 253).

N&o obstante a abrangéncia por si s6 deste modelo que abarca essas duas vias de
controle judicial de leis, ainda foi conferida ampla legitimidade a multiplos agentes para
acionar esses mecanismos, como forma de reforcar o controle abstrato de normas, o que
provocou grandes transformacbes, embora de forma ndo intencional, no controle de
constitucionalidade do ordenamento juridico patrio, 0 que acabou constituindo um paradigma
altamente complexo e abrangente (MENDES, 2009, p. 1206).

Com a adocdo desse extenso sistema de controle de constitucionalidade, a
Constituicdo de 1988 ampliou consideravelmente os mecanismos de protecdo judicial,
movimento esse que se seguiu com a Emenda Constitucional n. 3 de 1997 ao introduzir um
novo instrumento de controle para agregar esse sistema, a acdo declaratéria de
constitucionalidade (BONAVIDES, 2017, p. 693).

Cabe ressaltar ainda que a Emenda Constitucional n. 45, de 2004 (BRASIL, 2004)
incorporou o instituto da simula vinculante ao texto constitucional, dando seguimento a
expansdo desses mecanismos, como assevera Tavares (2012, p. 309), “essa inclinagdo vai se
intensificar com a EC n. 3/93, que criou a acdo declaratoria de constitucionalidade, e a EC n.
45/2004, que ampliou a legitimidade ativa desta Gltima acdo e criou a simula vinculante”.

Diante desse vasto modelo de fiscalizacdo, o Poder Judiciario passou a ser instado de

maneira cada vez mais recorrente para decidir em carater definitivo questdes relevantes no
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ambito social, aspecto peculiar também do processo de judicializacdo (BARROSO, 2012, p.
5).

Ademais, no contexto politico de redemocratizagdo do pais houve a implementacéao
macica de direitos fundamentais com elevada carga valorativa no bojo da carta constitucional
de 1988, como forma de resguardar a sociedade contra arbitrariedades vivenciadas
anteriormente, e ainda fortalecer as estruturas da democracia e do Estado social. Nesse
aspecto, foi conferida ampla extensdo aos direitos sociais basicos que foram providos de
forma substancial, enunciados como direitos & educacdo, a saude, ao trabalho, entre outros
semelhantes (BONAVIDES, 2017, p. 382).

Nesse sentido, “a radicalizacdo objectivante dos direitos fundamentais acaba
logicamente na redescoberta da Constituigdo como “ordem de valores e de principios”
legitimadora da ultrapassagem dos tradicionais limites metodoldgicos e metodicos do poder
judicial” (MACHADO e CATTONI, 2011, p. 141).

Cumpre observar que nesse cenario recaiu sobre oOrgdos judiciais a tarefa definir
medidas para a realizacdo desses fins sociais e politicos, ndo raro através dos noveis
instrumentos providos na prépria Constituicdo. Isso porque, no corpo da Constituicdo foi
transformada em regra juridica uma soma de demandas sociais, apoiadas em ideais de
liberdades individuais e igualdade material, e a justica foi atribuida a tarefa de
instrumentalizar a efetividade do conjunto desses ideais (VERISSIMO, 2008, p. 411).

Por isso, Koerner e Maciel (2002, p. 124) esclarecem que “a efetivacdo dos direitos
fundamentais seria obra do circulo de intérpretes na esfera judicial construida por meio de
instrumentos processuais-procedimentais”. Assim, “o fato de o ativismo ser encarado como
efeito da judicializacdo de forma mais evidente na doutrina brasileira decorre da Constituicdo
de 1988 e dos seus reflexos na atuacéo judicial desde entdo” (GROSTEIN, 2019, p. 48).

De todo modo, € nitido que as transformacdes trazidas pela Constituicdo de 1988
tiveram sua parcela de contribui¢cdo no processo de judicializagcdo que ocorre no Brasil, o que
por sua vez, ensejou a ascensao ativista dos érgdos judiciais nesse contexto, principalmente do
Supremo Tribunal Federal (VERISSIMO, 2008, p. 409).

Nesse sentido, no decorrer do tempo o Judiciario paulatinamente se fortaleceu com o
reestabelecimento da ordem democréatica no Brasil. 1sso, por um lado, foi construido pela
manutencdo de um conjunto de fatores fundamentais que asseguraram a continuidade do
modelo democratico e, por outro lado, mesmo com a adoc¢do da democracia representativa em

que reforca a atitude legislativa de parlamentares, houve em grande parte a permanéncia no
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estado de estagnacdo no ambito politico em determinadas circunstancias, o que proporcionou
a existéncia de lacunas que se permitiram ao judiciério preencher (CLEVE, 2016, p. 70).

Em sintese, ap6s 0 momento de redemocratizacdo do pais houve o estabelecimento de
uma nova Constituicdo entranhada em compromissos e objetivos a serem alcangados,
classificada como prolixa justamente por assumir diversas obrigacdes do quadro social e
politico no texto constitucional, isso “[...] reflete o claro propdsito de abarcar nas malhas da
sua normatividade todo o conjunto da vida social” (MENDES, 2009, p. 204).

Neste ponto, sobre o Supremo Tribunal Federal se manteve a ideia de que funcionaria
como orgdo de cupula do judiciario, concentrando-lhe algumas competéncias originarias,
competéncias recursais ordinarias, além de novas competéncias para julgamento de acdes de
controle constitucionalidade, esses fatores fizeram com que Judiciario brasileiro assumisse
importante papel na concretizagdo das normas constitucionais (VERISSIMO, 2008, p. 418).

A crise de representatividade em torno do legislativo e o fortalecimento do Judiciario
foram outros fatores que potencializaram a ascendéncia ativista de juizes e tribunais no
processo decisorio de matérias com grande dissenso popular que tradicionalmente séo
definidas na arena politica (BARROSO, 2012, p. 6).

Em suma, “nas democracias contemporaneas, verifica-se a progressiva transferéncia,
por parte dos proprios poderes politicos e da sociedade, do momento decisério fundamental
sobre grandes questdes politicas e sociais — 0 espago nobre do ativismo judicial — para a arena
judicial [...]” (CAMPOS, 2014, p. 94).

Tanto é que o “[...] segundo momento ativista, especialmente no seu momento mais
agudo, € caracterizado doutrinariamente pelo avanco do STF em temas tradicionalmente
afetos aos outros poderes” (GROSTEIN, 2019, p. 149).

Foi nesse espago que o fendmeno do ativismo judicial ganhou relevancia na realidade
brasileira e a atividade jurisdicional, principalmente a exercida no Supremo Tribunal Federal,
passou a ter posi¢do decisiva na vida politica e social das pessoas, dado que diante dessa
recorrente omissdo legislativa sobre determinadas matérias e da incapacidade do processo
politico como meio de construir consensos, recaiu sobre juizes e cortes a tarefa de definir

essas disposicdes normativas dependentes de a¢ao regulamentatoria.
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4 O ATIVISMO COMO MEIO DE EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E SEUS DESDOBRAMENTOS NOS SEGMENTOS DEMOCRATICOS

Diante dos paradigmas da estabelecidos pela Constituicdo de 1988, tribunais e juizes
passaram a desempenhar importante papel no que diz respeito a garantia dos direitos
fundamentais que foram amplamente consagrados no ordenamento juridico pétrio, sendo este
o contexto que reforcou essa faceta do ativismo judicial no Brasil. Além disso, como em
ultima instancia cabe ao judiciario o controle de legalidade dos atos da administracdo publica,
recaiu sobre os atores deste Poder a tarefa de fiscalizar se eventual implementagcdo ou
auséncia de politica publicas viola os direitos fundamentais previstos na Constituicdo
(CRISTOVAM e CIPRIANI, 2017, p. 172).

Dessa feita, esses fatores contribuiram para afirmar essa faceta do ativismo judicial no
tocante a demandas que envolvem esses direitos sociais, uma vez que 0s juizes e tribunais,
desempenhando a atividade jurisdicional de forma proativa, imprimem ao Estado respeito e
observéancia cada vez maior sobre tais direitos e deveres, com impositiva de a¢es negativas e
positivas em determinadas ocasifes (CAMPOS, 2014, p. 187).

Nesse caso, cabe mencionar que mesmo diante de lacunas no sistema juridico o
magistrado deve respeitar os limites marcados pelo direito quando promover 0 processo de
integracdo (DINIZ, 2009, p. 429).

Esse processo de integracdo do direito diz respeito ao preenchimento de lacunas, que
tem por objetivo estabelecer uma resposta juridica a casos em que ndo se encontra na lei o
respaldo legal (REALE, 2002, p. 211), para isso o juiz podera utilizar, dependendo do caso
concreto, elementos como analogia, costume, principios gerais do direito e equidade.

Para Diniz (2009, p. 426) “a lacuna constitui um estado incompleto do sistema que
deve ser colmatado ante o principio da plenitude do ordenamento juridico”. Ainda para a
autora (2009, p. 425/426) essas lacunas podem ser dividas em normativas, quando ndo houver
uma solugéo descrita pela lei, e lacunas de conflito ou antinomia, quando houver diversas
solugdes conflitantes para o caso.

De todo modo, levando em conta a falta de solucdes estabelecidas pelos poderes
politicos sobre algumas questdes e a existéncia de lacunas no sistema juridico, 0 magistrado
ou tribunal quando provocado recorre a esses meios de integracdo do direito ou mesmo
promove uma interpretacdo preponderantemente principioldgica na busca da solugdo mais

adequada.
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E a partir desse cenario que se torna importante a analise da repercussdo da atuacéo
ativista de juizes sobre as demais instituicbes democraticas, além de averiguar 0s riscos e as
consequéncias temerdrias provenientes dessa prética.

No processo decisorio de litigios controversos o Judiciario brasileiro deliberou sobre
variados aspectos dos direitos fundamentais, imprimindo a necessidade de avango em
determinadas questdes, e dai surge a preocupacao em observar os pontos positivos e discutir
0s pontos negativos como forma de melhor compreender tal fendmeno na realidade brasileira
e seu impacto nas instituicdes democraticas.

E cedigo o saldo positivo que a atuacdo jurisdicional proativa possibilita no tocante a
prestacdo dos direitos fundamentais, porém, o que necessita ser avaliado nesse contexto, é
como a auséncia de parametros para 0 exercicio ativista da prestacdo jurisdicional, e a
margem para atuagdo em desconformidade com as normas constitucionais podem ser
elementos nocivos para as outras instancias democraticas.

A primeira consideracdo sobre os desdobramentos da posicao ativista das cortes e
juizes nos segmentos democraticos, diz respeito ao receio da possibilidade de que, no
processo de tomada de decisdo, os magistrados adotarem de certa forma uma posi¢édo politica
particular ou ideoldgica, na medida que ocorre a submissao das outras instancias democraticas
a discricionariedade de agentes ndo eleitos.

E importante notar que a adogdo dessa postura em grande parte vem calcada na forca
normativa dos principios, com uso de elementos como a dignidade humana, razoabilidade e
proporcionalidade, o que embasa o crescimento de decisbes amplas e genéricas com
finalidade de cumprir promessas constitucionais (CRISTOVAM e CIPRIANI, 2017, p. 169).

Com isso, o0s 6rgdos judiciais ao adotarem esse tipo de posicdo sujeitam as demais
instituicdes democraticas a decisdes que podem estar permeadas de discricionariedade tendo
em vista a falta de pardmetro para atividade judicial nesse sentido (COUTINHO, 2018).

Ademais, as proprias normas constitucionais por guardarem forte teor politico trazem
conceitos abertos e indeterminados que proporcionam ao intérprete um espacgo discricionario
de conformagio (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 183).

Neste ponto, deve-se haver cautela acerca do limite em que os magistrados podem
atuar para a consecucdo dos fins constitucionais, isso porque quando sdo provocados a
deliberar sobre valores morais de interesse social sdo dispostos a promover a defesa de
valores que consideram corretos a luz da melhor interpretacdo da Constituicdo (CAMPOS,
2014, p. 102).
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Nesse sentido, “a atividade de interpretacdo da norma concedeu aos magistrados um
poder que resvala na possibilidade de modificacdo axioldgica de determinado instituto e de
atuacdo eminentemente politica” (MACHADO e CATTONI, 2011, p. 182).

Segundo Mendes (2009, p. 80) no plano da jurisdicdo constitucional a criatividade
promovida por essa linha de atuacdo ativista ndo encontra limites, haja vista que o exercicio
interpretativo, nesse ambiente, € realizado a partir de enunciados abertos e indeterminados,
além de as cortes constitucionais se encontrarem, ndo raro, a parte do ideal de triparticdo de
poderes.

Nesse contexto, ha o risco de que nessa atuacdo ativista as cortes adotarem posicdo
politico pessoal ou ideolégico em descompasso com os fins almejados, “na medida em que
Ihes cabe atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da
pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva [...]” (BARROSO, 2009, p. 11).

Embora a concretizacdo dos fins constitucionais seja um ideal a ser alcangado, ndo €
salutar que este seja fundamento para a utilizacdo de principios e valores abstratos em
detrimento das regras juridicas, de modo que disso pode resultar numa indesejavel conducéo
ideoldgica e seletiva por parte de juizes e tribunais, ou a prestacdo desses diretos
fundamentais de maneira desigual.

Como explica Verissimo (2008, p. 423/424) “esse postulado de tratamento isonémico
¢ também um problema procedimental interno aos arranjos institucionais do controle de
constitucionalidade, pois esses podem, dependendo de sua configuragéo, reduzir ou amplificar
desigualdades de tratamento no plano do direito”.

Na realidade, diante da falta de parametro para que magistrados atuem sempre nesse
mesmo sentido proativo, ha o temor de que surja um sistema judicial inseguro e direcionista
(CRISTOVAM e CIPRIANI, 2017, p. 170).

A Lei Complementar 135/10, também conhecida como Lei da Ficha Limpa, trouxe
novas hipéteses de inelegibilidade, com objetivo de proteger a probidade administrativa e
moralidade no exercicio do mandato (BRASIL, 2010), e reflete essa inquietude sobre essa
possibilidade de condugdo em desconformidade com as normas constitucionais, ja que foi
marcada pelo carater preponderantemente moralizador do processo eleitoral e dos agentes
com cargos eletivos. Isso porque a referida lei contém disposi¢cdes conflitantes com o0s
ditames da Constituicdo Federal e que foram recepcionadas em razdo dos valores morais

buscados pela sociedade civil, revelando a conducédo dissonante das normas constitucionais no
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controle de legalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto da
ADC n° 29 (STF, 2012), ADC n° 30 (STF, 2012) e ADI n° 4.578 (STF, 2012).

Acresce que mesmo com a outorga de ser o 6rgdo responsavel pela interpretacdo da
Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal esta sujeito a agir de forma contraditdria, com isso,
em relacdo ao caso da Lei da Ficha Limpa, a tensdo sobre a necessidade de moralizacdo da
politica no Brasil pautou a decisdo da Corte naquela circunstancia (CLEVE, 2016, p. 32).

Nesse viés, h4 temas em que se exige ainda maior legitimidade democréatica para
serem discutidos, encaminhados e solucionados, por exigirem uma determinada capacidade
técnica ou mesmo cientifica, e neste ponto, reside outra inquietude quando questdes com essa
complexidade sdo levadas a apreciacao judicial para se buscar a resolucdo adequada. Nesses
casos, ndo se encontra no juiz de direito a figura mais legitima ou mesmo habilitada, de
maneira que nessas circunstancias deve ser levada em conta a capacidade deliberativa dos
outros poderes em que h& maior capacidade discricionaria para uma ponderacdo razoavel
(BARROSO, 2009, p. 16).

Como se nota, a apreciacdo pelo Judiciario de questbes tdo controversas e delicadas
pode gerar um resultado diverso do pretendido, ou seja, a realizacdo dos valores
constitucionais, quando se verifica que a sede judicial ndo é a via habilitada a produzir a
melhor decisdo para determinado tema, tendo em vista essa limitacdo da capacidade
institucional de seus integrantes para a deliberacdo aprofundada sobre aspectos cientificos,
técnicos, socioldgicos, econdmicos e — especialmente — politicos.

Por exemplo, em casos importantes como o0 da pesquisa de células-tronco, em que
ficou decidido pela constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/05 (BRASIL, 2005),
chamada Lei de Biosseguranca, que trata dessa linha de estudo, sendo constatada a néo
violacdo ao direito a vida e a dignidade humana, e ainda o caso raposa serra do sol, onde foi
resolvido pela validade da demarcacdo da terra indigena raposa serra de sol com
condicionantes e parametros a serem obedecidos, conforme diz Campos (2014, p. 178) “[...] 0
Supremo vem cada vez mais agregando, as suas decisfes, fundamentos que extrapolam o
campo do direito e alcangam &reas de conhecimento totalmente estranhas as que sempre
foram habitadas por juizes e Tribunais”.

Desse modo, decisdes judiciais que em um primeiro momento satisfacam demandas
com esse grau de complexidade, podem se revelar inconsistentes e problematicas
posteriormente, por esta razdo é dificil prover uma conclusdo adequada pela via judicial

guando esta demonstrar ndo possuir a capacidade suficiente para solucionar de maneira clara e
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especifica tais demandas, sendo salutar a deferéncia com outros poderes para o atendimento
desses interesses.

Por conseguinte, a segunda consideracdo € relativa ao surgimento de instabilidade
institucional proveniente da caréncia de legitimidade democratica dos magistrados para
decidir questdes politicamente controversas, como vem ocorrendo principalmente no ambito
do Supremo Tribunal Federal. Vale ressaltar que tal problematica é oriunda na maioria das
vezes em razdo da auséncia de projetos legislativos na execugdo de um conjunto de medidas
que implementem avango de pautas referentes aos direitos fundamentais, reducdo de
desigualdade, reducdo da pobreza, entre outras semelhantes, na medida que sdo estes
objetivos com exigéncia constitucional.

Nesse contexto, segundo Campos (2014, p. 191) o Supremo Tribunal Federal entende
que esta “[...] legitimado a atuar ativamente para fazer valer o projeto constitucional de
inclusdo social e de garantia de vida digna quando a omissédo institucional colocar em risco
tais objetivos. Ele esta legitimado a superar 0s vazios de institucionalizacdo desses direitos”.
E nesse campo que ha cada vez mais a imposicdo judicial para o cumprimento de tais
demandas, com escopo de dar efetividade a integralidade desses direitos sociais.

Com efeito, é necessario haver cuidado no que diz respeito a forma na qual se propde
a realizacdo dos compromissos constitucionais, uma vez que pode fomentar tensdo nas
relages institucionais. Apesar de a atividade jurisdicional ser apta a solucionar eventuais
litigios tendo em vista a garantia dos direitos fundamentais, tornar este o canal principal para
a consecucdo dos fins constitucionais gera descrédito sobre os demais poderes politicos e no
préprio processo democratico. Inclusive, ao se colocar nessa posicdo de instancia definidora
das principais questdes da vida das pessoas, o Judiciario atrai para si intensa responsabilidade
que pode ser prejudicial para sua propria credibilidade institucional.

Registre-se que a definicdo dessas questdes vem sendo feita corriqueiramente pelo
6rgéo de cupula do poder judiciério, ou seja, na algada da jurisdi¢do constitucional em sede de
controle concentrado, que deveria ser exercida apenas em circunstancias especificas, como
qguando houver impedimento da participacdo de minorias nas discussdes democraticas, sendo
que nas demais ocasides a corte deve pautar sua atuacdo pela deferéncia com os outros
poderes constituidos (CLEVE, 2016, p. 41).

No entanto, a realidade da Suprema Corte brasileira € marcada pela sobrecarga de
pleitos, além de ser palco para definicdo de temas politicos que lhe sdo submetidos, como

pesquisas com células-tronco embrionarias, interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos,
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restricdo ao uso de algemas, legitimidade de acbes afirmativas e quotas sociais e raciais
(BARROSO, 2012, p. 7), e outras como a legitimacdo das unibes homoafetivas,
criminalizacdo da homofobia e a vedacdo da execucdo da pena apds condenagdo em segunda
instancia.

E nesse contexto que deve haver cautela quanto a ideia de projetar o Supremo Tribunal
Federal como uma instancia politica, por afetar a credibilidade tanto do Poder Executivo,
como do Poder Legislativo no tocante a capacidade de resolver pelo processo democréatico
essas questdes com grande dissenso social, e como alerta Cleve (2016, p. 73) “o ativismo
pode ser, em determinada conjuntura histérica, um peca fundamental para promover direitos
civis, mas o mesmo discurso pode ser também manejado para a desconstrucdo de conquistas
alcancadas duramente”.

Saliente-se que apesar da expansao ativista do judiciario que experimentamos até aqui
ter sido vantajosa para o cumprimento dos fins estabelecidos na Constituicdo, é fundamental
haver a devida prudéncia em relacdo até que ponto é desejavel essa sistematica, ou se disso
pode resultar graves danos institucionais diante da falta de legitimidade de cortes e juizes para
a resolucdo dessas questdes politicamente controversas, pois “[...] o ativismo judicial, até
aqui, tem sido parte da solucéo, e ndo do problema. Mas ele é um antibio6tico poderoso, cujo
uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura”
(BARROSO, 2009, p. 19).

H& casos em que se deve ponderar com cautela na interpretacdo proativa da
Constituicdo, sendo essencial buscar em suas normas a fundamentacao devida para solucionar
litigios que apresentem esse grau de complexidade, e sempre levando em conta as
particularidades de cada caso, para evitar invasdo desnecessaria na competéncia de outras
esferas (HASSELMANN, 2019).

Importante dizer que tais demandas envolvem em grande parte a apreciacdo de
questdes morais que despertam grandes polémicas na opinido publica, como discussdo ligada
a vida, liberdade religiosa, liberdade de expressao, igualdade e outras semelhantes, o0 que gera
criticas quanto a atuagdo do Supremo Tribunal Federal nos julgamentos sobre esses temas, na
medida em que impde efetividade a normas constitucionais que carecem de regulamentacao.

A Suprema Corte brasileira ao promover a garantia na pratica dessas normas
estabelece disposi¢Ges normativas como legislador, o que acarreta conflito entre seus pares,
dado que ndo compete aos seus juizes a inovacdo no ordenamento juridico, competéncia

atribuida institucionalmente aos parlamentares.
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O resultado disso é o desgaste de todos os poderes democréaticos, tendo em vista a
constante sensacédo de inseguranca causada pelo atrito das autoridades no momento de tomada
de decisdo, e como bem aduz Campos (2014, p. 94) “[...] as cortes, muitas vezes, decidem
influenciadas pelo comportamento de outras institui¢cbes e dos poderes politicos™.

Desse modo, a harmonia entre os Poderes, que segundo Silva (2005, p. 110) “[...]
verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito”, € afetada de tal modo que
pode ser prejudicial para o equilibrio harménico que deve pautar as relagdes entre os Poderes
constituidos e demais estruturas democraticas que mediam e regulam a forma de
funcionamento do Estado.

Por fim, outra consideracdo a ser feita quanto aos riscos gerados pelo ativismo judicial
é referente a limitacdo do debate publico sobre determinadas matérias que exigem espaco
deliberativo mais abrangente e heterogéneo. Nesse sentido, quando tais matérias sdo
submetidas ao crivo judicial para obtencdo de respostas, apesar de haver o provimento de
observancia as normas constitucionais, nesse processo ndo ha a contemplacdo adequada do
debate que tais questdes necessitam.

Por exemplo, no tocante aos direitos sociais a Constituicdo prevé o direito a salde,
entretanto, ndo estabelece a forma que serd feita a prestacdo desse direito as pessoas, nao
determina qual a politica publica mais adequada, e ndo indica se a acdo estatal de fornecer
medicamentos e tratamentos deverd contemplar a todos ou apenas quem ndo possuir
condicBes (CRISTOVAM e CIPRIANI, 2017, p. 175).

Veja-se que estes sdo fatores que caberia a Administracdo Publica deliberar no
momento de tracar planos e metas para prestacdo desses direitos, e quando ocorre a submissao
desse tipo de demanda a esfera judicial ndo ha 0 mesmo espaco para 0 amadurecimento da
melhor decisdo e equalizagdo dos recursos disponiveis, conforme a previsdo orcamentéria do
setor responsavel pela respectiva politica publica.

Nesse contexto, o ativismo judicial pode representar uma faceta mitigadora do debate
publico na qual nédo reflete transformacbes concretas no tecido social, na medida em que &
cada vez mais adotado para conferir respostas praticas a problemas complexos. Assim sendo,
0 ativismo pode resultar no que Dworkin (1999, p. 451) classifica como “forma virulenta de
pragmatismo juridico”.

Nesse sentido, “o codigo do direito ndo pode ser instaurado in abstracto e sim, de

modo a que os civis, que pretendem regular legitimamente sua convivéncia com o auxilio do
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direito positivo, possam atribuir-se reciprocamente determinados direitos” (HABERMAS,
1999, p. 162).

Ademais, h& no processo judicial mecanismos que possibilitam uma abertura da
discussdo objetiva, como as figuras do amicus curiae e das audiéncias publicas, que segundo
Novelino (2016, p. 145) “[...] ttm como escopo o aperfeicoamento dos instrumentos de
informacdo, bem como o alargamento da participacdo da sociedade no processo
constitucional, pluralizando o debate e conferindo maior legitimidade democratica e social as
decisbes do Supremo Tribunal Federal”. No entanto, apesar da previsdo de tais instrumentos
enriquecerem a pluralidade do debate dentro do processo judicial, eles ndo sao suficientes em
todas as situacOes, diante da complexidade que determinados casos apresentam, em razao do
atropelo sobre a discussdo democratica na sociedade pelo Poder competente.

Na verdade, conquanto o retrospecto do processo politico no decorrer de governos de
diferentes partidos e espectros politico-ideoldgicos ndo seja de grandes conquistas na
promocdo de direitos fundamentais, esse € um ambiente com maior amplitude e
representatividade para discusséo coletiva. Em determinados casos € um caminho necessario
para o desenvolvimento democratico das instituicdes no Brasil, especialmente na busca da
salvaguarda e efetividade dos direitos de segmentos sociais mais vulneraveis, na medida em
gue mudancas comportamentais e institucionais devem ser produto do verdadeiro
enfrentamento as transgressdes dos direitos fundamentais suportadas pela sociedade como um
todo.

Nesse sentido, “quanto mais se oferecem solucBes técnicas a problemas politicos, em
nome de governabilidade, paradoxalmente, menor tende a ser a efetividade das decisdes
tomadas” (MACHADO e CATTONI, 2011, p. 80). Essa andlise serve também para a atuacdo
judicial que pretende sanar as lacunas juridicas em prol da garantia dos direitos fundamentais,
uma vez que este ambiente institucional ndo oferece 0 mesmo espaco que os demais poderes
para deliberacdo e enfrentamento de determinados problemas sociais e, em alguns casos o
pronunciamento judicial ndo promove efetividade na préatica desses direitos.

Assim sendo, a atividade jurisdicional deve pautar sua atuacdo no bom senso entre a
passividade judicial e o pragmatismo juridico em determinados casos, em especial no
Supremo Tribunal Federal, de modo a evitar apreciacdo de matérias puramente politicas e
apenas interferir de maneira proativa em razdo da gravidade do caso concreto e na garantia da
prevaléncia dos direitos fundamentais (MORAES, 2016, p. 1146).
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CONSIDERACOES FINAIS

A expressao crescente do ativismo judicial na realidade brasileira revela que este néo é
produto originario unicamente da interpretacdo proativa que juizes e tribunais fazem da
Constituicdo. Isso porque sua causa pode ser encontrada nos mais variados fatores possiveis,
sobretudo, naqueles adotados na Carta de 1988. Dentre eles esta o arranjo constitucional que
consagrou extenso rol de direitos fundamentais e diretrizes politicas, a ampla sistematica no
controle de constitucionalidade de leis e atos da Administragdo Publica ou, ainda, o préprio
desenho institucional do Supremo Tribunal Federal. E, por fim, a vacancia legislativa no
tocante a execucdo de pautas politicas que assegurem devidamente a prote¢do dos direitos
fundamentais é outra fonte do protagonismo adquirido pelo Poder Judiciéario.

Esse conjunto de fatores conferiu grande relevancia a atividade jurisdicional na
definicdo de questdes importantes da sociedade civil, especialmente no @mbito do Supremo
Tribunal Federal. No entanto, o ativismo judicial ndo deve ser encarado como resposta Unica e
definitiva para demandas sociais que exigem transformacfes fundamentadas em discussoes
amplas e diversificadas em que sejam minuciosamente avaliados elementos politicos,
sociologicos, filosoficos, culturais e econdmicos. Pelo contrario, deve ser vista com cautela a
tendéncia na qual os 6rgdos judicantes se autoconferem a tarefa de imprimir eficacia aos
direitos fundamentais, quando em invasdo a seara de atuacao de outros poderes.

Isso pois, seja na defesa dos direitos fundamentais, seja na efetivacdo de pautas de
politicas publicas, a ado¢do do posicionamento ativista por juizes e tribunais pode resultar em
acOes fora do alcance da Constituicdo. Como foi visto nesse trabalho, essa pratica pode ter
efeitos negativos no ordenamento juridico, o que representa verdadeiros riscos para o
desenvolvimento das relagdes democraticas em nivel institucional, entre eles a fomentacao de
inseguranca juridica derivada do conflito permanente das instituicbes, o cerceamento do
debate publico sobre questGes controvertidas de interesse social e ainda o direcionamento a
partir da posicdo politica particular ou mesmo ideoldgica de magistrados.

Em verdade, as instancias judiciais, quando provocadas, podem e devem combater a
omissdo sisttmica encontrada na esfera legislativa para salvaguardar minimamente os direitos
constitucionais (MENDES, 2009, p. 1268), mas com as cautelas devidas para ndo invadir o
espaco politico de atuacdo de outros Poderes, que pode provocar reagdes violentas e cercear o
debate publico, resultando em atraso institucional.

E que em determinadas circunstancias a postura ativista dos magistrados podem

dificultar o necessario progresso do debate publico, ao estabelecer decisdes que criam falsa
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sensacdo de que o problema esta resolvido, quando na verdade ocorre apenas um
abrandamento momentaneo no atrito que envolve a discussao sobre determinadas matérias.
Como efeito negativo desse abrandamento, adia-se o problema no ambito do Poder
competente e abre-se um conflito entre este e o Judiciario, afetando a harmonia que deve
pautar as relacOes entre eles.

E certo que o déficit estatal na promogéo de planos, politicas e programas publicos e
prestacdo de direitos fundamentais reforca o cenario de juizes e tribunais operantes na tomada
de decisdo de questdes importantes, como acontece com o Supremo Tribunal Federal.
Todavia, essa perspectiva do ativismo judicial tem de ser vista com algumas ressalvas, pois 0
avanco adequado sobre alguns assuntos que envolvem o desenvolvimento institucional apenas
sera possivel por meio do aperfeicoamento do didlogo democrético.

Do conjunto, 0 que se depreende é que 0 ativismo possui, por um lado, um potencial
transformador na efetivacdo das normas constitucionais e, por sua vez, ndo deve ser visto
como eixo central na superacdo de problemas de ordem institucional e social. I1sso porque,
seja na busca da garantia dos direitos fundamentais ou apreciacdo de questdes com alto teor
politico, o exercicio da atividade jurisdicional deve ser pautado pela cautela, haja vista o0s
riscos de desarranjo institucional provenientes da linha de atuacdo ativista.

Afinal de contas, as pretendidas mudancas comportamentais e evolucdo institucional,
via de regra, somente serdo possiveis por meio do entendimento coletivo forjado em
discussbes que envolvam a participacdo e sejam mesmo capitaneadas pelos segmentos
politico-institucionais, especialmente os Poderes Legislativo e Executivo, haja vista sua
legitimidade institucional, resultando em efetivo fortalecimento das instituicfes e da cultura

democratica.
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