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Resumo: O presente artigo tratada Democracia e das dificuldades que se tem para conceituar adequa-
damente o instituto. Ao se afastar de idealizacbes romanticas, foram identificadas algumas das amea-
cas que circundam os regimes democraticos de paises ocidentais desenvolvidos e emergentes. A partir
disso, o presente trabalho explorou, de forma critica, o conceito de ativismo e suas implicacdes para o
Estado Democratico de Direito. Partindo da figura do Juiz Hércules elaborada por Dworkin, foi apre-
sentado umoutro personagem metaférico nointuito de demonstrar como asua atuacao contribuipara
déficit democratico existente atualmente no Brasil.
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Abstract: This article deals with Democracy and the difficulties that it has to conceptualize the shiver of the
institute. To separate romantic idealizations were sometimes the threats that surround the democratic regi-
mes of developed and emerging countries. From this, the present exploratory work, critically, the concept of
activity and its participation to the Democratic State of Law. Starting from the figure of Judge Hercules elabo-
rated by Dworkin, it was presented with a metaphorical purpose not intended to demonstrate the ability to do
research on the current democracy in Brazil.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Drummond, ao lancar um olhar obscuro sobre a Democracia, definiu estacomo “umaformade governo
em que o povo imagina estar no poder”?. Ao que parece, o cotejo engendrado pelo filho dacidade minei-
ra de Itabira embaralha-se com outros formulados no decorrer da histéria, forcando-nos, portanto, a
uma reflexdo mais aprofundada sobre o papel desempenhado pelos individuos e instituicdes na con-
temporaneidade e também sobre como as deliberacées sdo tomadas na sociedade.

Nesse sentido, extrai-se das palavras do mencionado poeta certa tempestividade, sobretudo no cena-
rio brasileiro, aonde se apercebe que os pressupostos democraticos instituidos pela Constituicdo da
Republica de 1988 tém se mostrado vulnerdveis diante de algumas situagcdes, como, por exemplo, a
avocacao excessiva, por parte de alguns membros do Poder Judiciario, de competéncias atinentes aos
Poderes Executivo e Legislativo, respectivamente.

Aesserespeito, denota-se que esse aspecto intervencionistado Judiciario, trata-se, naverdade,deum
dos efeitos das Teorias Pds-Positivistas® que aterrissaram no Brasil no final da década de oitenta, junta-
mente com a promulgacao da Carta da Republica que, por sua vez, deu uma nova roupagem as nocoes
envolvendo o conceito de Democraciae, principalmente, a supremacia constitucional do Estado nesse
mesmo sentido.

Assim, diante daimplementacao desse novo paradigmajuridico, somado, ainda, as eventuais omissdes
executivas e legislativas por parte dos demais Poderes instituidos, observou-se um cendrio voltado
quase que essencialmente ao discernimento particular dos membros do Poder Judiciario brasileiro,
em evidente comprometimento ao jogo democratico estabelecido pela Constituicao.

Nesse sentido, objetiva-se com esse trabalho tecer breves consideracées a respeito desse fendémeno -
denominado, doravante,de ativismojudicial -,afim deinvestigar se aatual postura adotada pelo Poder
Judicidriotrata-se, naverdade, de umausurpacao das funcoes tipicas dos demais Poderes constituidos
ou uma medida necessaria diante do atual modelo constitucional adotado pelo pais.

2 SOBRE A DEMOCRACIA: DA NEBULOSIDADE DO CONCEITO A
OUTRAS DEFINICOES MAIS ESPECIFICAS

Parece que foi ontem. Sim! No ultimo dia 5 de Outubro de 2018, comemorou-se os trinta anos da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil num clima marcado por reflexdes, expectativas e entu-
siasmo, apesar da existéncia de uma variedade de crises que assolam o pais.

Ao que parece, o atual sentimento de otimismo generalizado em muito se assemelha aquele experi-
mentado pelos brasileiros no ano de 1988, quando o Jornal Folha de Sdo Paulo tomou a dianteira ao
noticiar o advento da ordem constitucional que passaria a vigorar no territério brasileiro em substitui-
cdo ao modelo de governo entdo existente.*

2DRUMMOND DE ANDRADE, Carlos.[S.l.:5.n],[1930-1987].

3 Paraumacriticaadequada ao conceito de pds-positivismo, Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢do, Hermenéuticae
Teorias Discursivas. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.64-65.

4 Folha de Sdo Paulo, 5 de outubro de 1988. “A nova Constituicdo brasileira entra em vigor hoje, no instante em que o presidente do
Congresso constituinte, Ulysses da Silveira Guimaraes (PMDB-SP), afirmar: ‘Declaro promulgadaa Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Este ato, que marca o fim do processo de transicio para a democracia, deve ocorrer as 15h38. Depois, uma salva de 21 tiros de
canhdoeorepiquedossinosdacatedral edasigrejas de Brasiliavao saudar o acontecimento.” Cf. NATALI, Jodo Batista. Nova Constituicio
Entra Em Vigor: Terminaa Transicdo Para Democracia. Folhade S. Paulo. Sdo Paulo. 5 out. 1986. Disponivel em: <http://almanaque.folha.
uol.com.br/brasil_050ut1988.htm>. Acessoem: 01 nov. 2018.
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Segundo a noticia, a promulgacao da nova Constituicdo seria o ato que marcaria o fim do processo de
transicdo do regime militar paraa Democracia. Apesar do apelo retérico utilizado na publicacao, havia
um certo ceticismo quanto a maneira com que isso se daria na pratica, afinal, a Democracia nao é fru-
to de geracdo esponténea, isto é, ela ndo surge da simples vontade dos governantes consubstanciada
numafolhade papel;emverdade, oinstituto é frutode erros e acertos de cadasociedade a partirdeum
contexto de lutas pelo exercicio do poder em momentos especificos da histéria.

Essa,alids,éarazaopelaqualnidose podedizer que aDemocraciaéarespostaparatodos os problemascons-
tantes na sociedade politica - e com razao -, haja vista o carater plurivoco atribuido ao referido instituto.

Anote-se por oportuno que a altadensidade conceitual envolvendo o termo “Democracia” é tomada, cer-
tadas vezes, por definicdes complexas, variantes, de significacdes abertas, ou mesmo contraditdrias, que
acabam por inviabilizar o sentimento transformador tdo esperado das Cartas Politicas contemporaneas.

Daleiturado preambulo do atual texto constitucional extrai-se que vivemos num Estado Democratico.
A perguntarecorrente é: afinal, que quer dizer Democracia?

Ora, ndo é possivel adentrar no discurso democratico sem antes rememorar das palavras de Abraham
Lincoln proferidas no discurso de Gettysburg sobre a esséncia de Democracia: “[...] Governo do povo,
pelo povo e parao povo”.®

“Opovo|..]” Esse certamente é o primeiro termo aberto que integra o conceito de Democracia. A afir-
mativa soa tao verdadeira que ao analisarmos cuidadosamente a etimologia® da palavra Democracia,
verifica-se que esta nasce justamente para referi-lo.

Ajulgar pela concepgdo de que o povo é, sendo, o pilar de sustentacdo de um Estado Democratico efetivo,
resta-nos, entao, promover algumas conceituacdes propostas sobre o termo Democracia, sendo vejamos.

Partindo de uma definicdo minima doinstituto, vale mencionar as palavras utilizadas por Bobbio quan-
do este definiu Democracia como sendo “um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que esta-
belecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”.”

Através de umaanalise mais acurada darespectiva definicao, extrai-se que a legitimidade democrética
origina-se a partir da observacao, pelos cidadéos, de preceitos socialmente compartilhados, além de
outras formalidades do género que definem a ampla participacado dos interessados.

Descontadas as licdes do autor italiano quanto aos requisitos voltados a autodeterminacéo politica
dos individuos, valemo-nos, entao, do eixo reflexivo proposto por Canotilho, quando diz que:

[...]ademocraciaé um processo dindmico inerente auma sociedade aberta e activa, oferecendo
aos cidadaos a possibilidade de desenvolvimento integral, liberdade de participagao critica no
processo politico, condi¢des de igualdade econdmica, politica e social.®

5HOFSTADTER, Richard. Great Issues in American History. New York: Vintage Books, 1958, p.414.

6 O referido vocabulo provém do grego “démokraia, de démos ‘povo’+ kratia, ‘forca, poder’ (do v.gr. kratéo ‘ser forte, poderoso’)”. Cf.
RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN, Felipe. O Papel do Processo Na Construcdo da Democracia: Para Uma Nova Definicdo da
Democracia Participativa. Revista Scientia luris, Londrina, v.17, n.1, p.155-168, 2009. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/
index.php/iuris/article/view/4098/3493>. Acesso em: 02 nov. 2018.

7 BOBBIO, Noberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 6. ed. Rio de Janeiro: Paze Terra, 1986, p. 18.V.63.

8 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3% ed. Lisboa: Almedina, 1998, p. 289.
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Coadunando com essa afirmacao, Alexis de Tocqueville, ao fazer referéncia ao modelo democratico
estadunidense, rememora que o povo é parte ativa no processo politico vigente naquele pais. Prova
disso é que é ele quem designa as pessoas que irdo criar as leis, bem como aquelas que deverao aplica-
-las, sem se esquecer de nos chamar a atencao para o fato de que também é o povo quem determina a
sancao admissivel ao caso, na hipétese de um individuo descumprir dalegislagdo.’

Dai se extrai que os Poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario) encontram-se sob o
império da populacao pois, “muito embora a forma do governo seja representativa, é evidente que as
opinibes, os preconceitos, os interesses, até as paixdes do povo ndo podem encontrar obstaculos dura-
douros que os impecam de produzir-se nadirecao cotidiana da sociedade”.*

Ao abordar o aspecto proveniente do modelo estadunidense, o historiador francés se afasta subita-
mente das interpretacdes romanticas e idealizadas envolvendo o conceito de Democracia, para aler-
tar-nos sobre os riscos provenientes do instituto, como por exemplo, a questao do individualismo sur-
gido a partir da efetivacdo do ideal moderno de igualdade.

Fernando Magalhaes, ao realizar uma analise mais acurada sobre o tema, sintetiza o problema da
seguinte maneira:

Embora ele recorra a diversas construgdes metonimicas para exprimir sua compreensao desse
fendmeno que comega a surgir na América igualdade de condicées, desenvolvimento gradual e
progressivo da igualdade, governo em nome do povo etc. (cf. Tocqueville, 1986, p. 43-44 e 177),
seu significado mais provavel é o de uma sociedade uniformizada (cf. Tocqueville, 1986, p. 648),
padronizada, de individuos alheios uns aos outros em contraposicao a estrutura hierarquizada e
estratificadamasdecertaformacomunizadadasociedadefeudal. Tocquevillesentequeoslacosque
mantém os individuos unidos entre si, no regime aristocratico, tendem aromper-se integralmente
deixando os homens entregues as suas proprias paixoes. Ele lamenta a quebrados antigos vinculos
ndo por uma atitude conservadora, mas porque receia que, livres de toda responsabilidade para
com seus semelhantes, e ocupados exclusivamente com seus interesses pessoais, os individuos
se entreguem a um perigoso conformismo, aceitando docilmente todas as regras sociais impostas
pelo individualismo. Essa passividade certamente produz um comportamento de indiferenca
para com a gestao da coisa publica, permitindo, assim, que a representacao majoritaria exerca um
autoritarismo de novo tipo sobre a minoria; autoritarismo este exercido com o consentimento
popular, o chamado, despotismo pelo consentimento do povo.**

Tem-se, assim, que embora o termo tenhasido utilizado para anunciar os perigos circundam os regimes
democréticos de paises ocidentais desenvolvidos, é possivel identificar a existéncia de tais elementos,
também, em paises emergentes.

9 TOCQUEVILLE, De Alexis. ADemocracia na América: Leis e Costumes. 2. ed.Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Disponivel em: <https://
edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2804534/mod_resource/content/0/tocqueville_a-democracia-na-america-vol-1.pdf>. Acessoem: 03
nov.2018.

10 Ibidem, p. 197.

11MAGALHAES, Fernando.Opassadoameacaofuturo Tocquevilleeaperspectivadademocraciaindividualista. TempoSocial,SdoPaulo,v.
12,n.1,p.141-164,maio2000.Disponivelem: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-20702000000100008>.
Acessoem: 03 nov. 2018.
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No que tange a realidade brasileira, isso ndo é diferente, ja que possuimos uma Carta Constitucional
com uma grande quantidade de instrumentos'? colocados a disposi¢do do jurisdicionado com vistas a
fazer valer os interesses individuais dos cidad&os.

De se ver que em paises de modernidade tardia como o Brasil, tal particularidade representa um avan-
¢o consideravel namaneiracom que arepresentatividade estatal zela pela observancia dos elementos
politicos, econdmicos, sociais e culturais aspirados pela sociedade.

Entretanto, um inconveniente surge quando o Poder Judiciario se imiscui no dmbito de atuacao dos
outros dois Poderes constituidos, contrariando, portanto, o disposto por Tocqueville quanto a necessi-
dade de aproximacao do povo das decisdes governamentais.*®

Como consequéncia, a resolucéo dos litigios se da, por vezes, através de juizes norteados por um pro-
tagonismo voltado a releitura dos fins sociais propostos pela Constituicdo, com o escopo de praticar a
promocao individual dos cidadaos.

Registre-se, por oportuno, que talfendmeno teveinicio apés o Estado brasileiro ter concluido o proces-
so de migracao para o atual estagio politico em que estamos inseridos, ocasido em que a funcao juris-
dicional passou a ser incorporada como um suposto vetor democratico diante de matérias politicas e
sociais inobservadas pelas instancias tradicionais.

Aessa pratica, alids, foi dada a alcunha de ativismo judicial, e sua aplicacdo tem sido motivo de preocupa-
caoentrealguns estudiosos do Direito, ajulgar pelacrise de legitimidade decorrente do envolvimento do
Poder Judicidrio nas esferas de competéncia que ndo foram originalmente atribuidas pela Constituicao.

Levando-se em consideragdo os riscos provenientes dessa ocorréncia, torna-se necessario analisar
mais detalhadamente o fen6meno no intuito de identificar se a atuacdo dos atuais juizes se mostra
“compativel com as bases do constitucionalismo democratico” moderno*.

12.Art.5°[...] LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo emsua
liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pelailegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigoes
do Poder Publico;

[.]

LXXI-conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que afaltade normaregulamentadoratorneinviavel o exerciciodos direitos e liberdades
constitucionaisedasprerrogativasinerentes anacionalidade, asoberaniaeacidadania; LXXII-conceder-se-dhabeasdata: a) paraassegurar
oconhecimentodeinformacées relativas a pessoadoimpetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater publico; b) para aretificacio de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo; LXXII1 -
qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que vise aanular ato lesivo ao patriménio ptblico ou de entidade de que o Estado
participe,amoralidade administrativa,ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do énus da sucumbéncia;.” Cf., BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgadaem 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 04 nov. 2018.

13 NEGRELLY, Leonardo Araujo. O ativismo judicial e seus limites frente ao Estado Democratico. XIX Encontro Nacional do CONPEDI,
Fortaleza, p.1415-1428, 09-12 jun. 2010. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/
fortaleza/3684.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2018.

14 CITTADINO, Gisele. Judicializagao da politica, constitucionalismo democratico e separagao de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck
(Org.). Ademocracia e os trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2003, p. 19.
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3 COMPREENDENDO O CONCEITO E AS IMPLICAGOES DO
ATIVISMO JUDICIAL

Viu-se, a partir do que foi dito no topico anterior, que o processo de democratizacdo ocorrido no Brasil
no final dadécada de oitenta foiimpulsionado por um instrumento constitucional compromissério que
apresentava - assim como ainda apresenta - dificuldades para concretizar as politicas publicas presta-
cionais aplicaveis, uma vez que o pais nao havia passado pelo mesmo processo de transformacao ocor-
rido nos paises europeus no periodo do pds-guerra.

Diante dessa “baixa constitucionalidade”’, a atuacéo jurisdicional brasileira passou a basear-se em
critérios além daqueles tipicamente previstos em lei; ou seja, houve um redimensionamento do papel
conferido ao Poder Judiciario, no qual os juizes passaram a ser conduzidos por uma nova forma de
interpretar as normas na tentativa de resolverem todos os anseios da sociedade.

Levando-se em conta os riscos democraticos provenientes dessa situacdo, torna-se necessario um
estudo mais acurado sobre o fendmeno em questao (ativismo judicial), com vistas a compreender de
que forma os julgadores constroem os decisums voltados a promocao individual dos cidadaos.

De inicio, é preciso registrar que o estudo do ativismo judicial ndo se mostra como uma tarefa das
mais faceis, seja porque o seu centro de discussao irradia-se a outros pontos limitrofes - como o papel
desempenhado pelo Judiciario ao tentar garantir/efetivar os direitos previstos na Constituicao -, seja
porque ainda existem dificuldades em dissocia-lo da no¢do que ora se tem dajudicializacao da politica.

Por outro lado, embora nédo haja na doutrina uma definicdo especifica sobre o que seja o ativismo judi-
cial, destaca-se que ndo sao poucas as tentativas, por parte dos juristas, de tentar conceitua-lo nesse
mesmo sentido.

Isso sejustificandosé pelo carater ambiguo®® atribuido ao fendmeno, mas, principalmente, pelos riscos
advindos de sua ocorréncia, especialmente nas sociedades democraticas contemporaneas, como sera
demonstrado a seguir.

Desse modo,em meio as dificuldades de definir o ativismo judicial, aindagacao é: como compreendé-lo
adequadamente?

A partir do resultado do julgamento do caso Marbury vs. Madison a expressao “ativismo judicial” pas-
sou a ser utilizada para direcionar recorrentes criticas ao Poder Judiciario na medida em que algumas
de suas decisdes ndo mais repousam no aspecto procedimental originalmente previsto, mas, essen-
cialmente, no carater comportamental do julgador, isto &, em critérios pessoais que o intérprete da a
norma juridica.

Daiporque o ativismo judicial é, por vezes, relacionado auma espécie de controle dos atos ou omissées
decorrentes dos poderes Legislativo e Executivo, por meio de uma atividade criativa exercida pelos
membros do Poder Judicidrio.

Assim, diante da imprecisido que envolve o uso dessa expressao, embora ela constitua contetido amiu-
dado nomeio académico e nas praticas juridicas, foi que José Geraldo Alencar Filho assim sistematizou
o “ativismojudicial”:

15 Segundo Lenio Streck, a baixa constitucionalidade decorre da “falta de uma teoria do Estado e uma teoria constitucional, com as quais
se construiriam as condiges de possibilidade de implementagao danova Constituicdo. Aesse respeito, Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo
constitucional e decisaojuridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2013, p. 52.

16 Segundo Vanice ReginaLiriodo Valle,aambiguidade que envolve o ativismojudicial configuraumcarater finalisticoe outrode natureza
comportamental.Notocante ao primeiro,oativismoreferir-se-iaao compromissocomaexpansao dos direitosindividuais. Jdcomrelaciao
ao segundo, prevaleceria avisdo pessoal de cada julgador nainterpretacao da norma constitucionalizada. Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio
do. (Org.) Ativismojurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de Anélise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009, p. 19.
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[..] podemos definir o ativismo judicial como sendo uma conduta ou atitude, com sentido de
decisdo ou comportamento dos magistrados, a fim de revisar temas e questdes, que inicialmente
seriamde competénciade outrasinstituicdes, sobretudo aquelas que tenham politicade decisées.
Geralmente estes ofazemagindo, alémdos limitesimpostos nalei,ou aindaemsentido contrarioa
proprianorma,sempre intuindo a melhor aplicacdo com maior eficacia das decisdes.”’

Nesses termos, Baio dispoe que:

O fenémeno denominado ativismo judicial consiste na participacdo ativa de juizes e tribunais no
processo de formacdo do direito, com o transbordar dos limites impostos pelaletradaleie o uso
de mecanismosjuridico-argumentativos que estendem, dajurisdicdo, o poder de adaptagido dos
casos faticos ao ordenamento.®

Sob outro viés, Ramos assevera que o ativismo judicial é:

[...]oexerciciodafuncéojurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as
préticas ativistas, por importarem na desnaturagao da atividade tipica do Pode Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes.Nao se pode deixar de registrar mais umavez, o qual tanto pode
teroprodutodalegiferagioirregularmenteinvalidado por decisdo ativista (em sede de controle
de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacdo normativa invadido por decisées
excessivamente criativas.*

Ao alicercar oidedrio proposto pelos aludidos autores, Lenio Streck argumenta que a visdo que se tem
do “juiz ativista” é fruto de um imaginario constitucionalista intensificado pelos eventos do segundo
pds-guerra, sobretudo a partir da influéncia exercida pela jurisprudéncia dos valores empregada pelo
Tribunal Constitucional alemé&o.?®

Por suavez, William P.Marshall,em artigo publicado pela University of Colorado Law Review, relacionou os
requisitos que delimitam o fenémeno, a saber: 1) counter-majoritarian activism; 2) non-originalist activism; 3)
precedential activism; 4) jurisdictional activism; 5) judicial creativity; 6) remedial activism; 7) partisan activism.?*

Embora aandlise desses fatores ndo represente o foco da presente pesquisa, destaca-se que asua pre-
senca, somada a busca de solugdes para os mais diversos problemas sociais, conferiu ao Judicidrio um
comportamento impetuoso quando da concretizacio de direitos que niao foram ou nio estao sendo
plenamente satisfeitos, sobretudo aqueles ligados a preceitos fundamentais.

Nesse raciocinio, uma preocupacao salta a memdria: se o Judiciario pode revisar temas de competén-
ciade outras instituicdes politicas, agindo além dos limites impostos por lei ou contrariamente a esses,
como que asinalizar a génese de umajuristocracia, quais seriam, entao, os limites da jurisdicdo?

17 ALENCAR FILHO, José Geraldo. Judicializagdo da politica e ativismo judicial: estudos dos motivos determinantes e limites na
interpretacéojudicial. 2011. 126 f. Dissertacao (Mestrado) Universidade Catdlica de Pernambuco, 2011, p. 47.

18 BAIO, Lucas Seixas. Ativismo e Legitimidade: Provincia Democratica Paraa Criacdo Judicial do Direito. Revista da Ajuris - Associagdo
dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 39, n.127,p.257-290. set. 2012. Disponivel em: <http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.
php/REVAJURIS/article/view/767/461>. Acesso em: 15 nov. 2018.

19 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
20STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica, op. cit., p. 43.

21 Numa traducio aproximada: 1) contramajoritarismo; 2 ndo originalismo; 3) auséncia de deferéncia perante os precedentes judiciais;
4) ativismojurisdicional; 5) criatividadejudicial; 6) ativismo remedial; 7) ativismo partidario. Cf. MARSHALL, William P. Conservatives and
the sevensins of judicial activism. In: University of Colorado Law Review. v. 73, sept. 2002, p.101-140. Disponivel em: <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=330266>. Acessoem: 17 nov.2018.
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Embora por um lado o Judiciario ndo possa esquivar-se de sua atividade primordial, do outro ele deve
exercer suas funcdes de modo a ndo caracterizar um extravasamento dos limites de sua competéncia
originaria, porque “uma incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fun¢des constitucionalmente
atribuidas a outros poderes”?? representa riscos ao contexto democratico.

Aesse respeito, Logan Caldas Barcellos esclarece que uma das principais criticas feitas ao papel proe-
minente da jurisdicao constitucional no Estado Democratico de Direito refere-se ao fato de que o ati-
vismo judicial viola a separacao de poderes na medida em que os juizes avancam sobre competéncias
dos poderes Legislativo e Executivo, respectivamente.?®

Nesse contexto, depreende-se que a ocorréncia do ativismo judicial, evidenciado como a substituicao,
pelos juizes, dos “juizos do legislador e da Constituicdo por seus juizos préoprios”?*, resulta em praticas
discricionarias ou decisionistas que infringem o texto constitucional.

Com base nessa perspectiva, Alencar Filho fazum alerta preocupante:

Certamente que o ativismo é de fato uma tendéncia mundial inevitvel. As préprias
transformacdes que sofre o mundo pds-globalizacdo urgem por novos modos de pensar a
estrutura, o Poder e a maneira como aquela se demonstra para os tutelados do Estado que
necessitam de uma resposta rapida paraasatisfacdo das garantias e direitos que sio oferecidos
pelo Estado e que devem ser por ele salvaguardados.”

Emsetratandodo Brasil, asituacdo ndo é diferente, e isto se justifica pelos rumos politicos de sua traje-
téria; ou seja, com o advento da nova Constituicdo, sem que o pais tenha vivenciado as transformacées
de cunho social experimentadas por outras comunidades no decorrer da histéria, o Estado contraiu o
dever de resolver os anseios dos individuos sem no entanto, se preocupar com uma reconstrucao da
teoriado Direito brasileira.

Assim, considerando-se a existéncia de uma infinidade de promessas de politicas de bem-estar numa
sociedade multifacetada, em que a celeridade dos acontecimentos exige solucdes praticas e igualmen-
te céleres, verifica-se o surgimento de uma crise nademocracia, sem prejuizo da ascensdo de uma pos-
sivel juristocracia.

Entretanto, como as opinides sobre o ativismo judicial costumam ocupar posicoes diametralmente
opostas, é bastante comum que o instituto seja assimilado a partir de extremos (bom/ruim - positivo/
negativo), sobretudo depois da nova ordem constitucional que tomou conta do pais a partir de 1988.

22 RAMOS, Elival daSilva, op.cit.,p. 117.

23 BARCELLOS, Logan Caldas. Limites e possibilidades hermenéuticas da jurisdicdo constitucional contempordnea no Estado
Democratico de Direito: a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no mandado de injuncao a partir a possibilidade e necessidade
de respostas corretas nodireito. 2010. 218 f. Dissertagao (Mestrado) Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2010, p. 58.

24 STRECK, Lenio Luiz. OAB in foco. ago./set. 2009, ano IV, n. 20. Uberlandia, MG, p. 15.

25 ALENCARFILHO, José Geraldo, op. cit., p. 49.
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4 0 JUIZ ATLAS E O PROBLEMA DIANTE MATERIALIZAGAO (A QUALQUER
CUSTO) DOS DIREITOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO

Numaépocaem que aefetividade do exercicio dos direitos previstos na Constituicdo parece se susten-
tar nos ombros dos juizes, resta compreender se o ativismo é aplicado de forma subversiva ou se vai ao
encontro dos ditames constitucionais nesse mesmo sentido.

N

Aesserespeito, referimo-nos,aqui,a“sustentacdonosombros dosjuizes”, pois,seoart.102daMagna-Carta
diz que cabe ao Supremo Tribunal Federal promover a guarda da Constituicao, significa dizer que o Poder
Judiciario sempre tera a palavrafinal sobre a questéo. Afinal, seria isso um privilégio ou uma maldicao?.?

A resposta para essa pergunta pode ser alcancada pela leitura de uma das obras?” de Ronald Dworkin.
Veja-se, a partir da figura do Juiz Hércules - julgador hipotético sabedor de todas as coisas e dotado
de capacidades intelectuais sobre-humanas para proferir decisdes justas e adequadas diante com um
caso dificil - deparamo-nos com o entdo inédito Juiz Atlas.?

Segundo a mitologia, Atlas, também conhecido como Atlante, é apresentado como um dos Titas que,
pretendendo o poder supremo, atacou o Monte Olimpo onde lutou ferozmente contra Zeus e os seus
demais aliados. Ao perder a batalha, foi condenado a sustentar o céu para sempre em seus ombros.??

Partindo dessasimbologia, é possivel associar a penalidade atribuida a Atlas, de certaforma, com algu-
mas das ocorréncias envolvendo o Poder Judicidrio navidareal. O juiz Atlas, atualmente no Brasil, sus-
tenta em seus ombros uma série de tarefas, incumbéncias, obrigacdes e tantas outras responsabilida-
desoriundas das atividades cotidianas que os levam a pensar ser capazes de carregar todo o mundoem
suas costas sem que para isso hajam consequéncias.

Ora,sedeumlado Hércules representa o arquétipo ideal de qualidades extraordinarias que um magis-
trado deveriater pararesolver os casos dificeis, Atlas, por sua vez, simboliza o perigo no qual se encon-
trao Estado Democratico de Direito emrazdo do acimulo indevido, por parte do Poder Judiciario, das
funcgdes tipicas dos demais Poderes constituidos.

Nesse contexto, Atlas age de forma propositalmente egoista, limitando e expandindo as fronteiras de
interpretacao dos textos legais para incluir em suas decisdes nao apenas a descricdo do fato e da vio-
lacdo da norma juridica, como, também, a conduta social esperada através de solucoes e sancoes iné-
ditas, acreditando estar restaurando o equilibrio da Democracia instituida por forca Constitucional.*°

Como se vé, o comportamento de Atlas, embora esteja associado com a efetividade do Direito na esfe-
ra social, converte-se numa verdadeira ameaca a Democracia atual na medida em que corresponde a
uma violacao dos Principios da Separacao de Poderes e da Imparcialidade, respectivamente.

Como consequéncia, deparamo-nos com o retardamento da prestacéo jurisdicional, além da descon-
fianca quanto a qualidade das sentencas proferidas nesse mesmo sentido. E isso é algo extremamente
relevante, pois nesses casos, o produto interpretativo das normas constitucionais resulta da utilizacao
de elementos nao juridicos na confeccao decisdes judiciais.®*

26 SANTOS, Raphael de Souza Almeida. O juiz Atlas diante da efetividade das normas constitucionais. Estado de Direito. Porto Alegre,
30 ago. 2016. Coluna Instante Juridico, p. 1-1. Disponivel em: <http://estadodedireito.com.br/o-juiz-atlas-diante-da-efetividade-das-
normas-constitucionais/>. Acesso em: 20 nov. 2018.

27 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 377-492.
28 SANTOS, Raphael de Souza Almeida, op.cit.,p.01.

29 1dem.

30Idem.

31ldem.
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Como se vé, a metafora do Juiz Atlas se apresenta como uma importante ferramenta por desvelar os
riscos inerentes a sobrecarga/avocacao de responsabilidades assumidas pelo Poder Judicidrio na ten-
tativa de materializar (a qualquer custo) os direitos Constitucionais instituidos a partir de 1988.%2

Num cendrio onde a arte politica, tal qual a conhecemos, se consubstancia, em tese, na promocao efe-
tiva de um amplo debate entre partes interessadas, parece-nos incoerente imaginar uma construcio
democrética sustentada, precipuamente, por entre os cancelos dos Tribunais.

Isso se justifica porque, apesar de o ativismo judicial ser uma tendéncia mundial, seu emprego ainda
gera controvérsias quanto a forma de solucionar os dilemas juridicos, sobretudo porque o fendmeno
expde umavelada“criseinstitucional dos érgaos deliberativos dademocraciarepresentativae doesta-
do politico em que se encontra a sociedade moderna”*, ante a necessidade de conversao do intérprete
das normas num tipo de “legislador retroativo”**.

m tempos em que o dito neoconstitucionalismo® pugna pela supremaci onstituicao quase que
Emt dit tit al 35 apela remacia da Constituica a

de forma desregrada, aumenta-se a crenca absoluta de que juizes e Tribunais sempre possuem a res-
posta certa quanto aos anseios do jurisdicionado pds-moderno, favorecendo, assim, uma suposta
“juristocracia®” destituida de contetido democratico, a julgar pela auséncia dos debates necessarios
nesse sentido.

De se ver que em casos assim, a legitimidade democratica da jurisdicdo pode ser colocada em xeque caso
as decisdes judiciais primem por uma supremacia constitucional norteada por juizos de consciéncia deri-
vados de discursos politicos que ndo puderam ser concretizados democraticamente no modo e tempo
esperados. Provadisso tem sido o posicionamento inédito, e porque ndo dizer, curioso,de uma parcelade
juizes a respeito de temas como: acesso a prédios publicos por pessoas com mobilidade reduzida, cotas
raciais, fidelidade partidaria, reconhecimento de relagdes homoafetivas, regulamentagdo quanto ao uso
de algemas, demarcacao de terras indigenas, nepotismo, acesso a programas sociais do governo, etc.

Lado outro, independentemente do tipo de ativismo empregado, o simples fato de a investidura dos
juizes nao passar por um processo de escolhademocratica, ja enseja, per si, eventuais questionamentos
quanto a legitimidade das decisées.

Facil perceber,entdo,que o ativismojudicial é umfendémeno perigoso a Democraciabrasileira,umavezque
se refere a um extravasamento dos limites de atuacdo do Poder Judiciario, no qual as decisdes sao base-
adas em critérios ndo necessariamente juridicos, mas, essencialmente, na visao pessoal de cada julgador.

32Idem.

33LOMEU, Gustavo. O Papel do Ativismo Judicial Na Construcao do Paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista Lex Magister,
2013. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_23451438_O_PAPEL_DO_ATIVISMO_JUDICIAL_NA_CONSTRUCAO_DO
PARADIGMA_DO_ESTADO_DEMOCRATICO_DE_DIREITO.aspx>. Acesso em: 22 nov. 2018.

34 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Voltando a problematica da Tipologia Regras e Principios: Primeiro Ensaio. Jurispoiesis. Ano 13,
n.13,2010.

35 Anote-se, por relevante, que, para Lenio Streck, o termo “neoconstitucionalismo” é motivo de ambiguidades tedricas e de mal-
entendidos capazes de levar-nos a equivocos, haja vista que a referida expressao direciona o operador do Direito ao caminho da
jurisprudéncia da valoragédo e suas derivagdes axiologistas temperadas por elementos provenientes da ponderacao alexyana. Em outras
palavras, a referida alcunha, defende, ao mesmo tempo, um dito Direito Constitucional da efetividade assombrado pela ponderacao
de valores e uma concretizagao ad hoc da Constituicdo, onde haveria uma pretensa constitucionalizacdo através de jargoes vazios de
conteudo. Cf., STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, op. cit., p.31.

36 Expressao utilizada por Teodolina Batista da Silva Candido Vitério para fazer referéncia ao sistema criado pelos americanos Michael
Hammer e James Champy, onde organizagdes publicas ou particulares reformulam as metodologias do exercicio de suas atividades para
alcancarem as metas anteriormente pretendidas. Cf.,

VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O Ativismo Judicial Progressista e a Garantia dos Direitos Humanos no Paradigma do
Estado Democratico de Direito. Revista Online FADIVALE, Governador Valadares, v.4,n.7,p.01-35,2011. Disponivel em: <http://www.
fadivale.com.br/portal/revista-online/revistas/2011/Artigo%20Teodolina.pdf>. Acesso em: 24 nov. 2018.
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Aesse respeito, Streck, Tassinari e Lepper acrescentam que:

Por tudo o que j4 foi esclarecido, o ativismo judicial figura como um problema, carregado de um
pragmatismo que torna a interferéncia judicial, nos moldes de um ativismo judicial a brasileira,
perigosa, porque vinculada aum ato de vontade do julgador.®’

Diante do que aquifoi dito, destaca-se que a Democracia brasileira sé terd condi¢oes de se materializar
de forma efetiva quando forem observados alguns aspectos de ordem procedimental e de carater dis-
cursivo subordinados as disposi¢des constitucionais quanto aos Poderes constituidos.

Casoisso sejaplenamente possivel, o ativismo judicial deixard de ser considerado um instrumento vol-
tadoaconsolidacdodo Estado Democraticode Direito parase tornar um evento passageiroemum pais
de baixa constitucionalidade vivendo em modernidade tardia.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Apesar de o Brasil sustentar um carizdemocréatico desde a mudanca do regime politico ocorridano ano
de 1988, verificou-se que essa caracteristica se encontra muito aquém do nivel esperado. Nesta para-
gem, o ativismojudicial se mostrou como uma ferramenta voltada a promocao individual do cidaddo ao
garantir o acesso aos direitos previstos na Constituicao.

Lado outro, através da figura do Juiz Atlas, restou demonstrado que caso ndo haja um regramento
especifico para o estabelecimento das competéncias institucionais previstas na Constituicdo, o ati-
vismo pode, em alguns pontos, apresentar sérios riscos para a legitimidade da Democracia brasileira.

Ao restarem evidenciados os efeitos dessa conjugacao, o ativismo judicial ndo pode ser vislumbrado
como solucéo para todos os problemas constantes na crise institucional que transpassam os érgaos
deliberativos da democraciarepresentativa.

Pensar em sentido contrario, seriao mesmo que admitir o ativismo como um fenémeno inexoravel das
democracias modernal, o que ndo nos parece adequado, ja que o ativismo é considerado uma atitude, e
nao um fato, tal qual acontece com ajudicializacao da politica.

Nointuito de diminuir os efeitos dessa ocorréncia, € imperioso que toda e qualquer decisdo pautadana
proatividades dos juizes deva ser motivada, ainda que a exaustao, levando-se em consideracao a parti-
cipacao dos personagens envolvidos, tal qual previsto pelas disposi¢des do atual Estado Democratico
de Direito.

Lado outro, deve, o Poder Judiciario, deixar de se imiscuir nas esferas de competéncia que ndo foram
originalmente atribuidas pela Constituicdo. Esta é Gnica maneira de robustecer os Principios da
Separacéo de Poderes e da Imparcialidade, diminuindo, por um lado, a desconfianca quanto a qualida-
de dasentencas proferidas, e aumentando por outro, a certeza de que vivemos num pais democratico.

37 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial: uma analise do caso MS3326.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, p.52-61, 2015. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/
RBPP/article/view/3139/pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.
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