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Resumo: O ativismo judicial € um tema controverso no Brasil e em todo o mundo.
Consiste na interpretagdo mais ampla e flexivel da Constitui¢do e das leis, com o objetivo de
garantir a protecdo dos direitos fundamentais e promover a justica social. No Brasil, essa
abordagem tem sido utilizada com frequéncia, especialmente nos Gltimos anos, em casos que

envolvem questdes sociais, politicas e econémicas.

Uma das principais razdes para o ativismo judicial no Brasil é a necessidade de
combater as desigualdades sociais. O pais ainda enfrenta profundas disparidades econémicas,
raciais e de género, que afetam diretamente a vida das pessoas. Nesse contexto, o Judiciario
tem um papel fundamental na protecdo dos direitos e garantias fundamentais, especialmente

dos grupos historicamente vulneraveis, como a populacdo negra, indigena, LGBTI+ e outros.

O ativismo judicial também pode ser uma forma de combater a corrupcdo e a
impunidade no Brasil. A corrupcdo é um dos principais problemas enfrentados pelo pais, e
muitas vezes o0s outros poderes falham em punir os responsaveis. Nesse sentido, o Judiciario
pode atuar de forma mais efetiva, inclusive criando novas regras ou jurisprudéncias, para

garantir a protecdo dos direitos e a puni¢do dos responsaveis por crimes de corrupgao.

Outra razédo para o ativismo judicial no Brasil é a necessidade de atualizagéo das leis e
do sistema juridico. A sociedade brasileira passa por constantes transformacdes, e muitas
vezes as leis ndo acompanham essas mudancas. O ativismo judicial permite que o Judiciario
adapte a interpretacdo da Constituicdo as novas realidades sociais e tecnoldgicas, garantindo a

protecdo dos direitos fundamentais em um contexto em constante evolugéo.

No entanto, o ativismo judicial também possui pontos fracos que devem ser
considerados. Um dos principais criticos dessa abordagem argumenta que ela representa uma
invasdo indevida do Judiciario nos outros poderes, especialmente no Legislativo. Além disso,
alguns especialistas acreditam que o ativismo judicial pode gerar inseguranca juridica, j& que

as decisdes dos juizes podem ser baseadas em interpretacdes subjetivas da lei.

Apesar dessas criticas, o ativismo judicial tem se mostrado uma ferramenta importante
para a protecdo dos direitos fundamentais e a promoc¢do da justica social no Brasil. O
Judiciario tem o dever de garantir a protecdo dos direitos humanos e da democracia, € 0
ativismo judicial € uma forma de cumprir essa funcdo. Por meio dele, é possivel assegurar que
a Constituicdo seja respeitada e que os direitos das minorias sejam protegidos, garantindo a

igualdade e a justica social.



RESUMO: O ativismo judicial, um conceito controverso no Brasil e no mundo, envolve a
interpretacdo ampla da Constituicdo e das leis para salvaguardar os direitos fundamentais e
promover a justica social. No Brasil, ganhou destaque nos Uultimos anos, abordando
principalmente questdes sociais, politicas e econdmicas, impulsionado pelo imperativo de
combater graves desigualdades sociais. O papel do Judicidrio na protecdo de grupos
historicamente marginalizados, como as comunidades negra, indigena e LGBTI+, é fundamental
neste contexto. Além disso, o ativismo judicial serve como meio de combater a corrupcao
generalizada e a impunidade no Brasil, uma vez que o Judicidrio pode atuar de forma mais
decisiva no julgamento dos responsdaveis. A natureza evolutiva da sociedade brasileira exige
atualiza¢Ges do sistema juridico, tornando o ativismo judicial indispensavel para alinhar as
interpretacdes juridicas as novas realidades sociais e tecnoldgicas. No entanto, os criticos
argumentam que o ativismo judicial infringe a autoridade de outros poderes, particularmente o
Legislativo, e pode gerar incerteza juridica devido a interpretaces subjetivas da lei. Apesar
destas preocupacoes, o ativismo judicial continua a ser uma ferramenta vital para salvaguardar
os direitos fundamentais e promover a justica social, garantindo os direitos das minorias, a
igualdade e a democracia. A sua utilizagdo, no entanto, requer uma considerag¢do cuidadosa para

evitar ambiguidade juridica.

Palavras chave: Ativismo judicial, direito brasileiro, prote¢ao dos direitos, justica social,
desigualdades, corrupcdo, atualizacdo das leis, interpretagdo constitucional, democracia,
minorias, igualdade, subjetividade, seguranca juridica, transformag¢des sociais, adapta¢do

juridica.



ABSTRACT: Judicial activism, a controversial concept in Brazil and around the world, involves a
broad interpretation of the Constitution and laws to safeguard fundamental rights and promote
social justice. In Brazil, it has gained prominence in recent years, mainly addressing social,
political and economic issues, driven by the imperative of combating serious social inequalities.
The role of the Judiciary in protecting historically marginalized groups, such as black, indigenous
and LGBTI+ communities, is fundamental in this context. Furthermore, judicial activism serves
as a means of combating widespread corruption and impunity in Brazil, since the Judiciary can
act more decisively in prosecuting those responsible. The evolving nature of Brazilian society
requires updates to the legal system, making judicial activism indispensable to align legal
interpretations with new social and technological realities. However, critics argue that judicial
activism infringes on the authority of other branches, particularly the Legislature, and can
generate legal uncertainty due to subjective interpretations of the law. Despite these concerns,
judicial activism remains a vital tool for safeguarding fundamental rights and promoting social
justice, guaranteeing minority rights, equality and democracy. Its use, however, requires careful

consideration to avoid legal ambiguity.

Keywords: Judicial activism, Brazilian law, protection of rights, social justice, inequalities,
corruption, updating of laws, constitutional interpretation, democracy, minorities, equality,

subjectivity, legal security, social transformations, legal adaptation.
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1. DEMOCRACIA E O ESTADO DE DIREITO.

O que conhecemos hoje como Estado Democratico de Direito é fruto de uma longa
evolucdo historica da sociedade, uma vez que 0s vetores axioldgicos e pragmaticos surgiram
em razao da satisfacdo das necessidades da sociedade, entretanto esse processo ndo se deu de
forma apaziguada, pois foi erguido com lastro em insatisfagfes sociais, que culminaram em
grandes revolugcdes que marcaram a histéria e até hoje sdo bases para Estado como

conhecemos hoje.

A Democracia e o Estado de Direito se entrelagam ao longo da histdria, visto que a
democracia, como realizagcdo de valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de
convivéncia humana, é conceito mais abrangente que o de Estado de Direito, que surgiu como

expressao juridica da democracia liberal.

A democracia em seu sentido etimologico significa “governo do povo” ou “governo da
maioria”, NO entanto, o governo pode ser representado por uma pessoa ou grupo social a

qual representem os interesses do povo.

O berco da democracia foi Atenas, na Grécia, por volta do séc. V a.C, a qual os
cidaddos, a grosso modo, reuniam-se na Agora2. Inicialmente, a Grécia ndo era um pais
unificado e cada cidade, “polis”, era governada por reis. No decorrer do tempo ocorre uma
mudanca significativa da forma de governanca politica, pois o poder, que ficava dentro dos
palécios, oculto aos suditos, passa a praca publica para t6 mésson, “a meio”, o centro da
aglomeracdo urbana, adquirindo visibilidade e transparéncia, portanto dessa maneira a

democracia engatinha do poder misterioso e oculto para publico e acessivel.

Essa mudanca foi o marco inicial para o desenvolvimento da democracia como
conhecemos hoje, a transicdo da democracia grega para a moderna se deu, em grande parte,
por influéncia da teoria dos trés poderes de Montesquieu, que proporcionou maior

estabilidade politica e protecdo dos direitos individuais.

L A palavra democracia vem do grego (demos, povo; kratos, poder) e significa poder do povo.

2 Sdo as as pracas plblicas na Grécia Antiga. Nestas pracas ocorriam reunides onde os gregos, principalmente os
atenienses, discutiam assuntos ligados a vida da cidade (polis).

3 Vernant, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. S&o Paulo: Difel, 1972.



1.1 DO NASCIMENTO DA DEMOCRACIA PARA O DESENVOLVIMENTO DO
ESTADO.

1.1.1 O SURGIMENTO DOS TRES PODERES.

Acerca do desenvolvimento histérico da triparticdo dos poderes é necessario entender
como o conceito dos trés poderes independentes e harménicos entre si se desenvolveu, até

mesmo porgue essa relacdo ira culminar na necessidade de delimitacdo de suas atuacdes.

A teoria dos trés poderes foi apresentada no livro "O Espirito das Leis", publicado por
Montesquieu em 1748. O autor inspirou-se em experiéncias politicas de seu tempo, como a
Inglaterra e os Estados Unidos, onde j& havia uma separacdo de poderes em vigor. A ideia de
Montesquieu influenciou a formac&o das democracias modernas e é considerada um principio

fundamental do Estado de Direito.

Montesquieu elencou e dividiu as funcbes do Estado em Poder Legislativo, que é o
responsavel por fazer leis, por certo tempo ou indefinidamente, de corrigir ou ab-rogar as
normas ja existentes; O Poder Executivo, das coisas que dependem do direito, das gentes, isto
é, de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou receber embaixadas, de manter a seguranca e de
prevenir invasdes; e por fim em uma anélise crassa, o Poder de Julgar ou o Poder executivo
das coisas que dependem do Direito Civil, que se traduz no poder de punir os crimes ou de

julgar os litigios entre os particulares.

Afirma também que ¢ essencial garantir a edi¢ao das leis e sua execucdo, de modo que
fiquem organica e pessoalmente separadas, pois somente assim sera resguardada a supremacia
da lei ou um regime positivado, como edicdo de liberdade e seguranca do cidaddo, ou seja,
tudo estaria perdido se os trés poderes retro mencionados estivessem reunidos num sé homem

ou instituicdo.*

Em arrimo desse entendimento, destaca-se a importante licdo de Uadi Lammégo Bulos
afirmando em rigor que o poder politico € uno e indecomponivel. Por isso, quando falamos
em separacdo de Poderes estamos nos reportando a uma separacéo de fungOes estatais,

conferidas a drgéos especializados para cada atribuigéo®.

Contudo, os poderes ndo poderiam ser totalmente independentes dentro do Estado, visto
que assim provocariam certamente o conflito de interesses, seja por parte do Estado ou de

quem faz parte do Estado, pois o Legislativo poderia apenas beneficiar-se a si proprio, criando

4 CARVALHO, 2010, p 161)
> BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2. Ed So Paulo: Saraiva, 2008, p.396.



leis as quais lhe garantiriam Direitos que deveriam ser aplicados pelo Poder Executivo, que
desta feita provavelmente se negaria e posteriormente seria obrigado por juizes aplicadores

das referidas leis, por exemplo.

A situacdo hipotética acima poderia ter diversas nuances, partindo de qualquer poder,
ou qualquer situacdo que de fato lhe dé uma vantagem ou um privilégio, criando um caos
entre as classes privilegiadas da sociedade, de tal forma isso foi o estopim que culminou na
Revolucdo Francesa, o qual, perfunctoriamente, foi criada classes sociais que se beneficiavam
do Estado e mantando cada vez mais a desigualdade social, vez que o clero e a nobreza

possuiam privilégios que ndo se estendiam para o restante da populagéo.

Para que ndo houvesse a volta do absolutismo e evitar a producdo de normas que
beneficiam apenas uma parcela da populacdo € fundamental que seja estabelecida a
autonomia e limitacGes de cada poder, visto que apenas os poderes independentes e
autonomos exercem fungdes limitadas por outro poder, em suma, “S0 0 poder controla o

poder”. (MONTESQUIEU, 2000, P. 166).

Cada poder tem sua funcdo tipica desempenhada dentro do Estado, razdo pela qual ndo
se pode afirmar que um poder é hierarquicamente superior ao outro, pois eles se entrelacam

numa valsa a qual cada um deve se ater as suas atribuicdes e fiscalizar o outro.

O Poder Legislativo possui a funcéo tipica de legislar; O Executivo, de administrar a
maquina publica; e o Judiciario, julgar, aplicando a lei a um caso concreto, pois bem, essas
limitacOes sdo 0s contrapesos de seus atos, pois para cada ato deve haver a prerrogativa de

concebé-lo.

Doutra banda, se faz necessario que haja a fiscalizacdo para conter os abusos cometidos
eventualmente por algum poder, como por exemplo quando o Judicidrio declara a
inconstitucionalidade de uma lei, sendo um freio ao ato do Poder Legislativo que extrapola

suas atribuicdes, desacertando os movimentos da valsa constitucional.
1.1.2 DOS FREIOS E CONTRAPESOS (CHECK AND BALANCES).

Nesse diapasdo surgiu a necessidade de ter um mecanismo que limitasse as atuagoes
exorbitantes, bem como realizasse a fiscalizagdo de maneira que o poder nédo se restringisse
apenas na mao de um poder, razdo pela qual surgiu a teoria dos Freios e Contrapesos (Check

and Balances)
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A teoria dos Freios e Contrapesos tem sua origem na tradi¢do politica inglesa, em que
havia uma separacdo de poderes e um sistema de pesos e contrapesos para evitar o abuso de
poder pelo rei. Essa ideia foi aperfeicoada nos Estados Unidos, que incorporaram essa teoria
em sua Constituicdo de 1787.

Na Constituicdo dos Estados Unidos, a teoria dos freios e contrapesos é aplicada por
meio da divisdo de poderes em trés ramos independentes: o poder legislativo, o poder
executivo e o poder judiciario. Cada ramo tem funcgdes distintas e um sistema de controle

mutuo que limita o poder dos demais.

Por exemplo, o poder legislativo & composto pelo Congresso, que tem a
responsabilidade de elaborar leis, enquanto o poder executivo € liderado pelo presidente, que
é responsavel por executar essas leis. No entanto, o presidente pode vetar uma lei aprovada
pelo Congresso, e 0 Congresso pode, por sua vez, anular esse veto com uma maioria de dois

tercos.

O poder judiciario, por sua vez, tem o poder de interpretar a Constituicdo e determinar
se as leis e a¢Oes dos outros poderes sdo constitucionais. Se o poder judiciario considerar que

uma lei é inconstitucional, ela pode ser anulada.

Além disso, h& outros mecanismos de controle que garantem a aplicacdo da teoria dos
freios e contrapesos nos Estados Unidos. Por exemplo, o Senado deve confirmar as indicagdes
do presidente para cargos importantes, como juizes da Suprema Corte. Isso evita que 0
presidente exerca um poder excessivo na escolha de juizes que possam compartilhar de sua

visdo politica.

A teoria dos freios e contrapesos ¢ um principio fundamental do Estado de Direito em
muitos paises ao redor do mundo, e sua aplicacdo é essencial para garantir a protecdo dos
direitos individuais e a estabilidade politica.

A teoria dos freios e contrapesos (checks and balances) tem aplicacdo no Brasil desde a
Constituicdo Imperial de 1824, que estabeleceu a separacdo de poderes em trés ramos
independentes: o poder legislativo, o poder executivo e 0 poder judiciario. Essa constitui¢éo
foi influenciada pela Constituicdo Francesa de 1791, que também estabeleceu a divisdo de

poderes e o sistema de freios e contrapesos.

No entanto, a aplicacédo efetiva da teoria dos freios e contrapesos no Brasil foi bastante

limitada durante a maior parte de sua histdria. Durante a Republica Velha, por exemplo, o
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poder executivo detinha um poder muito grande e exerceu uma forte influéncia sobre o poder
legislativo. Além disso, o poder judiciario era visto como pouco independente e submisso ao

poder politico.

A Constituicdo de 1988, que € a atual Constituicdo brasileira, fortaleceu o sistema de
freios e contrapesos no pais. Ela estabeleceu um sistema de pesos e contrapesos entre 0s
poderes do Estado, com a diviséo de poderes em trés ramos independentes e a definicéo clara
de suas atribuigdes e limites. Além disso, a Constituicdo de 1988 fortaleceu a independéncia
do poder judiciario e estabeleceu mecanismos de controle sobre o poder executivo, como 0

impeachment do presidente da Republica.

Desde entdo, o Brasil tem buscado fortalecer o sistema de freios e contrapesos,
especialmente apos a redemocratizacdo do pais. Embora ainda haja desafios para a aplicacao
efetiva dessa teoria no Brasil, a Constituicdo de 1988 estabeleceu uma base sélida para o
funcionamento do Estado de Direito, para a prote¢édo dos direitos individuais e da democracia
e para a necessidade de preservacao da seguranca juridica.

A relacdo entre os freios e contrapesos e a seguranca juridica é bastante estreita, uma
vez que a aplicacdo efetiva da teoria dos freios e contrapesos é fundamental para garantir a

seguranca juridica em um pais.

Isso ocorre porque a seguranca juridica pressupde a existéncia de um sistema juridico
estavel, previsivel e confiavel, que seja capaz de garantir a protecdo dos direitos e das
liberdades individuais. Nesse sentido, a teoria dos freios e contrapesos € essencial para evitar
0 abuso de poder pelo Estado e para garantir que as instituicdes funcionem de forma

independente e em conformidade com a Constituicdo e com as leis.

Em um sistema de freios e contrapesos bem-sucedido, o poder € dividido entre
diferentes instituicGes, cada uma com fungbes especificas e um sistema de controle matuo.
Isso permite que as instituicbes exercam suas fungbes de forma independente e em
conformidade com a Constituicdo e com as leis, evitando que uma instituicdo ou uma pessoa

exerca um poder excessivo ou abusivo.

Assim, a teoria dos freios e contrapesos é fundamental para garantir a seguranca
juridica, pois contribui para a estabilidade, a previsibilidade e a confiabilidade do sistema
juridico. Um sistema de freios e contrapesos bem-sucedido garante a protecdo dos direitos
individuais e da democracia, promove a confianga na justica e no Estado de Direito e assegura

que as decises politicas e juridicas sejam tomadas de forma justa e equilibrada.
12



1.1.3. AFALTA DE FREIOS E O DESEQUILIBRIO NOS CONTRAPESOS.

Noutro giro verbal, importante ressaltar que, quando ha desequilibrio entre as decisGes
politicas e juridicas em um Estado, pode ocorrer uma série de problemas e consequéncias

negativas para a democracia e para a protecdo dos direitos individuais.

Por exemplo, se o poder politico se sobrepde ao poder juridico, pode haver uma
tendéncia a concentracdo de poder em uma Unica pessoa ou instituicdo, o que pode levar a
abusos de poder, corrupcéo e violagdes dos direitos humanos. Isso pode minar a confianca dos
cidaddos na justica e no Estado de Direito, gerando instabilidade politica e social.

Por outro lado, se o poder juridico se sobrepde ao poder politico, pode haver uma falta
de legitimidade das decisdes tomadas pelos érgdos politicos, o que pode levar a uma
deslegitimacdo da democracia e das instituicbes politicas. Além disso, uma excessiva
judicializagdo da politica pode levar a uma sobrecarga do sistema judiciario e a uma falta de

solucdo para questdes importantes que exigem decis@es politicas.

Portanto, quando ha o desequilibrio das tomadas de decisbes, sejam pelo poder politico
ou juridico a sociedade fica a mercé do bel prazer de sua arbitrariedade, a qual nos remete ao
inicio da civilizacdo, quando o lider absolutista tomava as decisdes apenas com base em suas
convicgBes como ocorreu na Franga do Antigo Regime, quando o rei era considerado um
representante de Deus na Terra e tinha o controle absoluto sobre o Estado e sobre a vida dos
cidaddos. Ele era responsavel por nomear ministros e governadores, controlar o sistema

judiciério e legislar sem a necessidade de aprovacao do Parlamento.

Em arrimo com esse entendimento, para atender os anseios e necessidades sociais, 0S
poderes devem estar em equilibrio, e conforme a teoria de Montesquieu, os trés poderes
devem ser harmodnicos e independentes entre si para que garantam a execuc¢do das politicas

publicas e salvaguarda dos Direitos positivados no Estado Democratico de Direito.
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2. A IMPORTANCIA DA SEGURANCA JURIDICA NAS POLITICAS
PUBLICAS.

A relacdo entre seguranca juridica e politicas publicas se da na medida em que a
implementacdo das politicas publicas depende de uma base juridica sélida e estavel, que
garanta a legalidade e a legitimidade das a¢fes do Estado. As politicas publicas precisam ser
desenvolvidas e executadas em conformidade com as leis e as normas constitucionais e
infraconstitucionais, de forma a evitar a¢Oes arbitréarias e inconstitucionais que possam gerar

inseguranga juridica e afetar negativamente a efetividade das politicas.

Por outro lado, a seguranca juridica também depende das politicas publicas, pois elas
podem afetar diretamente a estabilidade e a previsibilidade das relacdes juridicas. As politicas
publicas podem, por exemplo, criar novas normas e procedimentos que afetem os direitos e
interesses dos individuos, ou mesmo alterar as regras do jogo em determinados setores
econdmicos. Nesse sentido, é importante que as politicas publicas sejam desenvolvidas de
forma transparente e participativa, levando em conta os interesses da sociedade e respeitando

os principios do Estado de Direito.

As politicas puablicas, por sua vez, sdo as a¢cdes do Estado para solucionar problemas
sociais e econémicos, promover o bem-estar geral e atender as demandas da sociedade. Elas
envolvem a definicdo de objetivos, estratégias e instrumentos para a implementacdo de
programas e projetos em areas como saude, educagdo, seguranca publica, meio ambiente,

entre outras.

As politicas publicas podem ter conceitos distintos sob prisma de estudo distintos, a
exemplo no campo da economia, o qual se debrucga aos vértices das origens e aplicacfes dos
recursos para a concretizacdo destas; no ambito da Administracdo Publica, a qual se delineia

no aspecto de como fazer as politicas publicas sairem do papel, entre outras.

Pois bem, pode-se dizer que as politicas publicas representam, perfunctoriamente, o0s
instrumentos de acdo dos governos o qual se baseia na governanca por politicas (government
by policies) em detrimento dos governos baseados tdo somente por leis (government by law),
O fundamento mediato e fonte de justificacdo das politicas publicas é o Estado social,
marcado pela obrigacdo de implemento dos direitos fundamentais positivos, aqueles que
exigem uma prestacdo positiva do Poder Publico (BUCCI, 1996, p.135)
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2.1. AS POLITICAS UBLICAS E SUA IMPORTANCIA NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO.

Aprioristicamente deve ser levada em consideracdo que a definigdo de politica publica
ndo se esgota em uma norma ou em um ato juridico, mas sim no conjunto de normas e atos
que compdem ela mesma, visto que pode ser entendida como um conjunto de vetores
axiolégicos tendentes a realizacdo de um objetivo, qual seja, a salvaguarda dos direitos

fundamentais positivados.

A definicdo das politicas publicas tem grande conotacdo politica, visto que, a grosso
modo, estdo ao cargo da Administracdo Publica, pois sdo decisfes que resultam em normais
ou acles que irdo afetar a sociedade direta ou indiretamente, sendo, portanto, uma construgédo

social elaborada pelo Estado.

Conforme leciona BUCCI, héa certa proximidade entre as noc¢Ges de politica pablica e de
plano, que ¢ apenas limitada ao papel. Nesse sentido, “a politica ptblica ¢ mais ampla que o
plano e define-se como processo de escolha dos meios para a realizacdo dos objetivos do
governo, com a participacdo dos agentes publicos e privados [...] A politica publica
transcende os instrumentos normativos do plano ou do programa. Ha, no entanto, um paralelo
evidente entre o processo de formulagdo da politica e a atividade de planejamento” (2002,
p.259)

Em suma, as Politicas Publicas podem ser classificadas como programas de acdes
governamentais que visam ajustar os meios disponiveis do Estado aos objetivos socialmente
relevante por ele tracados, visto que se apresenta como um conjunto de programas voltados a
intervencdo no meio social para concretizacdo dos Direitos e salvaguarda das Garantias
fundamentais dispostos na Constituicao.

Hodiernamente no Estado baseado pelas teses do novo constitucionalismo, a funcao
tipica da Administracdo Publica é a concretizacdo dos Direitos Fundamentais positivos, por
meio de politicas publicas implementadas pelo poder Legislativo ou pela propria

administracao, politicas estas orientadas pelos principios e regras constitucionais.

Independentemente do espaco de poder onde sdo geradas, se no Poder Legislativo —
discutindo e aprovando as leis, 0s planos e 0s orgcamentos necessarios a sua implementacdo —
ou na Administracdo Publica, impende concluir que as politicas publicas sdo atividades

marcadamente administrativas e submetidas ao regime juridico administrativo. As funcdes de
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planejar, governar, gerir e direcionar os recursos financeiros sdo préprias da Administracdo
Publica.

2.2. CONSEQUENCIAS DA MA IMPLEMENTAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS.

Um dos principais problemas que se colocam quando do estudo da implementacdo de
politicas publicas é a possibilidade do controle jurisdicional. Até que ponto e sob quais
parametros estaria aberta a via judicial a discussdo acerca da legalidade e constitucionalidade
da acdo ou omissdo do Poder Pablico no implemento de politicas publicas? A resposta a este

problema tentar-se-a esbocar a seguir.

A falta de politicas publicas no Brasil € um problema crénico que afeta diversas areas,
como salde, educacdo, seguranca, meio ambiente, entre outras. Essa auséncia de politicas
efetivas pode levar a graves consequéncias sociais e econdmicas, como 0 aumento da

desigualdade, a excluséo social e a violéncia.

Entre os principais fatores que contribuem para a falta de politicas publicas no pais
estdo a corrupgdo, a falta de planejamento estratégico, a burocracia excessiva, a falta de
recursos financeiros e a falta de vontade politica. Além disso, muitas vezes as politicas
publicas implementadas ndo sdo acompanhadas de uma avaliacdo rigorosa de seus resultados,

0 que dificulta a identificacdo de problemas e a implementacdo de melhorias.

Para superar a falta de politicas publicas no Brasil a médio e longo prazo, é necessario
um compromisso sério das autoridades governamentais, bem como a participacdo ativa da

sociedade civil na definicdo de prioridades e no monitoramento das politicas implementadas.

No entanto, a sociedade de agora ndo pode esperar para tomada de decisdes futuras,
pois a falta dessas decisdes ndo ocorreu no passado, a qual acarretou nos problemas de hoje,
por isso a necessidade tem que ser suprida no presente. Um dos mecanismos para isso é a

implementacao forcada das politicas publicas.

A implementacdo forcada de politicas publicas pode ser uma abordagem controversa,
pois pode envolver o uso da forga para garantir a conformidade com a politica. Geralmente, a
implementacdo forcada € vista como um ultimo recurso, apds outros métodos de

implementacdo terem falhado.

No entanto, em certas situacdes, pode ser necessaria a implementacdo forcada para

garantir a seguranca e o bem-estar dos cidadaos ou para proteger interesses nacionais criticos.
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Por exemplo, a aplicacdo de leis de transito ou regulamentos de seguranca alimentar pode

exigir agdo forgada para garantir a conformidade.

A implementacédo forcada também pode ser necessaria em casos em que os individuos
ou organizacOes se recusam a cumprir voluntariamente uma politica publica que seja vital
para 0 bem-estar da sociedade. Nesses casos, a aplicacdo da lei pode ser usada para garantir a

conformidade.

No entanto, é importante que a implementacdo forcada de politicas publicas seja feita
com cuidado e transparéncia, de forma que os direitos civis e as liberdades individuais sejam
respeitados. O uso excessivo de forca ou a violagdo de direitos civis podem prejudicar a
legitimidade das politicas publicas e minar a confianca da populacdo nas instituicdes

governamentais.

Em arrimo com esse entendimento, Paulo Bonavides, em sua obra "Curso de Direito
Constitucional™, defende a necessidade de se buscar formas efetivas de implementacdo das
politicas publicas, inclusive por meio do ativismo judicial, para garantir o cumprimento da

Constituicao e dos direitos fundamentais.

O ativismo judicial pode ser uma forma de buscar o cumprimento das politicas publicas,
especialmente quando as instituicdes governamentais ndo cumprem adequadamente suas
funcbes ou ndo conseguem garantir o cumprimento da Constituicdo e dos direitos

fundamentais.

Nesse sentido, também pode ser uma forma de garantir o cumprimento das politicas
publicas sem comprometer os direitos fundamentais dos individuos, ja que os juizes devem
considerar a Constituicdo e as leis em suas decisdes. Além disso, o ativismo judicial pode
ajudar a promover a efetividade das politicas publicas, tornando-as mais responsivas as

necessidades da sociedade.
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3. O ATIVISMO JUDICIAL.
3.1. DO SURGIMENTO A NECESSIDADE DE APLICACAO.

O ativismo judicial € uma pratica que se originou nos Estados Unidos, na década de
1950, em resposta as demandas sociais e politicas da época. Nesse periodo, a Suprema Corte
dos Estados Unidos comecou a tomar decisbes mais amplas e interpretativas em relacdo a
Constituicdo e as leis, buscando proteger os direitos fundamentais e promover mudancas
sociais. Entre as decisdes mais emblematicas da Suprema Corte dos Estados Unidos estédo o

caso Brown v. Board of Education (1954), que acabou com a segregacao racial nas escolas.

O caso Brown v. Board of Education foi um marco histérico na luta contra o racismo
nos Estados Unidos. Em 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, por
unanimidade, que a segregacdo racial nas escolas publicas era inconstitucional e violava o

principio da igualdade de direitos.

Na época, as escolas publicas eram separadas por raca, com escolas para brancos e
escolas para negros, e essa segregacdo era defendida pela doutrina do "separate but equal™
(separados, mas iguais). No entanto, a Suprema Corte concluiu que essa doutrina era falsa, ja
que as escolas para negros recebiam menos recursos e ofereciam um ensino de qualidade

inferior.

Com o tempo, o ativismo judicial se espalhou para outros paises, inclusive o Brasil,
onde ganhou forca na década de 1980, durante o processo de redemocratizacdo. A partir da
Constituicdo de 1988, o poder judiciario brasileiro passou a ter um papel mais ativo na

protecdo dos direitos fundamentais e na fiscaliza¢do das politicas publicas.

No entanto, o ativismo judicial também € objeto de criticas e controvérsias,
especialmente por parte daqueles que defendem uma interpretacdo mais restritiva da
Constituicdo e das leis. Alguns criticos argumentam que o ativismo judicial pode levar a

concentracdo excessiva de poder nas maos dos juizes e comprometer a separagdo de poderes.

O ativismo judicial pode ser um importante colaborador das politicas publicas ao
garantir a sua implementacdo e efetividade, especialmente em casos em que h& falhas ou

omissdes por parte dos demais poderes do Estado.

Conforme leciona Roberto Gargarella é necessério para garantir a igualdade e a
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente em contextos em que o legislativo ou o

executivo ndo cumprem adequadamente suas funcdes (Gargarella, 2013, p. 15).
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Notadamente, a administracdo publica tem suas limitacdes I6gicas, como as limitacbes
legais, burocréticas, politicas e orcamentarias, mas essas limitacdes ndo podem servir de

justificativa para o ndo cumprimento das obrigacdes socias.

Um exemplo de limitacdo legal para a administracdo publica é a exigéncia de licitacdo
para a contratacdo de servigos e obras publicas. A Lei de Licitagdes e Contratos (Nova Lei n°
14.133/2021) estabelece os procedimentos que devem ser seguidos pelos drgdos publicos na

realizacéo de processos licitatorios.

O ativismo judiciario pode intervir nessa questdo ao analisar a legalidade e a
constitucionalidade dos procedimentos adotados pela administragdo publica em relagdo as
licitaghes. Caso seja constatado que houve violacdo das normas legais ou que a administracéo
publica agiu de forma contraria ao interesse publico, o Poder Judiciario pode determinar a
anulacdo do processo licitatorio e a realizagdo de um novo processo, em conformidade com a

lei.

Um exemplo de caso que engloba o ativismo judiciario e as licitacdes publicas é o
julgamento realizado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) em 2019, que determinou a
anulacdo de um processo licitatorio realizado pela Universidade Federal de Goias (UFG) para

a contratacdo de servicos de limpeza e conservacgao.

O TCU considerou que o processo licitatorio havia sido conduzido de forma irregular,
com auséncia de competitividade e com direcionamento para determinada empresa. Além
disso, o TCU determinou que a UFG adotasse medidas para garantir a transparéncia e a

publicidade dos atos relacionados as licitacoes.

O TCU analisou o processo licitatorio realizado pela Universidade Federal de Goias
(UFG) para contratacdo de servigos de limpeza e conservacdo em 2019 e, em sua deciséo,

determinou a anulacédo do certame.

O TCU apontou diversas irregularidades no processo licitatorio, tais como falta de
competitividade, auséncia de critérios claros de julgamento e de avaliagdo de propostas,

direcionamento para determinada empresa, entre outras.

Além disso, o TCU determinou que a UFG adotasse uma série de medidas para
garantir a transparéncia e a publicidade nos processos licitatorios, tais como a publicacdo de

editais de licitacdo em sitio eletrénico oficial, a utilizacdo de critérios objetivos para

19



julgamento e avaliagdo de propostas, a realizacdo de sessdes publicas para abertura e

julgamento das propostas, entre outras.®

Outro caso contundente que versa sobre a eficicia do ativismo judiciario é sobre
anulacdo de um contrato firmado pelo municipio do Rio de Janeiro para a realizacdo de obras
na regido da Barra da Tijuca. O contrato, no valor de R$ 1,4 bilhdo, foi firmado com a
construtora OAS em 2013.

Em 2017, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) determinou a anulacdo do
contrato, alegando irregularidades no processo licitatorio. Segundo a decisdo, o edital de
licitacdo continha clausulas que restringiam a competitividade do certame, além de haver

indicios de direcionamento para a empresa vencedora.

O TJRJ entendeu que houve um ativismo judicial na decisdo, pois a anulacdo do
contrato foi uma medida drastica, j& que as obras ja estavam em andamento. No entanto, a
decisdo foi mantida e a prefeitura teve que realizar um novo processo licitatério para as obras

na regido da Barra da Tijuca.

Este caso demonstra a importancia do ativismo judiciario para a garantia da legalidade
e da transparéncia nos processos licitatorios, assim como a necessidade de uma fiscalizacéo
mais rigorosa por parte dos 6rgdos de controle, como o Tribunal de Contas da Unido (TCU),

para evitar irregularidades e direcionamentos em contratos publicos.’

32. O ATIVISMO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO NECESSARIO PARA
SALVAGUARDA DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. ANALISE DO
PERIODO DA PANDEMIA DO COVID-19.

O ativismo judicial pode ocorrer em diversos temas sensiveis para salvaguardas 0s
Direitos e Garantias individuais, coletivos e difusos, como por exemplo em cenario recente 0
qual o colendo Supremo Tribunal Federal atuou incisivamente durante a Pandemia de
COVID-19, a qual desestabilizou toda a administracdo publica no tocante as medidas

emergéncias para acautelar os efeitos nefastos dessa enfermidade.

O Supremo Tribunal Federal (STF) teve uma atuacdo relevante durante a pandemia

no Brasil, com decisGes importantes em relacdo a competéncia de estados e municipios para

6 O acordao especifico referente a esse caso pode ser encontrado no site do TCU, por meio do nimero do
processo 033.735/2018-0.
" Proc. 0136046-02.2014.8.19.0001.
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tomar medidas de combate a pandemia, a protecdo dos direitos fundamentais e a garantia da

transparéncia e da responsabilidade na gestdo dos recursos publicos.

A exemplo do Reconhecimento da competéncia de estados e municipios: Em abril de
2020, o STF decidiu, por maioria, que estados e municipios tém competéncia para tomar
medidas de combate a pandemia, mesmo que essas medidas contrariem as orientacGes do
governo federal. Essa decisdo foi tomada em resposta a uma acdo movida pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e reforgou a autonomia dos entes federativos na gestdo da crise

sanitaria.

A acdo do STF que determinou a competéncia dos Estados e Municipios em tomar
medidas contra a pandemia no Brasil foi a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341,

movida pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Em 15 de abril de 2020, o STF decidiu por maioria, em plenario virtual, que 0s
governos estaduais e municipais tém competéncia para adotar medidas de combate a
pandemia da COVID-19, mesmo que essas medidas contrariem as orientacdes do governo

federal.

A decisdo foi baseada no artigo 23 da Constituicdo Federal, que estabelece
competéncias comuns aos Estados e Municipios em relacdo a protecdo e promocéao da saude.
Segundo o STF, a competéncia da Unido em relacdo a sadde nao exclui a competéncia dos
Estados e Municipios, e cabe a cada ente federativo definir as medidas mais adequadas para

enfrentar a crise sanitaria em seu territorio.

Essa decisdo foi fundamental para garantir a autonomia dos Estados e Municipios na
gestdo da crise sanitaria, permitindo que cada ente federativo adotasse as medidas mais
adequadas as suas necessidades e realidades locais.

A decisdo do STF na ADI 6341 gerou controvérsia, principalmente entre 0s
defensores do governo federal e aqueles que criticaram a atuacdo dos Estados e Municipios na

gestdo da pandemia.

Alguns argumentaram que a decisdo do STF violava a competéncia da Unido na
conducdo da politica de saude, enquanto outros afirmavam que a falta de uma coordenacéo
nacional poderia levar a uma desigualdade entre as medidas adotadas pelos diferentes estados

e municipios, além de dificultar o controle da disseminacdo do virus.
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No entanto, a maioria dos especialistas em direito constitucional concordou que a
decisdo do STF estava de acordo com a Constituicdo Federal e com o principio da
descentralizacdo do poder no federalismo brasileiro. Além disso, a decisdo permitiu que os
Estados e Municipios adotassem medidas mais adequadas as suas realidades locais, o que foi
considerado importante para o enfrentamento da crise sanitaria em um pais téo vasto e diverso

como o Brasil.

No final das contas, a decisdo do STF na ADI 6341 contribuiu para a protecdo da
salde publica no pais, garantindo que as autoridades locais pudessem adotar medidas mais
efetivas para controlar a disseminacgédo do virus e salvar vidas, sem depender exclusivamente

das orientacdes e medidas adotadas pelo governo federal.

Durante a pandemia no Brasil, houve varios exemplos de ativismo judicial, que é
uma pratica em que o Judiciario assume um papel mais ativo e interveniente em relacdo a

outras esferas do poder publico.

Nesse diapasdo tém-se a liminar concedida pelo STF na ADPF 728 movida pelo
Estado da Bahia para Permitir a importagdo e distribuicdo do medicamento Cloroquina,
mesmo sem a aprovacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, para tratamentos de
pacientes com COVID-19, em abril de 2020.

Esses sdo apenas alguns exemplos de ativismo judicial durante a pandemia no Brasil,
que refletem a atuacdo mais ativa e interveniente do Judiciario em Relacgdo a outras esferas do
poder publico para proteger direitos fundamentais e garantir a efetividade das politicas

publicas.

3.3 0 ATIVISMO JUDICIAL NO AMBITO CRIMINAL. PRINCIPAIS AVANCOS
TRAZIDOS EM DECORRENCIA DESSE FENOMENO.

Inobliteravel afirmar que, O ativismo judicial ndo se limita em causas de notoria
repercussao, mas também atua em diversos ramos do Direito, no sentido de que além dos
Direitos salvaguardados, as normas nao sejam apenas consideradas como um texto frio. Nesse
sentido temos diversos posicionamentos que sdo relevantes para o Direito posto, como é no

caso no ambito Criminal.

O ativismo judicial na area criminal se caracteriza pela interferéncia mais ativa dos
juizes em casos criminais, muitas vezes extrapolando a interpretacdo da lei, a fim de proteger

direitos fundamentais ou garantir maior efetividade do sistema de justica criminal.
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O ativismo judicial € necessario, mas ndo pode ser um fim em si mesmo. O juiz deve
atuar de forma responsavel e fundamentada, garantindo a protecdo dos direitos fundamentais e
a observancia do devido processo legal.® No entanto a atuacdo do julgador ndo significa
substituir a atuacdo do legislador ou do executivo, mas sim garantir que os Direitos
Fundamentais sejam protegidos e respeitados. O juiz deve trabalhar em conjunto com o0s

outros poderes, mas ndo pode se omitir quando ha violacoes de direitos fundamentais.®

O ativismo judicial na esfera criminal pode ser entendido como a postura dos
magistrados de ultrapassar os limites impostos pela lei, interpretando-a de forma extensiva ou
criando novas normas para garantir a efetividade dos direitos fundamentais, dessa maneira
pode dar uma interpretacdo extensiva da lei para criminar condutas até entdo ndo observadas
pelo direito; realizar o controle de politicas publicas, bem como pode ser visto na aplicacao de

penas.
3.3.1 INCIDENCIA NA LEI DE DROGAS (LEI N° 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006).

O primeiro exemplo se refere a interpretacdo extensiva da lei para criminalizar
condutas que anteriormente ndo eram consideradas crime ou ndo eram objeto de puni¢do na
legislacdo penal. Isso significa que o juiz pode entender que determinada conduta é lesiva ao
bem juridico protegido pela norma, mesmo que a lei ndo tenha previsto expressamente essa

conduta como um crime.

Um exemplo pratico desse entendimento é a criminalizacdo do porte de drogas para
consumo pessoal. Antes do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659/DF pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) a lei de drogas criminalizava somente o tréfico e o cultivo
de drogas, mas ndo o porte para uso pessoal. No entanto, o STF, ao interpretar a Constituicdo
Federal, entendeu que a criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal era necessaria

para proteger a salde publica e garantir a dignidade humana.

Assim, o STF decidiu que a posse de drogas para consumo pessoal poderia ser
considerada um crime, desde que ndo houvesse indicios de trafico, como quantidade
excessiva de drogas ou outras circunstancias que indicassem gue a droga ndo seria para uso
pessoal. Dessa forma, o entendimento do STF ampliou a incidéncia da lei de drogas,

incluindo uma conduta que antes néo era considerada crime.

8 Luis Roberto Barroso. Habeas Corpus 152.752/SP
® Luis Roberto Barroso. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.650/DF)
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3.3.2 INCIDENCIA NA EXECUCAO PENAL (LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984).

O segundo exemplo se refere ao controle de politicas publicas relacionadas a
seguranca publica e a execucdo penal, que pode ser exercido pelos magistrados por meio do
ativismo judicial. Isso significa que os juizes podem determinar a¢6es do poder publico para
garantir o cumprimento dos direitos fundamentais dos cidaddos, especialmente daqueles que

se encontram em situagéo de vulnerabilidade no sistema penal.

Um exemplo pratico desse entendimento foi a decisdo do STF na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347/MC. Nessa ac¢do, o STF determinou
que o poder publico adotasse medidas para garantir o respeito aos direitos humanos dos
presos, principalmente em relacdo a superlotacdo e as condi¢bes precarias dos presidios

brasileiros.

O STF entendeu que a superlotagdo e as mas condigdes dos presidios violavam
direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e moral, € 0
principio da individualizacdo da pena. Com isso, o tribunal determinou que o poder publico
adotasse medidas para garantir a constru¢do de novos presidios, 0 aumento do nimero de
servidores do sistema penitenciario e a oferta de atividades educacionais e profissionalizantes

aos presos, entre outras medidas.

Esse entendimento do STF representa uma postura ativa dos magistrados em relagédo
as politicas publicas, visando garantir que as garantias fundamentais sejam efetivamente

respeitadas, mesmo que isso implique na criacdo de novas obrigacdes para o poder publico.

Nessa Toada, o reconhecimento de direitos fundamentais é uma das principais
formas de atuacdo do ativismo judicial na esfera criminal. O ativismo pode ser entendido
como a postura proativa dos magistrados em relacdo ao respeito as garantias fundamentais,
em detrimento de uma visdo mais conservadora e restritiva do papel do Judiciario, como foi a

instauracdo da audiéncia de custodia no Brasil, que veio por meio da ADPF 347/MC.

3.3.3 SURGIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA (LEI N° 13.964, DE 24 DE
DEZEMBRO DE 2019).

A ADPF 347/MC ¢é uma Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal (STF) em 2015, com pedido de medida cautelar.
A acdo foi proposta pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, com o objetivo de

garantir a realizagdo de audiéncias de custédia em todo o territdrio nacional.
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A ADPF 347/MC sustenta que a auséncia de audiéncias de custodia viola diversos
preceitos fundamentais, como a presuncédo de inocéncia, a vedacao a tortura e aos tratamentos
cruéis ou degradantes, a dignidade da pessoa humana, entre outros. A acdo destaca que a
realizacdo de audiéncias de custodia é uma medida recomendada pelo Protocolo Facultativo a
Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou

Degradantes, da ONU, do qual o Brasil € signatéario.

Em 2015, o relator da ADPF 347/MC, ministro Lewandowski, deferiu a medida
cautelar pleiteada, determinando que todos os juizes do pais realizassem audiéncias de
custddia em até 24 horas da prisdo em flagrante, como forma de garantir o respeito aos
direitos humanos das pessoas presas. A medida cautelar foi confirmada pelo plenario do STF
em 2016, no julgamento do mérito da ADPF 347.

Com a decisdo do STF, a audiéncia de custddia passou a ser obrigatoria em todo o
territorio nacional, como forma de garantir a efetividade dos direitos fundamentais das
pessoas presas em flagrante delito. A decisdo do STF na ADPF 347/MC, portanto, € um
importante marco na luta pela protecdo dos direitos humanos no Brasil, demonstrando a
relevancia do ativismo judicial na defesa dos valores constitucionais e dos preceitos

fundamentais.

O autor Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, em seu artigo "Audiéncia de Custodia:
Garantia de Direitos Humanos e Prevencdo da Tortura”, defende que "a realizacdo das
audiéncias de custddia é uma das medidas mais importantes e eficazes para prevenir a pratica
de violéncia institucional, permitindo que o Estado mantenha o controle e a supervisdo da
atividade policial e garanta a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa presa”
(AZEVEDO, 2015, p. 03).
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4. CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICAL MALVERSADO.

Embora o ativismo judicial tenha contribuido para avangos em diversas areas, como
a protecdo de direitos fundamentais e a defesa da democracia, ha alguns problemas que

podem surgir quando esse modelo de atuacdo é adotado de maneira excessiva ou inadequada.

Primeiro ponto sensivel consoante ao tema se delineia quanto a legitimidade
democratica, pois Legitimidade democratica: Como os juizes ndo sao eleitos pelo povo, o
ativismo judicial pode ser visto como uma interferéncia indevida na esfera politica, usurpando
a autoridade do Legislativo e do Executivo e diminuindo a legitimidade democratica do

sisterma como um todo.

O primeiro exemplo de ativismo judicial na esfera criminal se refere ao julgamento
da Acdo Penal 470, conhecida como o "Caso do Mensaldo". Esse processo teve inicio em
2005, quando vieram a publico denlncias de que parlamentares estariam recebendo propina
em troca de apoio politico ao governo. Apds uma série de investigacdes, o Ministério Publico
Federal denunciou 40 pessoas por diversos crimes, COmo corrupcao ativa e passiva, lavagem

de dinheiro e peculato.

Durante o julgamento, que durou mais de um ano, o Supremo Tribunal Federal
adotou uma postura ativista, ao interpretar de maneira extensiva as normas penais e
processuais € ao adotar uma postura mais rigorosa em relacdo a punicdo dos réus. Alguns
exemplos dessa postura incluem a condenagdo de politicos influentes, como José Dirceu, ex-

ministro da Casa Civil, e a aplicacéo de penas elevadas, como a prisdo em regime fechado.

Além disso, o STF adotou uma série de medidas inovadoras para garantir a
transparéncia e a publicidade do julgamento, como a transmisséo ao vivo pela televiséo e a
liberacdo de todos os votos e discussdes dos ministros. Essas medidas ajudaram a aumentar a
confianca da sociedade no Judiciario e a reforcar a imagem de que a Justica é capaz de punir

0s poderosos.

No entanto, essa postura ativista também gerou algumas criticas e questionamentos,
principalmente em relacdo a falta de clareza nas normas penais e a possibilidade de que as
decisbes fossem influenciadas por fatores politicos e midiaticos. Alguns juristas
argumentaram que o STF extrapolou o seu papel de julgar e passou a legislar, criando novos
tipos penais e estabelecendo penas desproporcionais.
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Celso Bandeira de Mello, renomado jurista brasileiro, que afirmou que o STF adotou
uma postura "neoinquisitorial” e que violou principios como o da presuncdo da inocéncia e 0
do devido processo legal, ao inverter o énus da prova e condenar réus com base em indicios e

suposicoes.

Lenio Streck, professor de Direito Constitucional, que afirmou que o STF cometeu
diversos erros no julgamento do mensaldo, como o0 uso de provas ilicitas e a falta de

fundamentacéo adequada para as decisdes, 0 que poderia levar a erros judiciais e injusticas.

Fabio Konder Comparato, jurista e professor de Direito, que afirmou que o
julgamento do mensaldo foi "midiatico” e que o STF adotou uma postura "punitivista” e
"autoritaria”, ao desrespeitar as garantias constitucionais e ao punir os réus com penas

desproporcionais.

Esses criticos argumentaram que o STF agiu de maneira antidemocratica e
inconstitucional ao criar novas normas penais e ao violar as garantias processuais e
fundamentais dos réus, e que a postura ativista da Corte poderia levar a um enfraquecimento

do Estado de Direito e da democracia.

Em arrimo com esse entendimento, é importante ressaltar que a democracia é um
principio basilar do Estado de Direito nacional, razdo pela qual o ativismo judicial pode trazer
o enfraquecimento da legitimidade democratica, iSso porque como 0s juizes ndo sao eleitos
pelo povo, o ativismo judicial pode ser visto como uma interferéncia indevida na esfera
politica, usurpando a autoridade do Legislativo e do Executivo e diminuindo a legitimidade

democratica do sistema como um todo.
4.1 FALTA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA.

A legitimidade democratica é fundamental para o funcionamento adequado do
Estado Democratico de Direito. No entanto, quando ha ativismo judicial, ou seja, quando o
poder judiciario se envolve em questdes politicas ou sociais, isso pode gerar problemas de

legitimidade e de separacédo dos poderes.

No caso do Brasil, a atua¢do do judiciario em questdes politicas tem sido cada vez
mais frequente, o que tem gerado debates sobre a sua legitimidade democratica. Uma das
criticas € que o judiciario ndo foi eleito pelo povo e, portanto, ndo tem a mesma legitimidade
democratica que os representantes eleitos pelo voto popular. Além disso, ha a preocupacéao de

que a atuacdo do judiciario possa desequilibrar a separacdo de poderes e prejudicar a
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autonomia dos demais poderes, a exemplo o que ocorreu com o julgamento da ADPF 54, em
que o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 2012, pela constitucionalidade da interrupcao da

gravidez em casos de anencefalia fetal.

Apesar de ter sido uma decisdo importante para os direitos reprodutivos das mulheres
e para a garantia de acesso a servicos de salde seguros, o julgamento também gerou criticas
em relacdo ao ativismo judicial e a falta de legitimidade democratica do STF para tomar essa
decisdo. Muitos argumentaram que o tema deveria ter sido discutido pelo Congresso
Nacional, que é o 6rgdo democraticamente eleito para legislar sobre questGes de interesse

publico.

Além disso, houve também criticas em relacdo a forma como o STF tomou a decisao,
ja que a maioria dos ministros utilizou argumentos baseados em principios constitucionais
abstratos, como a dignidade da pessoa humana e a autonomia reprodutiva, em vez de se

basear em evidéncias empiricas ou em dados cientificos sobre o tema.

Portanto, esse caso € um exemplo de como o ativismo judicial pode gerar
controveérsias em relacdo a sua legitimidade democrética, especialmente quando o0s juizes
tomam decisbes que afetam questdes controversas e que deveriam ser objeto de debate

publico e legislacdo pelo Congresso Nacional.

Um entendimento relevante é o do John Hart Ely, jurista americano que propde uma
teoria da "jurisdicdo representativa”, segundo a qual a atuacdo do judicidrio deve ser vista
como uma extensdo da representacao politica, e que defende a ideia de que o judiciario deve

atuar para corrigir falhas na representacao democrética.

Embora Ely defenda a teoria da "jurisdicdo representativa", ele também reconhece
que o ativismo judicial pode ser um risco para a democracia e a separacdo dos poderes. Ely
argumenta que o judiciario deve ser cuidadoso ao exercer 0 seu poder, e que deve ter uma

base constitucional clara e bem fundamentada para suas decisdes.

O ativismo judicial é o que acontece quando os juizes se desviam do sentido claro e
inequivoco do texto constitucional e invocam uma ‘filosofia constitucional’ como justificativa
para suas decisdes. (John Hart Ely, "Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review",
1980).
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Dessa maneira, quando o poder judiciario recebe um papel muito proeminente na
solucdo de conflitos, ha o risco de que questdes que deveriam ser resolvidas por outros meios,

como negociagdo ou dialogo politico, sejam levadas para os tribunais.
4.2. EXCESSO DE DEMANDAS JUDICIAIS.

Vérias sdo as consequéncias, como 0 excesso de demandas judiciais pode
sobrecarregar o Judiciario, prejudicando a qualidade e a celeridade das decisdes, e

comprometendo 0 acesso a justica para aqueles que realmente necessitam.

Podo acarretar também a deslegitimacao do sistema: A judicializacdo excessiva pode
deslegitimar o sistema juridico, pois as pessoas podem passar a enxergar o Judiciario como a
Unica solucéo para todos os problemas, mesmo aqueles que poderiam ser resolvidos de forma

mais adequada e eficiente por outros meios.
4.3 INSEGURANCA JURIDICA.

Outra consequéncia € a inseguranca juridica, pois a excessiva judicializacdo pode
gerar inseguranca juridica, uma vez que as decisdes podem ser tomadas de forma nao
uniforme, ou seja, diferentes tribunais podem ter entendimentos divergentes sobre

determinado assunto.

O ativismo judicial pode contribuir para gerar inseguranca juridica, uma vez que as
decisdes tomadas pelos tribunais podem ser imprevisiveis e ndo seguir o entendimento
majoritario do sistema juridico. 1sso ocorre porque o ativismo judicial muitas vezes leva a
criacdo de novas normas ou & interpretacdo de normas ja existentes de forma mais ampla ou

restritiva do que se vinha entendendo até entéo.

A insegurangca juridica causada pelo ativismo judicial pode gerar diversos problemas,
como a dificuldade de planejamento por parte das empresas e dos cidaddos, que ndo sabem ao
certo qual serd a interpretacdo dada pelo Judiciario a determinadas situaces. Além disso,
pode levar a um aumento da litigiosidade, pois as partes envolvidas podem passar a buscar o
Judiciario como meio de solucionar conflitos que poderiam ser resolvidos de forma mais

simples e agil.

Outra consequéncia da inseguranca juridica é a falta de confianca dos cidaddos no
sistema juridico como um todo, o que pode levar a deslegitimacao das instituicdes e a erosao

do estado de direito. Por isso, € importante que o ativismo judicial seja praticado com
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prudéncia e equilibrio, de modo a evitar a inseguranca juridica e garantir a previsibilidade e

estabilidade das decisdes judiciais.

Um exemplo de inseguranca juridica decorrente de interpretacdes divergentes da Lei
da Ficha Limpa é o caso da candidatura de Lula a Presidéncia da Republica nas eleicdes de
2018. Inicialmente, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) negou o registro da candidatura de
Lula com base na Lei da Ficha Limpa, ja que o ex-presidente havia sido condenado por 6rgao

colegiado da Justica (o Tribunal Regional Federal da 4% Regido).°

No entanto, posteriormente, o STF concedeu uma liminar que permitiu a candidatura
de Lula até que fossem julgados os recursos apresentados pela defesa do ex-presidente. Esse
caso gerou uma grande controvérsia em relacdo a aplicacdo da Lei da Ficha Limpa, com
interpretacdes divergentes sobre o0 momento em que a inelegibilidade se configurava (se a
partir da condenacgdo em segunda instancia ou apenas apds o transito em julgado do processo).
Isso gerou uma grande inseguranca juridica ndo s6 em relagdo a candidatura de Lula, mas

também em relacédo a aplicagdo da Lei da Ficha Limpa em outros casos.

No entanto, € fato que a justica brasileira enfrenta diversos desafios, como a lentiddo
processual, a corrupcdo e a falta de transparéncia. Esses problemas afetam ndo apenas a
eficacia do sistema judiciario, mas também a confianca da populacdo na justica e na
democracia como um todo, mas o enfoque sobre a seguranca recai justamente nos casos em
que sdo julgados os crimes de corrupcao, visto que ataca diretamente o sistema Democratico

de Direito.

De acordo com Machado (2019, p. 28), "a percepcdo da populacdo sobre a justica
brasileira est4 diretamente relacionada & sua capacidade de lidar com casos de corrupgédo, o
que faz da transparéncia e da efetividade do sistema judiciario um desafio crucial para a

consolidacdo da democracia no pais".

Nessa afirmacdo, Marta Machado estd dizendo que a forma como a populacdo
enxerga a justica brasileira tem uma relacéo direta com a capacidade do sistema judiciario de

lidar com casos de corrupcdo. A corrupcdo € um problema grave no Brasil e, portanto, a

10 O nimero do processo que trata da candidatura de Lula a Presidéncia em 2018 é o RPP 0601782-
28.2018.6.00.0000. Quanto ao acorddo proferido pelo STF, se trata da medida cautelar na ADC 54/DF.
E importante mencionar que essa medida cautelar foi revogada posteriormente pelo proprio STF, em abril de

2019, apo6s a defesa de Lula ter desistido do recurso que pedia a anulagdo da condenagdo do ex-presidente.
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forma como o sistema judiciario lida com esse problema tem um grande impacto na

percepcao da populagéo sobre a justica.

Marta Machado estd defendendo que para a consolidagdo da democracia no pais, é
fundamental que o sistema judiciario seja transparente e efetivo no combate a corrupgdo. 1sso
significa que o sistema judiciario deve ser capaz de investigar, julgar e punir os casos de
corrupcao de forma eficaz e transparente, para que a populacdo tenha confianca na justica e

nas instituicdes democraticas.

A autora estd dizendo que a transparéncia e a efetividade do sistema judiciario sdo
um desafio crucial para a consolidacdo da democracia no Brasil. Sem um sistema judiciario
confiavel, efetivo e transparente no combate a corrupcéo, a populacdo pode perder a confianga
nas instituicdes democraticas, o que pode levar a uma crise politica e social. Por isso, é
importante que o sistema judiciario brasileiro continue aprimorando suas praticas e agdes para

fortalecer a confianca da populagdo na justica e na democracia.
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5. O ATIVISMO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL.
5.1. CORRUPCAO, LAVA JATO E ATUACAO DO JUDICIARIO.

Os casos de corrupcdo ganham notoriedade no Brasil conta da relevancia do tema
para a sociedade, uma vez que a corrup¢do tem impactos negativos na economia, na politica e
na vida dos cidaddos. Além disso, os casos de corrupcdo envolvem frequentemente figuras
publicas, politicos e empresarios influentes, 0 que aumenta o interesse da midia e do publico

em geral.

Outro fator que contribui para a notoriedade dos casos de corrup¢do no Brasil € a
atuacdo de drgdos de controle, como a Policia Federal, o Ministério Publico e a Justica, que
tém intensificado suas investigacdes e acdes de combate a corrupgdo nos ultimos anos. A
Operacdo Lava Jato, por exemplo, teve grande repercussdo na midia e na sociedade brasileira,
uma vez que desvendou um esquema de corrupcdo bilionario envolvendo grandes empresas e

politicos de diversos partidos.

Durante essa mesma “operagdo” o ativismo judicial se manteve presente havendo
algumas mudancas na jurisprudéncia majoritaria em relagdo a alguns temas especificos, mas

ndo necessariamente em relacéo aos casos de corrupgdo em si.

Um exemplo de mudanca na jurisprudéncia durante a Lava Jato foi em relacdo a
prisdo apds condenacdo em segunda instancia. Antes da operacdo, o entendimento majoritario
do STF era que a prisdo deveria ocorrer apenas apds o transito em julgado do processo, ou
seja, ap0s esgotadas todas as possibilidades de recurso. No entanto, em 2016, o STF mudou
esse entendimento e permitiu a prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia, o que acabou
afetando vérios réus da Lava Jato, e, novamente, retornando em 2019 seu entendimento da

prisdo apenas acontecer ap0s 0 esgotamento de todas 0s recursos.

Outra mudanca na jurisprudéncia foi em relacdo a colaboracdo premiada, que é um
acordo em que o0 réu se compromete a cooperar com as investigacées em troca de reducdo de
pena. Durante a Lava Jato, 0 STF estabeleceu novas regras para a validacdo desse tipo de
acordo, como a obrigatoriedade de homologacdo pelo Judiciario e a necessidade de que a

colaboracéo esteja baseada em informacdes concretas e verificaveis.

A Operagdo Lava Jato foi marcada por uma intensa atuacdo do Poder Judiciério, em
especial da 13% Vara Federal de Curitiba e do Supremo Tribunal Federal (STF), na
investigacdo e julgamento dos casos de corrupcdo. Essa atuacdo foi bastante discutida na

doutrina e na imprensa, sendo classificada por alguns autores como ativismo judicial.
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Por um lado, os defensores da atuacéo do Judiciario na Lava Jato argumentam que o
ativismo judicial foi necessario para garantir a efetividade da justica e combater a
impunidade. A atuacdo do Judiciario teria permitido a investigacdo e punicdo de figuras

poderosas, como politicos e empresarios, que antes estavam acima da lei.

Autores que defendem a atuagdo do Judiciério na Lava Jato incluem, por exemplo, 0s
juristas Sérgio Moro, ex-juiz federal responsavel pelos julgamentos de primeira instancia da
operacdo, e Delta Dallagnol, ex-procurador da Republica e coordenador da forca-tarefa da
Lava Jato em Curitiba.

"A Operac¢do Lava Jato € um marco historico na luta contra a corrup¢do no Brasil. A
forca-tarefa da operacdo demonstrou que € possivel investigar e punir os envolvidos em
grandes esquemas de corrupgdo, mesmo quando eles ocupam cargos de poder e influéncia.”

(Sérgio Moro)

"A Lava Jato foi uma resposta necessaria e legitima a corrupcao sistémica que
corrompeu as instituicdes brasileiras. Ela colocou fim a impunidade e enviou uma mensagem

clara de que ninguém est4 acima da lei." (Delta Dallagnol)

Esses autores argumentam que a Lava Jato foi uma resposta necessaria e legitima a
corrupgéo sistémica que permeava as instituicoes brasileiras, e que a atuacao do Judiciario foi
fundamental para investigar e punir os envolvidos, sem distin¢do de cargos ou poder. Além
disso, eles destacam que a operacdo foi marcada pelo uso de técnicas investigativas
avancadas, como a colaboracdo premiada e a quebra de sigilo bancério, que foram

fundamentais para identificar e comprovar os crimes cometidos.

Por outro lado, os criticos da atuacdo do Judiciario na Lava Jato argumentam que
houve excessos e ilegalidades na forma como as investigagfes foram conduzidas, como a
prisdo preventiva prolongada, o uso de delacbes premiadas e a violacdo de garantias
processuais. Além disso, argumentam que o ativismo judicial pode ter comprometido a
separagdo dos poderes e o devido processo legal, ao permitir que juizes e procuradores

atuassem como investigadores e julgadores ao mesmo tempo.

Autores contrarios a atuacdo do Judiciario na Lava Jato incluem, por exemplo, 0s

juristas Lenio Streck e Celso Antdnio Bandeira de Mello. Esses autores argumentam que a

operacdo foi marcada por violacGes aos direitos fundamentais dos acusados, como a falta de

garantias processuais, a seletividade na escolha dos investigados e a excessiva exposi¢ao
midiética.
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Para esses autores, a Lava Jato representou um momento de intensificacdo do
ativismo judicial no Brasil, em que 0s juizes e promotores assumiram um papel de
protagonismo na investigacdo e punicdo de crimes, em detrimento do papel do Legislativo e
do Executivo.

Eles apontam que essa postura pode enfraquecer a democracia, ao permitir que as
decisbes sejam tomadas por um grupo seleto de agentes publicos, sem a devida participacao
da sociedade e sem o respeito as regras e instituicdes democraticas, culminando na

judicializacdo da politica.

Quando o Judiciario passa a decidir questdes que deveriam ser de responsabilidade
do Legislativo ou do Executivo, como politicas publicas e reformas estruturais, ha o risco de
que a democracia seja enfraquecida, ja que as decisGes ndo passam pelo crivo dos

representantes eleitos pelo povo.

“ O ativismo judicial é uma expressado que traz em si um sentido pejorativo, pois se
relaciona com o rompimento da ordem constitucional, com a quebra do equilibrio entre os

poderes e com o exercicio do poder sem legitimidade.”*!

O ativismo judicial, quando se trata de um Judiciario engajado politicamente, pode
levar a um enfraquecimento da democracia ao desrespeitar a separagdo dos poderes e

interferir no processo politico.

Um exemplo de ativismo judicial que pode enfraquecer a democracia é quando o
Judiciario ultrapassa seu papel de aplicar a lei e comeca a criar leis e politicas publicas, muitas
vezes sem a devida participacdo dos outros poderes ou da sociedade. Isso pode ser entendido
como uma usurpacdo de competéncias e um desrespeito a divisdo de poderes, que é uma das

bases da democracia.

Além disso, o ativismo judicial pode gerar um sentimento de desconfianca e
insatisfacdo na sociedade em relacdo ao sistema politico e juridico, especialmente quando as
decisdes judiciais sdo vistas como politizadas ou arbitrarias. Isso pode minar a legitimidade

das instituicdes democréticas e abrir espago para discursos autoritarios e populistas.

Por outro lado, o ativismo judicial pode ser entendido como uma forma de proteger e

promover direitos fundamentais, especialmente em casos em que 0s outros poderes ndo agem

11 STRECK, Lenio Luiz. "Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito". Sdo Paulo:
Saraiva, 2004
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ou agem de forma insuficiente. Nesse sentido, o ativismo judicial pode ser visto como uma
forma de fortalecer a democracia, desde que respeitados os limites constitucionais e o

equilibrio entre os poderes.

O ativismo judicial, quando realizado dentro dos limites constitucionais e em defesa
dos direitos fundamentais, pode contribuir para o fortalecimento da democracia. 1sso acontece
porque, em muitos casos, o Judiciario se torna a Gltima barreira de protecdo dos direitos e
garantias constitucionais, especialmente quando os outros poderes falham ou agem de forma

insuficiente.

Uma das principais formas de atuacdo do ativismo judicial é a interpretacdo
ampliativa dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Isso significa que o Judiciario
pode ampliar o alcance e a protecdo desses direitos, mesmo que isso implique em uma
mudanca na interpretacdo tradicional da lei. Essa atuacdo pode ser especialmente importante
em casos de discriminacdo, violacBGes de liberdades individuais, abusos de poder e outras

situacGes em que os direitos fundamentais estejam em risco.

Um exemplo de ativismo judicial que fortaleceu a democracia no Brasil foi a decisdo
do Supremo Tribunal Federal (STF) em relagéo a unido civil entre pessoas do mesmo sexo.?
Em 2011, o STF reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, garantindo aos casais homossexuais 0s mesmos direitos e deveres dos casais
heterossexuais. Essa decisdo foi considerada um exemplo de ativismo judicial, pois ampliou o
alcance da Constituicdo ao garantir a protecdo da dignidade da pessoa humana e da igualdade,

mesmo que isso implique em uma mudanca na interpretacéo tradicional da lei.

Outro exemplo de ativismo judicial que fortaleceu a democracia no Brasil foi a
atuacdo do Judiciario na defesa dos direitos humanos durante o regime militar. Durante a
ditadura militar, muitas pessoas foram presas, torturadas e mortas pelos drgaos de seguranca
do Estado. O Judiciario, especialmente os juizes e promotores que atuavam nos tribunais
militares, muitas vezes foram coniventes com essas violagdes e ndo cumpriram seu papel de

proteger os direitos fundamentais. 3

12 Recurso Extraordinario (RE) 477554. O acorddo pode ser acessado no site do STF pelo nimero do processo:
RE 477554,

13 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153 questionou a Lei de Anistia de 1979.
OAB e pelo grupo Tortura Nunca Mais, que defendiam a possibilidade de julgamento e puni¢do dos agentes de

Estado que cometeram crimes de tortura, assassinato e desaparecimento durante o regime militar (1964-1985). O
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No entanto, algumas decisdes judiciais individuais e a atuacdo de organizacgdes da
sociedade civil, como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Comissdo de Justica e
Paz, foram fundamentais para a defesa dos direitos humanos e para a luta pela democracia no

pais.

Em resumo, o ativismo judicial pode fortalecer a democracia quando se baseia na
interpretacdo ampliativa dos direitos fundamentais e atua como uma barreira de protecédo
contra violagdes de direitos e garantias constitucionais. No entanto, é importante que essa
atuacdo seja pautada pela legalidade, pela transparéncia e pelo respeito a separacdo dos

poderes.

STF decidiu, por 7 votos a 2, que a Lei de Anistia é constitucional e impede a punicdo de agentes do Estado e de
guerrilheiros que cometeram crimes politicos durante o regime militar. A decisdo foi bastante controversa e

gerou criticas de diversos setores da sociedade civil e de organizagdes de direitos humanos.
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6. LIMITES DO ATIVISMO JUDICIARIO.

6.1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FERRAMENTA DE
LIMITACAO OU FERRAMENTA DE INGNICAO DO ATIVISMO JUDICIARIO?

O Ativismo judicial deve obedecer aos veértices de atuacdo do Judiciario e
principalmente a nossa Carta Magna, visto que o Poder Judiciario deve atuar ao arrepio da lei,

nesse sentido esta imanente relacionado ao controle de constitucionalidade.

No Brasil, existem dois tipos de controle de constitucionalidade: o difuso e o
concentrado. No controle difuso, qualquer juiz ou tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em um caso concreto. Ja no controle concentrado, apenas o

Supremo Tribunal Federal (STF) pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei.

O ativismo judicial pode estar relacionado ao controle difuso de constitucionalidade,
que € uma forma de controle de constitucionalidade exercido pelos tribunais, em que qualquer
juiz ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade de uma norma, desde que esteja
fundamentado em uma Constituicdo Federal. Esse controle difuso é considerado mais flexivel
do que o controle concentrado de constitucionalidade, exercido pelo Supremo Tribunal

Federal (STF), que é um 6rgéo especifico que julga a constitucionalidade das leis.

Alguns autores afirmam que o ativismo judicial pode estar presente no controle
difuso de constitucionalidade, quando os tribunais extrapolam seu poder de interpretacdo e
comecam a criar normas para suprir eventuais lacunas na legislacdo. Nesse sentido, o
professor Gustavo Binenbojm afirma que "a flexibilidade do controle difuso de
constitucionalidade pode se transformar em ativismo judicial, quando os juizes adotam
posturas interpretativas excessivamente agressivas, em detrimento da vontade politica"
(Fonte: Binenbojm, Gustavo. "Uma Teoria do Direito Administrativo”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006).

Por outro lado, ha autores que defendem que o controle difuso de constitucionalidade
é uma forma legitima de exercicio do ativismo judicial, pois permite que os tribunais corrijam
eventuais violagdes aos direitos fundamentais dos cidaddos, ainda que néo haja uma norma
especifica para solucionar o caso. Nesse sentido, o professor José Afonso da Silva afirma que
"0 controle difuso ndo é apenas uma faculdade, mas um dever do juiz, que deve proteger a
Constituicdo sempre que necessario” (Fonte: Silva, José Afonso da. "Curso de Direito

Constitucional Positivo". Sdo Paulo: Malheiros, 2006).
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De toda forma, é importante ressaltar que o controle difuso de constitucionalidade
deve ser exercido com cautela e parcimonia, de modo a ndo ferir o principio da separacdo dos

poderes e a ndo comprometer a estabilidade juridica e a seguranga juridica.

Noutro giro verbal, o ativismo judicial também esta relacionado ao controle
concentrado de constitucionalidade, que é a possibilidade de 6rgdos especificos julgarem a
constitucionalidade das leis de forma abstrata, ou seja, sem a necessidade de um caso concreto
em tramitacdo. No Brasil, essa funcéo € exercida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por
meio das acbes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), acbes declaratorias de

constitucionalidade (ADCs) e ac¢Oes de descumprimento de preceito fundamental (ADPFs).

O ativismo judicial pode estar presente nesse controle concentrado quando o STF
atua de forma mais ativa e expansiva, interpretando de forma mais ampla a Constituicdo e
aplicando-a em casos que ndo eram anteriormente considerados. Alguns exemplos desse
ativismo judicial no controle concentrado de constitucionalidade sdo a decisdo do STF que
permitiu a unido estavel homoafetiva e a declaracdo de inconstitucionalidade da emenda

constitucional que estabelecia o financiamento empresarial de campanhas eleitorais.

Autores como Lenio Streck e Gilmar Mendes sdo criticos do ativismo judicial no
controle concentrado de constitucionalidade, argumentando que ele pode levar a sobreposicédo
do Poder Judiciario sobre os outros poderes e a falta de legitimidade democratica das
decisdes. Por outro lado, autores como Luis Roberto Barroso e Marcelo Neves defendem a
atuacdo mais ativa do STF, argumentando que ela é necessaria para proteger os direitos

fundamentais e garantir o Estado Democrético de Direito.

No Brasil, o critério utilizado para o controle de constitucionalidade é o da
supremacia da Constituicdo. Isso significa que a Constituicdo é a norma mais importante do
ordenamento juridico brasileiro e que todas as leis e atos normativos devem estar em

conformidade com ela.

No entanto, a interpretacdo da Constituicdo nem sempre é consensual, 0 que pode
gerar conflitos entre os poderes e dar margem ao ativismo judicial. Algumas vezes, o Poder
Judiciario € chamado a intervir em questdes politicas e sociais, como no caso da legalizacdo

do aborto, da unido homoafetiva e da descriminalizagéo das drogas.

Porém, é importante ressaltar que o ativismo judicial deve ter limites, para ndo se
tornar um arbitrio e ferir a separacdo dos poderes e a democracia. Os critérios para limitar o

ativismo judicial incluem a prudéncia, a autocontencao, a razoabilidade e a proporcionalidade.
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Além disso, € fundamental que o Judicidrio seja transparente em suas decisdes,

fundamentando-as de forma clara e coerente, e que respeite os limites constitucionais e legais.

Em resumo, o ativismo judicial e o controle de constitucionalidade sdo temas
interligados e que envolvem questdes complexas de interpretacdo e aplicacdo do direito. E
necessario um equilibrio entre a defesa da Constituicdo e dos direitos fundamentais e o

respeito as instituicdes e a democracia.

Dessa maneira é inquestionavel afirmar sobre diferenciacdo do papel do juiz e do
legislador. O ativismo judicial pode levar a uma confusdo entre o papel do juiz e do
legislador, o que pode gerar criticas de usurpacdo de competéncia. Nesse sentido, alguns
autores defendem que o juiz deve se limitar a interpretar a lei, sem criar novas normas ou

modificar o contelido das existentes.

Outro vértice que o Ativismo Judicial deve observar é o respeito aos direitos
fundamentais e & democracia, pois ndo pode ser utilizado para violar direitos fundamentais ou
para enfraquecer as instituicdes democraticas. Nesse sentido, € importante que 0s juizes
tenham em mente que sua atuacao deve estar a servico da protecdo dos direitos humanos e da

preservacdo do Estado de Direito.

Nessa toada, devem seguir os critérios de razoabilidade e proporcionalidade para

evitar excessos ou abusos. Os juizes devem buscar um

equilibrio entre os interesses em jogo e as limitagcBes impostas pelo ordenamento juridico,

para que suas decisdes sejam aceitas pela sociedade e pelos demais poderes.

Por fim, O ativismo judicial pode ser criticado por ndo refletir a vontade da maioria
ou por ndo ter a legitimidade e representatividade necessarias para decidir questdes de grande
importancia social ou politica. Nesse sentido, é importante que 0s juizes estejam cientes da
responsabilidade que assumem ao adotar uma postura mais ativista e que justifiguem suas

decisbes com base em argumentos consistentes e bem fundamentados.

"E preciso lembrar que a atuagio do Poder Judiciario ndo pode, em hip6tese alguma,
ferir a Constituicdo Federal, norma fundamental de todo o ordenamento juridico do pais. A
interpretacéo deve ser realizada a partir da Constituicdo e das leis, sem suprimir ou modificar
direitos e garantias constitucionais, e sem deixar de lado a separacdo dos poderes e a
independéncia funcional dos magistrados.” (CARVALHO, 2021, p. 120).
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7. MINISTERIO PUBLICO E O ATIVISMO JUDICIAL.

O ativismo judicial € uma postura adotada por alguns juizes que consiste em ir além
da mera aplicagdo das leis existentes, muitas vezes criando novas normas ou interpretando as
existentes de forma a atender aos seus préprios valores e ideias sobre 0 que € justo. Essa
postura tem gerado debates acerca dos limites do poder do Judiciario e do papel dos demais

Poderes na elaboracdo e aplicacdo das leis.

Por um lado, o Ministério Publico pode atuar como fiscal da lei, defendendo a
legalidade e os limites da atuacdo do Judiciario. 1sso pode acontecer, por exemplo, quando o
Ministério Publico questiona judicialmente uma decisdo que considera que 0 juiz extrapolou

suas atribui¢des ao criar uma nova norma ou interpretar a lei de forma inadequada.

Por outro lado, o Ministério Publico também pode atuar como defensor da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, apoiando iniciativas que buscam garantir a
efetividade desses direitos e promover avangos sociais. Nesse sentido, o Ministério Publico
pode se aliar a juizes ativistas que adotam uma postura mais progressista, desde que essa

atuacdo esteja de acordo com a Constitui¢do e com as demais normas juridicas aplicaveis.

Assim, a atuacdo do Ministério Publico em relagdo ao ativismo judicial pode ser
tanto de defesa da legalidade quanto de defesa dos direitos fundamentais e do interesse

publico, dependendo do contexto e das circunstancias especificas de cada caso.

O jurista Fabio Medina Osorio afirma que a atuacdo do Ministério Pablico na defesa
da legalidade e dos direitos fundamentais em relacdo ao ativismo judicial. Para ele, é
importante que o Ministério Publico exerca seu papel de fiscal da lei e questione
judicialmente decisdes que considere ilegais ou abusivas, mas também que atue como
defensor dos interesses sociais e individuais indisponiveis, apoiando decisdes que promovam

a justica e a igualdade.
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Em 2017, a Prefeitura de S&o Paulo, com o apoio do governo estadual, realizou uma
operacdo na regido da Cracolandia com o objetivo de combater o trafico de drogas e oferecer
tratamento aos dependentes quimicos que viviam no local. Durante a operagdo, houve a
internacdo compulséria de algumas pessoas que estavam em situacdo de risco extremo,

devido ao uso abusivo de drogas.

A medida de interna¢do compulséria foi bastante controversa e gerou debates sobre a
efetividade dessa politica publica de combate as drogas. Alguns especialistas em salde e
direitos humanos argumentaram que a internacdo compulsoria viola os direitos fundamentais
dos pacientes e que ha outras formas mais eficazes de lidar com a questdo do uso de drogas,

como o tratamento em comunidades terapéuticas voluntarias.

Nesse sentido temos a defesa dos direitos fundamentais em 2019, quando o
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo (MPSP) manifestou-se favoravelmente a deciséo
de um juiz que havia determinado a internacdo compulséria de dependentes quimicos em um

hospital psiquiatrico.

Embora a medida seja controversa, 0 MPSP considerou que a decisdo do juiz estava
de acordo com a Constituicdo e com as normas aplicaveis, ja que visava proteger a saude e a

dignidade dos dependentes quimicos.

O papel do Ministério Publico no caso da internagdo compulséria dos dependentes
quimicos da Cracolandia foi de fiscalizar e garantir que os direitos fundamentais dos

pacientes fossem respeitados durante todo o processo.

Em meio as polémicas geradas pela medida, o Ministério Publico de S&o Paulo
instaurou um inquérito civil para investigar as condi¢des em que as internagcdes compulsoérias
estavam sendo realizadas na regido da Cracolandia. O inquérito foi aberto em 2017, apds

denuncias de violagdes de direitos humanos durante as internagdes.

O objetivo do inquérito foi apurar se as internagdes estavam sendo feitas de forma
adequada e se os direitos dos pacientes estavam sendo respeitados. Durante as investigacoes,
o Ministério Publico realizou diligéncias, ouviu testemunhas e analisou documentos para
verificar se as internagOes estavam sendo realizadas de forma legal e se havia

acompanhamento e tratamento adequados para os dependentes quimicos.

Em seu relatorio final, o Ministério Publico de Sdo Paulo destacou a importancia de

se adotar medidas efetivas de prevencdo e tratamento do uso de drogas, e recomendou a
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criacdo de politicas publicas que oferecam alternativas de tratamento para os dependentes

quimicos, em vez de apenas recorrer a internacdo compulséria como medida Unica.

Em resumo, o papel do Ministério Publico foi de atuar como fiscal da lei e dos
direitos fundamentais, garantindo que a medida de internacdo compulséria ndo fosse utilizada
de forma abusiva ou ilegal, e cobrando das autoridades publicas a implementacéo de politicas
publicas efetivas para combater a dependéncia quimica e garantir a saude e a dignidade das

pessoas em situacédo de vulnerabilidade.

O Ministério Publico também atua em face do ativismo judicial, no sentido de coibir
violagbes aos direitos e garantias fundamentais causadas por decisdes judiciais esdrixulas,
como ocorreu no Inquérito n® 4.781, instaurado de oficio pelo STF em 2019 para investigar
supostas fake news e ameacas contra 0os ministros da Corte. A censura da reportagem da
revista Crusoé e do site O Antagonista foi uma das medidas determinadas pelo ministro

Alexandre de Moraes no ambito desse inquérito.

Na época, 0 MPF alegou que a decisdo judicial violava a liberdade de imprensa e a
liberdade de expressdo, garantidas pela Constituicdo Federal. O MPF argumentou que a
censura prévia é inconstitucional e que a protecdo dos direitos a honra e & imagem ndo pode

se sobrepor ao direito a informacao.

Assim, o MPF interpés um recurso judicial contra a deciséo, buscando a anulacdo da
censura e a garantia da liberdade de imprensa. O Tribunal Regional Federal da 3% Regido
(TRF-3) acabou acatando o recurso e derrubando a censura, permitindo que a reportagem

fosse divulgada.

Essa atuacdo do MPF mostra a importancia da defesa dos direitos fundamentais,
como a liberdade de imprensa e a liberdade de expressdo, frente a decisdes judiciais que

possam violar esses direitos.

Esse caso também ergue o questionamento sobre a atuacdo do préprio STF, pois
gerou diferentes opinides e comentarios por parte de juristas. Alguns alegam que a
instauracao do inquérito de oficio pelo presidente do STF foi uma medida correta e necessaria
para investigar possiveis crimes que estariam sendo cometidos contra a democracia e as

instituicoes.
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Luis Roberto Barroso defende que a medida foi necessaria para investigar ameacas e
ataques ao Supremo e para garantir a seguranca institucional. Além disso, o jurista afirma que

0 inquérito respeita o devido processo legal e a Constituicdo Federal.

"N&o héa conflito entre a liberdade de expressdo e a protecdo da honra, da intimidade
e da vida privada. A protecdo a esses bens juridicos ndo pode ser utilizada para calar a
imprensa ou para preservar a imagem de figuras pablicas. A protecdo da imagem ndo pode
impedir a divulgacdo de informacdes relevantes e de interesse publico”, disse 0 ministro Luis

Roberto Barroso em seu voto no julgamento do caso.

Por outro lado, ha diversas criticas ao inquérito, principalmente quanto a sua
legalidade e constitucionalidade, por ter sido instaurado de oficio pelo proprio érgédo
investigado e por ndo ter passado pelo crivo do Ministério Pablico. Outras criticas dizem
respeito a amplitude das investigacdes e a possibilidade de violacao da liberdade de expresséo

e do direito a privacidade dos cidadaos.

O jurista Lenio Streck. Em um artigo publicado na ConJur em 2019, ele criticou a
medida, afirmando que "a investigacdo temeraria, inquisitorial e sem base legal, que cheira a
totalitarismo, desafia o Estado Democrético de Direito". Ele ainda destacou que "ninguém
estd acima da lei e ndo é licito que um poder - ainda que o Judiciario - seja a policia do

pensamento, a policia da opinido ou a policia do livre exercicio da critica".'*

14 Conjur. Sensos Incomuns. STF e fake news: Temos os ortodoxos. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-abr-18/senso-incomum-stf-fake-news-temos-ortodoxos. Acesso em: 04 abr.
2023.
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8. MECANISMOS DE CONSOLIDACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS.

O ativismo judicial € um termo que se refere a tendéncia dos juizes de tomar decisdes
judiciais que véao além da interpretacdo literal da lei e das disposi¢des legais, com o objetivo
de promover mudancas sociais ou politicas. O ativismo judicial pode ser visto como uma
forma de engajamento politico dos juizes, ja que eles tém o poder de interpretar as leis e

aplica-las de maneira que reflita suas visGes pessoais e valores.

As mudancas sociais transcendem o palco jurisdicional, pois agregam para a
concretizacdo dos direitos fundamentais pelo Estado, bem como garantem que os direitos e
garantias ja conquistados ndo sejam reduzidos ou perdidos, como ocorre no efeito cliquet.
Esse efeito pode ser entendido quando, uma vez que um direito é estabelecido e incorporado
ao ordenamento juridico, ele ndo pode ser retrocedido ou revogado, a menos que haja uma

mudanga constitucional.

O ativismo judicial pode ajudar a consolidar esses direitos, tornando-o0s mais dificeis
de serem revertidos. Ao interpretar a Constituicdo de maneira mais ampla e abrangente, os
tribunais podem estabelecer novos precedentes e criar uma jurisprudéncia que proteja e
consolide esses direitos e garantias fundamentais. Essa abordagem mais ativa do Judiciario
pode ajudar a garantir que as conquistas sociais e o0s direitos conquistados ndo sejam perdidos

ou reduzidos, garantindo assim a estabilidade e a seguranca juridica de uma sociedade.

O ativismo judicial e o efeito cliquet da Constituicdo estéo relacionados, pois o efeito
cliquet é um fendmeno que impede a retrocessdo de direitos ja conquistados, o que €
importante para garantir a estabilidade e a seguranga juridica de uma sociedade. Por sua vez, o
ativismo judicial pode ajudar a consolidar esses direitos, tornando-os mais dificeis de serem

revertidos.

Conforme a obra A Constituicdo Dirigente Invertida: Omissdo Legislativa e Politicas
Publicas" € uma obra de Gilmar Ferreira Mendes que discute o papel do Poder Judiciario na

promocdao dos direitos sociais, econdémicos e culturais previstos na Constituicdo brasileira.

O titulo da obra faz referéncia a ideia de que, ao contrario do que acontece em uma

Constituicao dirigente classica, em que o Estado é o principal responsavel pela promocdo dos
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direitos fundamentais, no Brasil essa fun¢do muitas vezes é desempenhada pelo Judiciario,

que atua para preencher as lacunas deixadas pelos outros poderes.

O autor argumenta que, diante da inércia do Poder Legislativo e Executivo na
implementacdo desses direitos, o Judiciario deve adotar uma postura mais ativa na sua defesa,
especialmente por meio do uso da técnica do mandado de injuncdo. O "mandado de injuncao”
permite que o individuo solicite que a autoridade competente regulamente o exercicio do
direito que estd sendo violado. E um mecanismo de protecio e defesa dos direitos
fundamentais, que visa preencher a lacuna juridica que existe na auséncia de regulamentacdes
especificas e uma forma bem peculiar de ativismo judicial, no entanto tendo a colaboracdo da

populacao.

O "mandado de injuncdo” tem um papel importante no ativismo judicial, pois
permite aos individuos buscar a protecdo e defesa de seus direitos fundamentais, mesmo na
auséncia de uma regulamentacdo especifica que os garanta. Por meio desse instrumento
juridico, o Poder Judiciério pode suprir a omissdo do Poder Legislativo em relagdo a uma

determinada matéria, garantindo a efetividade dos direitos constitucionais.

Assim, o "mandado de injuncdo" tem sido utilizado como uma ferramenta para
ampliar a protecdo dos direitos fundamentais, permitindo que o Judiciario atue de forma mais
ativa na garantia dos direitos previstos na Constituicdo. Por meio dessa acdo judicial, o
Judiciario pode determinar a regulamentacédo de um direito ou garantia constitucional, mesmo

gue ndo haja uma lei ou norma que o regulamente.

Como ocorreu no caso de “Direito de Greve para os servidores publicos”, quando em
2007, o Supremo Tribunal Federal (STF) concedeu um "mandado de injun¢do™ que garantiu o
direito de greve para servidores publicos, mesmo na auséncia de uma regulamentacéo
especifica que tratasse do tema. A decisdo do STF estabeleceu que, enquanto ndo houvesse
uma lei regulamentando o direito de greve para servidores publicos, seria aplicado 0 mesmo

regime previsto para trabalhadores da iniciativa privada.'®

Em 2010, o STF concedeu um "mandado de injuncdo” que determinou a aplicacédo
imediata da Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu

Protocolo Facultativo, mesmo na auséncia de uma regulamentacéo especifica que tratasse do

15 Direito de greve para servidores publicos: Mandado de Injuncédo (MI) n® 670/DF.
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tema. A decisdo do STF garantiu que as pessoas com deficiéncia tivessem seus direitos

garantidos e protegidos, mesmo na auséncia de uma lei que os regulamentasse.*6

Em 2016, quando o STF concedeu um "mandado de injuncdo” que determinou a
regulamentacdo do direito a educacao de jovens e adultos, garantindo que todos os brasileiros
tivessem acesso a uma educacgdo béasica de qualidade. A decisdo do STF estabeleceu que a
Unido, os estados e 0s municipios deveriam tomar medidas para garantir o acesso a educacao

de jovens e adultos, inclusive por meio da oferta de educacéo a distancia.’

Além disso, o "mandado de injuncdo™ também tem sido utilizado como uma forma
de ampliar a participacdo da sociedade na defini¢do de politicas publicas, pois permite que 0s
cidaddos apresentem suas demandas diretamente ao Judiciario, exigindo que os seus direitos

sejam respeitados e garantidos pelo Estado.

Dessa forma, o "mandado de injuncdo” tem se mostrado como um importante
instrumento para o ativismo judicial, permitindo que o Judiciario atue de forma mais ampla na
protecdo dos direitos fundamentais e na promoc¢do de uma sociedade mais justa e

democratica.

Nesse sentido o Mandado de injuncdo ndo pode ndo pode ser considerado uma
intromissdo do Judiciario nos outros poderes, pois ele é uma agdo constitucional prevista na
Constituicdo Federal e tem por objetivo garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais
em casos em gque ha omissdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo na regulamentacéo

desses direitos.

Ao impetrar um mandado de injuncdo, o cidaddo estd buscando o reconhecimento e a
garantia do seu direito constitucional, que ndo pode ser exercido devido a falta de
regulamentacdo especifica. Nesse sentido, a acdo ndo se trata de uma intromissdo do
Judiciario nos outros poderes, mas sim de uma forma de garantir a protecdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, que devem ser respeitados e protegidos por todos 0s

poderes do Estado.

Por tanto, o mandado de injuncdo pode ser considerado uma ferramenta para o
ativismo judicial, pois ele permite que o Judiciario intervenha em questdes que envolvem
direitos fundamentais e que ndo foram regulamentadas pelo Legislativo ou pelo Executivo.

Por meio dessa acdo constitucional, os juizes podem atuar de forma mais ativa na protecéo

16 Direitos de pessoas com deficiéncia: Mandado de Injungéo (MI) n° 4.357/DF.
17 Direito a educacdo: Mandado de Injuncdo (MI) n° 880/DF.
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dos direitos fundamentais, garantindo a sua efetividade mesmo em situacGes de omissdo do
Estado.

Em suma, o ativismo judicial por meio do mandado de injungdo se da na medida em
que o Judiciario, ao conceder o0 mandado, pode ir além do que esta previsto na Constituicdo,
garantindo, por exemplo, direitos que ndo estdo expressamente previstos na lei ou na
Constituicdo, mas que sao necessarios para assegurar a protecdo dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, a a¢do constitucional pode ser vista como uma forma de fortalecimento da
democracia, pois permite que o Judiciario atue na protecdo dos direitos fundamentais e na
promocdo da justica social, contribuindo para a construcdo de uma sociedade mais igualitaria

e justa.

"A omissdo do Estado em garantir o exercicio de um direito fundamental ndo pode
ser tolerada. [...] A Constituicdo Federal ndo se limita a proclamar direitos, mas também
garante a sua efetividade. Nesse contexto, a acdo judicial, e particularmente o mandado de
injuncao, representa um importante mecanismo de protecéo dos direitos fundamentais, como

forma de suprir a omisséo estatal".8

18 Gilmar Mendes no julgamento do Mandado de Injuncéo 670, proferida no Supremo Tribunal Federal, em 25
de marco de 2010.
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9. “COMMON LAWLIZACAO” COMO CONSEQUENCIA DO ATIVSMO JUDICAL.

No Brasil, alguns estudiosos argumentam que o ativismo judicial pode estar
contribuindo para uma maior "common lawliza¢do" do sistema juridico brasileiro. Isso ocorre
porque oS juizes muitas vezes precisam tomar decisbes com base em principios gerais de
direito, como a equidade, a boa-fé e a razoabilidade, que sdo mais comuns no sistema de
Common Law do que no sistema de Direito Civil.

O sistema de Common Law teve origem na Inglaterra medieval e se desenvolveu ao
longo de muitos séculos. Durante a Idade Média, os tribunais reais na Inglaterra comegaram a
estabelecer regras e precedentes que formavam a base para futuras decisdes judiciais. Esses
precedentes foram eventualmente registrados em relatos escritos conhecidos como "Year

Books" (livros de anos) que foram publicados a partir do século XIII.

No final do século XVIII, a Revolugdo Industrial transformou a Inglaterra e a
expansdo do comércio global aumentou a necessidade de um sistema legal confiavel e
previsivel. Em resposta a essas mudancas, o sistema de Common Law evoluiu ainda mais
para fornecer seguranca juridica em transacGes comerciais e para lidar com questdes cada vez

mais complexas da sociedade moderna.

Durante a Era Colonial, a Inglaterra exportou seu sistema de Common Law para
muitas de suas col6nias, incluindo o Canada, a Australia, a Nova Zelandia e a India. O
sistema de Common Law também foi introduzido no sistema juridico dos Estados Unidos,

como resultado da colonizacdo britanica.

No Brasil, o sistema de Common Law ndo foi adotado como o sistema juridico
principal. Em vez disso, o Brasil adotou um sistema de Direito Civil baseado no Cdédigo Civil
Napolednico em 1916. No entanto, em algumas areas especificas do direito, como no direito
comercial, o sistema de Common Law tem influenciado o desenvolvimento do direito

brasileiro.

O processo de "common lawlizagdo” no Brasil € um fendmeno recente e estd
relacionado a globalizacéo e a integracdo econdmica internacional. Com a crescente presenca
de empresas e investidores estrangeiros no pais, tem havido uma demanda por um sistema
juridico mais previsivel e transparente, que possa oferecer uma maior seguranca juridica para

as transacOes comerciais.
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Isso tem levado a uma maior adogdo de praticas juridicas comuns ao sistema de
Common Law, como a arbitragem, a mediacdo e a negociacdo de contratos. Além disso, a
introducdo de mecanismos de resolugdo de conflitos baseados em principios comuns de
direito, como a boa-fé e a equidade, tem contribuido para uma maior harmonizacao entre 0s

sistemas juridicos de diferentes paises.

Outro fator importante para a "common lawlizacdo" do Brasil é a crescente
influéncia de tribunais internacionais e organismos reguladores, como a Organiza¢do Mundial
do Comeércio (OMC), que tém o poder de julgar casos que envolvem disputas comerciais
internacionais. Esses tribunais muitas vezes baseiam suas decisdes em principios do sistema

de Common Law.

Apesar dessas tendéncias, o Brasil ainda mantém um sistema juridico baseado no
Direito Civil, que ¢é diferente do sistema de Common Law. No entanto, com a crescente
globalizacdo e a integracdo econdmica internacional, é possivel que o pais se mova cada vez
mais em direcdo a um sistema juridico mais hibrido, que combine elementos do sistema de

Common Law e do Direito Civil.

A justica brasileira ainda é predominantemente baseada no sistema de Direito Civil,
que é diferente do sistema de Common Law. No entanto, é verdade que nos ultimos anos tem
havido uma tendéncia de incorporar alguns elementos do sistema de Common Law em certas

areas do direito.

Um exemplo disso é a crescente utilizacdo da arbitragem como meio de resolucao de
conflitos comerciais no Brasil. A arbitragem € um mecanismo de resolucao de conflitos que é
comum no sistema de Common Law, mas que tem sido cada vez mais utilizado no Brasil,

especialmente em disputas envolvendo empresas estrangeiras.

Outro exemplo é a crescente influéncia do Direito Internacional nas decisfes
judiciais brasileiras. A medida que o Brasil se torna cada vez mais integrado & economia
global, questdes relacionadas a contratos internacionais, propriedade intelectual e resolucdo

de disputas comerciais estdo se tornando cada vez mais comuns na justica brasileira.

No entanto, é importante notar que o sistema de Direito Civil continua sendo a base
do sistema juridico brasileiro, e que a incorporacao de elementos do sistema de Common Law
é limitada e ndo deve ser interpretada como uma tendéncia geral de “common lawliza¢do™ da

justica brasileira.
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A relacdo entre o ativismo judicial e o processo de "common lawlizacdo" no Brasil €
um tema bastante debatido entre os estudiosos do direito. Alguns argumentam que o ativismo
judicial pode contribuir para uma maior incorporacdo de elementos do sistema de Common
Law no direito brasileiro, enquanto outros afirmam que as duas questfes devem ser tratadas

separadamente.

Um exemplo de autor que relaciona o ativismo judicial e a "common lawliza¢do" no
Brasil é o jurista Lenio Streck. Em seu livro "Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica",
Streck argumenta que o ativismo judicial pode levar a uma maior "common lawlizacdo" do
sistema juridico brasileiro, pois 0s juizes muitas vezes precisam tomar decisdes com base em
principios gerais de direito que s&o mais comuns no sistema de Common Law do que no
sistema de Direito Civil. Segundo Streck, essa tendéncia pode ser observada em varias
decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF), que tém adotado principios do direito anglo-

saxao em suas decisoes.

Outro exemplo de autor que relaciona o ativismo judicial e a "common lawlizagédo™
no Brasil é o jurista Marcelo Neves. Em seu livro "Constitucionalizacdo simbdlica”, Neves
argumenta que a adogdo de técnicas e conceitos do sistema de Common Law pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) é uma forma de ativismo judicial, que busca "constitucionalizar" o
direito brasileiro. Para Neves, o ativismo judicial pode levar a uma "common lawliza¢do" do
direito brasileiro, na medida em que os juizes passam a criar precedentes que sdo utilizados

como fonte de direito em outras decisdes judiciais.

Vale ressaltar também a decisdo judicial que pode ser relacionada a "common
lawlizacao" no Brasil que ¢ a decisdo do STF a qual reconheceu a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo'®. Ao tomar essa decisdo, o STF criou um precedente que passou a Ser
utilizado em outras decisdes judiciais, contribuindo para a evolucdo do direito de familia no
Brasil. Essa decisdo pode ser vista como um exemplo de como o ativismo judicial pode levar
a uma "common lawlizacdo" do direito brasileiro, na medida em que 0s juizes utilizam

principios gerais de direito para tomar decisdes que vao além da letra da lei.

19 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, em maio de 2011.
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10. CONSIDERACOES FINAIS.

O ativismo judicial é uma prética cada vez mais comum no Brasil, principalmente
em razdo da atuacdo dos tribunais superiores, como o Supremo Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ). O ativismo judicial é uma forma de acdo judicial em que
0s juizes assumem um papel mais proativo na protecdo dos direitos individuais e coletivos,

muitas vezes se afastando da neutralidade técnica que se espera dos magistrados.

O ativismo judicial pode ser visto como um ponto forte do sistema judicial brasileiro,
ja que permite que os juizes tenham maior liberdade para interpretar a Constituicdo e a
legislacdo de forma mais ampla e com foco na garantia dos direitos fundamentais. Além
disso, o ativismo pode ser uma forma de evitar que as leis sejam utilizadas de forma abusiva

para prejudicar 0os mais vulneraveis e desprotegidos.

Por outro lado, o ativismo judicial também pode ser visto como um ponto fraco do
sistema judicial brasileiro, jA que pode levar a politizacdo do judiciario e a uma maior
inseguranca juridica. A interpretacdo mais ampla da lei pode gerar uma maior margem de
subjetividade nas decisdes judiciais, 0 que pode levar a uma maior incerteza sobre o que é
legal e 0 que ndo é. Além disso, o ativismo pode levar a um excesso de judicializacdo dos

conflitos, o que pode prejudicar a eficiéncia do sistema judicial.

Outro ponto fraco do ativismo judicial é que ele pode ser usado como uma
ferramenta de poder politico, especialmente em paises onde os juizes sdo indicados pelo
governo. Em tais casos, o ativismo judicial pode ser usado para promover a agenda politica do
governo em detrimento dos direitos e interesses da sociedade. Por isso, € importante que haja

uma separacao clara entre os poderes, garantindo a independéncia do judiciario.

Por outro lado, o ativismo judicial também pode ser uma ferramenta importante para
a promogé&o dos direitos humanos e da justica social, especialmente em paises onde as leis s&o
falhas ou insuficientes para garantir tais direitos. Nesses casos, 0s juizes podem atuar como

defensores dos direitos humanos, promovendo a igualdade e combatendo a discriminacao.

Além disso, o ativismo judicial também pode ser uma forma de garantir a efetividade
das normas constitucionais, especialmente em paises onde a Constituicdo € vista apenas como
um documento formal e ndo é levada a sério pelos governantes. Nesses casos, 0S juizes
podem atuar como guardides da Constituicdo, garantindo que as leis sejam aplicadas de forma

a garantir os direitos fundamentais dos cidad&os.
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O ativismo judicial também pode ser visto como uma forma de controle de
constitucionalidade, ja que permite que 0s juizes possam declarar a inconstitucionalidade de
leis ou atos do governo que violem a Constituicdo. Essa funcao é especialmente importante
em paises onde o legislativo é dominado por interesses privados ou corrompidos, ja que

permite que a Constituicdo seja respeitada mesmo em situacoes de conflito entre os poderes.

as principais razdes para utilizar o ativismo judicial no Brasil é a possibilidade de
combater as injusticas sociais. O pais ainda é marcado por profundas desigualdades
socioecondmicas, discriminacdo racial e de género, violéncia policial e outros problemas que
afetam diretamente a vida das pessoas. O Judiciario, por meio do ativismo, pode interpretar a
Constituicdo de maneira mais ampla, garantindo direitos e protecdo a grupos historicamente

vulneraveis.

Além disso, o ativismo judicial pode ser uma forma de combater a corrupgdo € a
impunidade. No Brasil, a corrup¢do € um dos principais problemas enfrentados pela
sociedade, e muitas vezes os demais poderes falham em punir os responsaveis. Nesse sentido,
o0 Judiciario, por meio do ativismo, pode atuar de forma mais efetiva, inclusive criando novas
regras ou jurisprudéncias, para garantir a protecdo dos direitos e a punicdo dos responsaveis

por crimes de corrupcao.

Outra razdo para utilizar o ativismo judicial no Brasil é a necessidade de atualizacao
das leis e do sistema juridico de acordo com as mudancas sociais e tecnoldgicas. A sociedade
brasileira passa por constantes transformagdes, e muitas vezes as leis ndo acompanham essas
mudancas. O ativismo judicial permite que o Judiciario adapte a interpretacdo da Constituicéo
as novas realidades sociais e tecnoldgicas, garantindo a protecdo dos direitos fundamentais

em um contexto em constante evolucao.

Por fim, a utilizacdo do ativismo judicial no Brasil também é importante para a
consolidacdo da democracia e da protecdo dos direitos humanos. O Judiciario tem um papel
fundamental na garantia da democracia e na protecdo dos direitos fundamentais, e o ativismo
judicial ¢ uma ferramenta importante para cumprir essa funcdo. Por meio dele, é possivel
assegurar que a Constituicdo seja respeitada e que os direitos das minorias sejam protegidos,

garantindo a igualdade e a justica social.
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