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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar o instituto do ativismo judicial,
abordando seus conceitos, origens, caracteristicas e impactos no cenario juridico brasileiro. A
pesquisa destaca a funcao constitucional do Supremo Tribunal Federal (STF), cuja
competéncia primordial é a guarda da Constituicao Federal, e discute como, em
determinados casos, essa funcao tem sido extrapolada, resultando em decisdes que
ultrapassam os limites do Poder Judiciario. Sao apresentadas distincdes entre ativismo
judicial e judicializacao da politica, além de um estudo aprofundado da Reclamacao
4.335/AC, caso emblematico que ilustra a utilizacao do ativismo judicial no Brasil. O trabalho
questiona se a atuacdo sem limites do STF pode configurar uma ameaca a separacao dos
Poderes e a propria democracia, evidenciando o risco de uma “ditadura do Judiciario”. Por

fim, o0 artigo ressalta a importancia de se estabelecer limites claros para o ativismo judicial, a
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fim de preservar a seguranca juridica e o equilibrio entre os Poderes do Estado.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Supremo Tribunal Federal; Separacao dos Poderes;
Judicializacao da Politica; Democracia.

Abstract: This article aims to analyze the concept of judicial activism, exploring its
definitions, origins, characteristics, and impact on the Brazilian legal system. The study
highlights the constitutional role of the Brazilian Supreme Federal Court (STF), whose primary
function is to safeguard the Federal Constitution, and discusses how, in certain cases, this
function has been exceeded, resulting in decisions that go beyond the limits of the Judiciary.
Distinctions between judicial activism and the judicialization of politics are presented, along
with an in-depth analysis of Case 4.335/AC, a landmark decision illustrating the application of
judicial activism in Brazil. The article questions whether the unlimited actions of the STF could
threaten the separation of powers and democracy itself, revealing the risk of a “Judicial
Dictatorship.” Finally, it emphasizes the need to establish clear boundaries for judicial
activism to preserve legal certainty and maintain balance among the branches of

government.

Keywords: Judicial Activism; Brazilian Supreme Federal Court; Separation of Powers;
Judicialization of Politics; Democracy.

Introducao
Neste artigo, a finalidade precipua é entender o instituto do ativismo judicial e demonstrar
seus aspectos de inseguranca, perigo, ja que se concede ao Supremo Tribunal Federal o

poder para decidir sobre todos os sentidos, baseando-se, muitas vezes, em seu préprio

interesse, afrontando-se, com isso, a prépria triparticao de Poderes.

Em primeira oportunidade, trabalharemos com a funcao tipica do STF trazida na Carta

Constitucional, qual seja, de guardiao desta e, portanto, nao de criador desta.
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Apds, entramos no que podemos chamar de ativismo judicial. Trazendo seu histérico e sua
diferenca com relagao ao instituto na legislacao norte-americana, destacando o controle de
constitucionalidade. No Brasil, este é dividido em difuso e concentrado, este Ultimo com
eficacia erga omnes. Ja no Pais anterior descrito, o controle de constitucionalidade nao é
dividido, apenas existe aquele controle com eficacia erga omnes. Logo, quando se importa o

instituto ao nosso Pais, alguns cuidados devem ser tomados.

O artigo também retrata, entao, o instituto aplicado aqui no Brasil, demonstrando o problema
por detras do proprio controle de constitucionalidade, ressaltando a relevancia da
Reclamacao 4335/AC para o tema aqui abordado. Junto com esta, se detalha a questao de
mutacao constitucional e rompimento constitucional. O Poder Judiciario, nesta Reclamacao,
sugere alterar a norma descrita na Constituicao Federal (art. 52, X) e, destaca a utilizacao do

ativismo judicial.

Por fim, sera que se for atribuida esta possibilidade de alterar a norma, sem o respeito ao
devido processo legislativo bem descrito na Carta Magna, nao se estaria desrespeitando a
mesma e concedendo ao Poder Judiciario, mais especificamente, a sua Corte Suprema, um
poder muito além do disciplinado na legislacdo patria? Sera que nado se estaria diante de uma
“ditadura do Judiciario”?

Aspectos relacionados a democracia, a separacao dos Poderes, a garantias fundamentais nao

estariam sendo violados ao se atribuir a um Poder as diretrizes da legislacao?

Desta feita, é notdrio perceber o perigo que seria, ou &, a atribuicao e utilizacao do conceito
de ativismo judicial sem qualquer limitacao. Vale destacar que, nao se esta falando de
judicializacao da politica e sim, de ativismo judicial. Pode-se perceber atualmente um carater
politico que sobrevoa o Supremo Tribunal Federal ainda mais com a relevancia que vem
tomando os seus julgamentos, inclusive com maior abrangéncia, ja que a midia pode

publicizar aqueles. Contudo, 0s onze ministros que ele compde, devem se atendar, nao
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apenas em proferir votos bem fundamentados, mas respeitar os limites que sao a ele
disciplinados na Carta Magna e, perceber que qualquer violacao trara impactos na
democracia, portanto, se utilizar do ativismo judicial sem controle nado trara efeitos positivos

para a sociedade.
* Funcao Constitucional do STF

Conforme se depreende da prépria Carta Magna, compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao Federal, dizeres constantes no artigo 102 da

mesma.

Desta feita, vale-nos destacar o que seria esta “qguarda”. Explicamos, para tanto, o controle
de constitucionalidade, constante no sistema brasileiro desde a primeira Constituicao

Republicana em 1891, defendido por Rui Barbosa, autor principal de seu projeto.

O controle de constitucionalidade, atualmente, se divide em difuso e concentrado e tem

como objetivo principal observar e respeitar os dizeres da Carta Constitucional.

Todo drgao judicial exerce, dentro de sua competéncia, o controle difuso. Nessa via, 0 juiz
deixa de aplicar lei que, no caso concreto, revela contetdo incompativel com a regra
constitucional. Nesse caso, questiona-se a compatibilidade de modo indireto, em face de uma
situacao particular, por meio de um incidente processual. Ja o controle concentrado se limita
ao Supremo Tribunal Federal (STF) quando a norma paradigma é a Constituicao Federal.
Nele, verifica-se a constitucionalidade do texto legal em si, isto é, da norma em abstrato. A
analise, portanto, independe de aplicacao a um caso concreto. Toda analise de

constitucionalidade é realizada pelo Poder Judiciario.

Logo, o que se verifica € um controle total da constitucionalidade pelo Poder Judiciario e,
especificamente, pelo Supremo Tribunal Federal, portanto, onze Ministros “tem o poder” de

decidir questdes contraditérias a Carta Constitucional. Sua funcao institucional fundamental é
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de servir como guardiao da Constituicao Federal, apreciando casos que envolvam lesao ou

ameaca a esta ultima.

Contudo, a algum tempo, o STF vem tomando uma postura um pouco mais ativa no tocante a
julgamento de seus recursos, principalmente naqueles casos cuja matéria cause repercussao
midiatica e mesmo perante a sociedade. Os ministros acabam trazendo com maior

profundidade seus argumentos para se chegar a uma ratio decidendi Unica sobre o caso.

Esta posicao ativista do STF, em muitas oportunidades, acaba resvalando nas fun¢des dos
demais Poderes (Executivo e Legislativo), extrapolando, assim, a funcao judicial. Diante deste
quadro, a necessidade de um controle maior sobre as decisées proferidas pelo érgao da
cupula talvez seja adequado. O ativismo judicial acaba desequilibrando as caracteristicas dos
poderes trazidas na prépria Constituicao, ou seja, que eles sejam independentes e

harmonicos entre si, conforme passaremos a tratar.
e Ativismo Judicial

A expressao “ativismo judicial” tem como nascedouro um artigo de cinco paginas, intitulado
The Supreme Court: 1947, em uma revista leiga (ndo juridica) de atualidades, a revista
Fortune, “entre propaganda de whisky e Aqua Velva”. No artigo, o seu autor, Arthur
Schlesinger Jr. teria descrito as divisdes ideoldgicas entre os membros da Suprema Corte de
sua época, dividindo os Ministros entre “ativistas judiciais” e campedes da “autocontencao”
(self-restraint)[2].

Este nome ganhou a simpatia dos estudiosos, ora para destacar seu lado positivo, ora o
negativo. Para Lawrence Baum, o ativismo judicial ocorre quando a Corte toma decisdes
conflitantes com as politicas do Congresso, Poder Executivo e Governos estaduais e

municipais.

Ronald Dworkin, por sua vez, adota uma concepc¢ao negativa do que vem a ser ativismo
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judicial. Para o jusfilésofo, mais do que judicial review ou simples exercicio arrojado da
jurisdicao, ativismo é uma “forma virulenta de pragmatismo juridico”, em que o juiz (ativista)
ignoraria o texto da Constituicao, a historia de sua promulgacao, as decisdes anteriores da
Suprema Corte, as duradouras tradicdes da cultura juridica norte-americana e imporia seus

proprios pontos de vista sobre o que a justica exige[3].

Mauro Cappelletti vé o ativismo judicial de forma positiva. Para o jurista italiano, a
“criatividade” judicial nao somente é um fendmeno inevitavel, mas também necessario e

recomendavel em paises democraticos[4].

Lénio Streck[5] afirma que o ativismo judicial ocorre quando o Poder Judiciario ultrapassa os
limites previstos na Constituicao e passa a fazer “politica judiciaria”, para o bem ou para o

mal.

De qualquer sorte, apesar das divergéncias de opinides sobre o ativismo judicial, um ponto é
comum a todos eles, o Judiciario se pde a frente dos demais Poderes ao proferir as suas

decisdes, inclusive, podendo se elevar até mesmo além da Carta Magna.

O conceito de ativismo judicial refere-se ao protagonismo do Judiciario e dos Tribunais
Constitucionais nas democracias modernas, a partir de uma postura proativa de seus
membros, que tém interferido nas opgdes politicas dos demais Poderes, em especial do
Legislativo[6].

Mas, sera que esta atitude do Judiciario, em especial, o Brasileiro, em algumas
oportunidades, nao afronta a legislacao constitucional? Ha esta previsao legal? Sera que o
controle de constitucionalidade tratado no capitulo 2 ja ndo seria suficiente para limitar a
tomada de decisdes da Suprema Corte?

e Ativismo Judicial no Brasil

No Brasil, o ativismo judicial aparece como um principio no anteprojeto de Cddigo Brasileiro
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de Processo Coletivo. Considerando enxergar o ativismo como principio norteador, vé-se que

as divergéncias doutrinarias serao muitas.

Vale trazer como exemplo o caso emblematico da Reclamacao 4.335/AC, nesta, o que se
discute é a possibilidade de progressao de regime em casos de crimes hediondos e o aspecto
mais relevante para se destacar as razoes pelas quais se chegou ao STF é a decisao que foi
prolatada em controle difuso de constitucionalidade, ou seja, somente teria efeito entre as
partes e, ensina o STF, em sua ementa, que para que venha a ter eficacia para todos é
necessaria a comunicacao da Corte Suprema ao Senado Federal que, a seu critério, pode
suspender a execucado, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do STF[7].

Assim, a tese que se discutia na Reclamacao se referia a funcao desempenhada pelo STF e
pelo Senado no controle difuso de constitucionalidade das leis. A decisao proferida pelo HC
82.959 seria dotada de eficacia erga omnes, independente ou ndao do cumprimento do
disposto no art. 52, X, da Constituicao da Republica, que confere ao Senado a competéncia
privativa para “suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

E um conceito trazido nos votos da Reclamacao era o de judicial review, importado dos
Estados Unidos, ou seja, o controle de constitucionalidade possui apenas eficacia erga

omnes. As decisdes da Suprema Corte vinculam todos os 6rgaos do Poder Judiciario.

E notdrio verificar a diferenca entre o controle de constitucionalidade brasileiro (difuso e
concentrado) e o sistema norte-americano (apenas o “concentrado”), contudo, com base
neste sistema, nasceu a questao que tangenciou o decisium final - “Se o Supremo Tribunal
pode, em acao direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma
lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaracao de

inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tao somente para as partes?”.
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O Relator, entao, concluiu que a suspensao de normas inconstitucionais pelo Senado tinha
como razao apenas sua indole histérica e, portanto, se permitia cogitar-se de uma mutacao
constitucional no tocante ao art. 52, X, da Carta Magna, este entendimento estendia os

efeitos entre as partes para o erga omnes.

InUmeras argumentacdes proferidas pelos Ministros foram no sentido de que ocorreu uma
mutacao constitucional, em virtude de uma tendéncia a concentracao do controle de
constitucionalidade, visualizada nas mudancas operadas no texto da Constituicao e nas
varias leis infraconstitucionais, concluindo, portanto, que no lugar em que a Constituicao
menciona que cabe ao Senado suspender a execucao da lei, deveria ser lido dar publicidade

a lei declarada, no todo ou em parte, inconstitucional pelo STF.

Os Ministros, portanto, fizeram uma modificacao no texto da Constituicao, nao exerceram a
guarda daquela, mas sim, agiram de forma ativa, alterando o proprio texto impresso, a
literalidade do dispositivo constitucional. Ocorre que o texto constitucional traz uma
necessaria vinculacao constitucional - pré-compromisso constitucional. No texto escrito
nascem fixacdes que aumentam o efeito estabilizador, racionalizador e assegurador da
liberdade constitucional, que se perdem quando a Constituicao escrita nao é mais

considerada taxativamente vinculativa[8].

Entao, diante deste “precedente”, nasce para tais julgadores o “poder” de alterar a Carta
Magna para atingir seus préprios interesses? Se a resposta for positiva, nao ha que se falar

em seguranca juridica.

Por outro lado, ha quem enxergue no ativismo brasileiro a compensacao da inacao do Poder
Legislativo e Executivo, na implementacao de determinados direitos previstos na
Constituicao ou em resposta a certos reclamos do corpo social[9]. Essa omissao consciente
do Poder Legislativo € denominada, por alguns autores, de “delegacao estratégica” (de

questdes polémicas) ao Poder Judiciario. A respeito do tema, Medeiros chega a afirmar que é
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quase uma impossibilidade o Poder Legislativo brasileiro deliberar sobre certas questoes,
como o aborto e a unido homoafetiva, que deverao ser deixadas para o Poder Judiciario

disciplinar[10].

Logo, também é colocar as rédeas da legislacao e, portanto, muito poder ao Poder Judiciario
que, tem como funcao observar a aplicacao da legislacao e nao criar normas em razao da
auséncia de um dos Poderes. Nesta onda, € importante destacar a diferenca entre ativismo

judicial e judicializacao da politica.

Judicializar a politica, segundo Tate e Vallinder, implica expandir a area de atuacao do Poder
Judiciario e valer-se dos métodos e procedimentos préprios do processo judicial para a
resolucao de conflitos nas arenas politicas distintas daquelas tipicas dos tribunais em dois

contextos[11].

Para Lenio Streck, a judicializacao da politica € um fendmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e
contingencial, porque decorre de condicdes sociopoliticas, bem como consiste na intervencao

do Judiciario na deficiéncia dos demais Poderes[12].

O que se verifica quando da utilizacdao de qualquer dos dois conceitos, € o abandono de um
sistema rigido de separacao de Poderes, mas, entre os conceitos destacados, nao se pode
esquecer a diferenca bem delineada por Bernardo Schmidt entre o “papel criador do

intérprete” e o “papel criativo do intérprete”[13].
» O STF seria intocavel?

Diante do cenario apresentado alhures, resta destacar que os 11 Ministros que compdem a

Suprema Corte, entao, passam a ter poderes ilimitados.

Alteram a Carta Magna indo além do que é previsto pela prépria Norma Suprema, nesta,
como ressaltado no primeiro capitulo deste artigo, a funcao do STF seria apenas de guardido,

ou seja, verificar se aquela norma apresentada contraria dispositivos constitucionais ja
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existentes.

Desta feita, deixar a cargo dos julgadores a interpretacao sem limites, inclusive, ocorrendo
mutacdes nao seria 0 que a norma retrata e, portanto, considerar esta possibilidade o

ativismo judicial, de certo que nao ha como se admitir.

Outro aspecto que seria contrario a este “abuso” seria 0 pamprincipiologismo, o Poder
Legislativo perde sua legitimidade, porque o Judiciario desrespeita as préprias inovacoes
juridicas advindas do Congresso com base no emprego de inimeros principios de

interpretacao e aplicacao constitucional que se sobrepdem as proprias leis[14].

Leciona Lenio Streck que, “quando estamos diante de uma postura ativista, temos uma
decisdo que vai além do proprio texto da Constituicao, acarretando o que Hesse chama de
rompimento constitucional, quando o texto permanece igual, mas a pratica é alterada pelas

praticas das maiorias”[15].

Daniel Sarmento tece criticas a essa banalizacdo dos principios pelo fato de fortalecerem o
gue chama de decisionismo judicial, enfraquecendo, por sua vez, a democracia. Outro ponto
de destaque contrario ao ativismo judicial seria sua afronta a democracia, por vislumbrar

uma “ditadura do Judiciario”.

O que se verificou na Reclamacao acima ilustrada foi a possibilidade de os Ministros
alterarem radicalmente o texto da Constituicao, ocorrendo um rompimento constitucional,
sem alterar o texto formal, o que somente seria possivel através do devido processo
legislativo constitucional, mas realizado pelo Poder Judiciario. Entdo, o que se apresenta
extrapola a mutacao constitucional e temos um rompimento, uma propositura de nova

norma.

E, ainda, novamente citando Lenio Streck, “esse exemplo de atuacao ativista por parte do

Supremo Tribunal Federal demonstra a falta de limites no processo interpretativo”, pode-se
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destacar, entao, a discricionariedade dos julgadores.

O ativismo judicial consiste em um ato de vontade daquele que julga, caracterizando uma
corrupcgao na relacao entre os Poderes, na medida em que ha uma extrapolagao dos limites
na atuacao do Judiciario pela via de uma decisao que é tomada a partir de critérios nao
juridicos. E como se a Constituicdo permitisse que ela mesma fosse “complementada” por
qualquer aplicador, a revelia do processo legislativo complementar (portanto a revelia do
principio democratico)[16].

Em suma, a discricionariedade que poderia advir do ativismo judicial pode constituir
significativo entrave a democracia, razao pela qual “em regimes e sistemas juridicos
democraticos, ndao ha (mais) espaco para que “a conviccao pessoal do juiz” seja o “critério”

para resolver as indeterminacdes da lei, enfim, os “casos dificeis”[17].

Diante dos pontos acima destacados, verifica-se a preocupacao de se adotar um instituto
como este. O ativismo deixaria a cargo do Judiciario o controle da democracia,

desrespeitando a separacao dos Poderes.

Entretanto, a quem entenda que o ativismo judicial traz aspectos positivos, como forma de
concretizacao dos direitos fundamentais, Poder Judiciario como garantidos da sobrevivéncia
do Estado Democratico de Direito.

Mas, esta visao de aspectos positivos tende a estar mais relacionada a questao de
judicializacao da politica do que propriamente ao ativismo judicial, o que devemos sempre

observar.
» Consideracoes Finais

Diante da analise realizada acima sobre o instituto do ativismo judicial, pode-se verificar que
se utiliza-lo sem qualquer limitacao, certamente o resultado sera desastroso. Nao ha como se

traduzir a ideia de ativismo como liberalidade para que a Suprema Corte profira decisdes
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sem qualquer respaldo legal previamente constituido, tal conduta somente gerara maior

inseguranca juridica.

O Supremo Tribunal Federal tem como finalidade precipua a guarda da Constituicdao Federal,
Ou Seja, a sua interpretacao e nao a sua criacao. Logo, quando se sugere a alteracao do texto
constitucional, se esta diante de um rompimento e nao de uma interpretacao, portanto, esta

conduta deve ser rechacada.

Se se observar o ativismo judicial sobre este prisma, este instituto nao serve para a
democracia brasileira, ja se tem aqui o controle de constitucionalidade bem delimitado, entre
difuso e concentrado, ja se tem uma Carta Constitucional prolixa e também ja se tem a
separacao dos Poderes, com destaque para o Legislativo, portanto, nao ha razao para que o
Judiciario se aposse de atividades que nao sao de sua competéncia. Se assim for o
entendimento, esta-se diante de um Supremo Tribunal Federal intocavel. Nao haveria que se
observar mais a legislacao e, sim, aguardar sempre o posicionamento da Suprema Corte, um

sistema de ditadura do Judiciario e uma afronta clara a democracia.

Por fim, é importante separar conceitos como o do ativismo judicial e da judicializacao da
politica, este ultimo nao afronta nenhum dos aspectos anteriormente mencionados, apenas
tem como funcao responder a sociedade sobre algo de o Legislativo nao apresentou
resposta. E o que se comumente verifica quando o Judiciério “faz” politica publica. Na
verdade, este Poder, quando procurado, deve apresentar uma decisao, quando nao se
sobrepde aos limites estipulados na Constituicao Federal, nao se esta falando de ativismo

judicial, mas possivelmente de judicializacao da politica.
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