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RESUMO

Esta pesquisa teorico-reflexiva possui como objetivo basilar tratar sobre o ativismo judicial,
expressao considerada polissémica, que foi empregada pela primeira vez, por Arthur Schlesinger,
em 1947, em um artigo na revista Fortune. No Brasil, a expressdo ganhou notoriedade com o
advento da Constituicdo de 1988 e, apesar de ostentar posicionamentos criticos e/ou elogiosos,
figura entre os temas de maior repercussdo na atualidade. Nesta senda, assumir uma posicao
epistemoldgica demanda, dentre outros aspectos, a apreensao da realidade e a escolha de um
recorte que permita um direcionamento mais incisivo. Logo, optamos por empreender um estudo
sobre a influéncia do ativismo judicial na efetivacdo dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito, perpassando, inicialmente, pelos aspectos historicos e teéricos do
ativismo. Evidenciou-se que ser ativista € ndo aplicar o Direito em vigor, criando um Direito e,
ainda, decidindo/julgando em contrariedade a norma posta.

Palavras-chave: ativismo judicial, direitos fundamentais, democracia.

ABSTRACT

This theoretical-reflexive research has as its basic objective to deal with judicial activism, an
expression considered polysemic, which was first employed by Arthur Schlesinger in 1947 in an
article in Fortune magazine. In Brazil, the expression gained notoriety with the advent of the
1988 Constitution and, despite flaunting critical and/or complimentary positions, is among the
most significant topics today. In this path, assuming an epistemological position demands, among
other aspects, the apprehension of reality and the choice of a clipping that allows a more incisive
direction. Therefore, we chose to undertake a study on the influence of judicial activism on the
realization of fundamental rights in the Democratic State of Law, initially going through the
historical and theoretical aspects of activism. It was evidenced that being an activist is not
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applying the law in force, creating a Law and, still, deciding /judging in contrariety to the norm
put.

Keywords: judicial activism, fundamental rights, democracy.

1 INTRODUCAO

Araujo (2018) explica que tratar sobre o ativismo judicial € uma tarefa complexa, a
comecar pela propria definicdo da expressao que, segundo o autor, possui significado impreciso
e fugidio no nosso Direito. Assim, é possivel, somente, estabelecer algumas premissas para a
definicdo tedrica do assunto, seja no sentido critico ou elogioso.

Apesar desse carater polissémico, com distintas designacdes, moldes e modelos, o termo
e 0 Seu uso passaram a ter destaque, em um primeiro momento, nos Estados Unidos, berco da
pratica. A expressdo foi empreendida, pela primeira vez, em 1947, no contexto estadunidense. Ja
no Brasil, foi ap6s a Constituicdo de 1988 que o ativismo judicial passou a ter notoriedade,
especialmente, em funcdo do fortalecimento do Poder Judiciario e das suas instituicdes.

Nessa diregdo, o processo de “empoderamento” do Poder Judiciario trouxe uma série de
prerrogativas ao magistrado. No entanto, € forcoso considerar que uma das bases do Estado
Democratico €, justamente, a limitacdo do Estado (juiz) por meio do Direito (lembrando que no
apice normativo temos a Constituicdo de 1988). Diante desse cenario, buscou-se investigar o que
é o ativismo judicial, no ambito do Estado Democratico de Direito, considerando, especialmente,
a tutela dos direitos fundamentais.

Ao problematizar as préaticas ativistas, que se desvelam bastantes complexas, sobretudo,
quando estdo em pauta os direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, uma vez que
contemplam diferentes dimensBes, cumpre-nos destacar a relevancia de se julgar/decidir,
conforme o Direito posto. Logo, salvo melhor juizo, um magistrado ativista, em sentido positivo,
é aquele que atua de modo a garantir a efetividade dos direitos fundamentais; que néo julga (e
nem decide) de modo dissonante da lei. Até porque, ao fomentar uma reflexao acerca dos direitos
fundamentais, consideramos que estes viabilizam a efetivacdo do principio democrético.

Assim sendo, este estudo consiste em uma pesquisa tedrico-reflexiva, bibliogréfica e
documental, composta por duas secOes: a) aspectos historicos e tedricos do ativismo e b) a
influéncia do ativismo judicial na efetivacdo dos direitos fundamentais no Estado Democratico

de Direito.
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2 ASPECTOS HISTORICOS E TEORICOS DO ATIVISMO

A expressdo ativismo judicial, segundo leciona Aradjo (2018), € extremamente
polissémica, podendo designar desde a pratica judiciaria de iniciativa, em termos instrutorios, até
a frequéncia com que uma corte ou tribunal constitucional é capaz de invalidar os atos normativos
dos outros poderes. Sobre essa multidimensionalidade, assevera o autor, ainda, que nos termos
da ligdo de Keenan Kmiec, existem cinco acepgdes da expressdo ativismo judicial (“judicial

activism”). Nesse sentido:

Em um primeiro sentido, Kmiec diz que pode ser considerada ativista a atitude do
poder judiciario de invalidar as a¢Ges dos demais poderes do Estado. Nesse sentido,
seria ativista um tribunal ou uma corte que com regularidade agisse no sentido de
declarar inconstitucionais atos normativos dos demais poderes estatais. Em um segundo
sentido, a expressao ativismo judicial designaria a atitude de um tribunal de se afastar
dos precedentes que deveria respeitar, ou seja, quando adote uma visdo prépria do que
é o Direito em detrimento da visdo e da interpretagdo ja consagradas em precedentes.
Em um terceiro sentido, o ativismo judicial se revelaria quando a corte, em detrimento
de julgar, passasse a legislar. Nas palavras de Continentino, “Cortes ativistas seriam
aquelas que, ao desprezarem os limites de suas préprias atribuicdes e o principio da
separagdo dos poderes, criariam direito novo, a pretexto de interpreta-lo”. Em um
quarto sentido, ativista seria o procedimento do tribunal que se afasta de uma
metodologia interpretativa aceita. Por fim, Kmiec traz o critério do julgamento
orientado pelo resultado (result-o-riented judgement). Dessa forma, a decisdo seria
ativista quando o juiz tiver um motivo finalistico para decidir em um certo sentido e
quando a decisdo se afastar do que seria considerado razoavel. (ARAUJO, 2018, p. 132)
(grifamos)

Complementando o exposto, Koerner (2013) ensina que o ativismo judicial é um termo
que tem sido comumente empregado para apreciar as instituicdes e 0s agentes judiciais nas
democracias contemporaneas. Ademais, a expressdo tem distintas designacdes, como modelo ou
programa para a decisdo judicial, atitude ou comportamento dos juizes ou, inclusive, tendéncia
das decisdes judiciais em conjunto. Explica que as controvérsias sobre a sua utilidade foram
acompanhadas de tentativas de teorizacdo e refinamento conceitual em inimeras disciplinas.

Nesta senda, apesar da complexidade de definicdo e, até, mesmo, embora existam
dificuldades consistentes em precisar a origem da expressdo “ativismo judicial”, é necessario
buscar as suas raizes, nos Estados Unidos, pais onde emergiu a préatica, de modo a contextualizar
a temaética que, no Brasil, passou a ser evidenciada a partir da Constituicdo de 1988, que

promoveu um giro paradigmatico.
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Ao contextualizar esse surgimento, Koerner (2013) explica que se atribuiu a Arthur
Schlesinger a utilizagdo, em 1947, do termo “ativismo judicial”, em um artigo na revista Fortune
e, desde entdo, o seu uso vem crescendo. Apesar disso, evidenciou-se que o numero de
ocorréncias relacionadas ao termo, principalmente, em decisdes judiciais nos Estados Unidos,
passou de poucas unidades nas décadas de 1950 e 1960, a ordem de centenas nas décadas
seguintes.

Ressalte-se que a expressdo “ativismo judicial” também foi empregada para denominar a

prépria atuacdo da Suprema Corte, sendo

[...] cunhada nos Estados Unidos [...], sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagéo
da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e
1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relagéo
a inimeras praticas politicas, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria
de direitos fundamentais. Todas essas transformacdes foram efetivadas sem qualquer
ato do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por for¢a de uma intensa reacdo
conservadora, a expressao ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréprio do poder judicial.
(BARROSO, 2018, p. 2181-2182)

Nesse ambito, nos Estados Unidos, a expressdo assumiu, inclusive, uma conotacao
negativa. O seu uso, notadamente, foi se alterando, a depender dos processos politicos,
econémicos e sociais, inclusive, a sua utilizacdo ndo ficou imune aos impactos oriundos das
transformacdes da sociedade, do grau de compromissos constitucionais e, ainda, das referéncias
estatais. Alias, inicialmente, o ativismo judicial mantinha uma caracteristica mais partidaria.

Nesse ambito, Barroso (2012), salienta que o ativismo surgiu com um carater
conservador, atuando a Suprema Corte, de forma proativa, nos interesses de setores mais
reacionarios, proferindo decisfes que deram ensejo a segregacao racial (Dred Scott v. Sandford,
1857) e a invalidacéo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937). Assim, foi sé a partir
da década de 1950 que a jurisprudéncia da Suprema Corte americana se tornou progressista na
tutela dos direitos fundamentais, destacando-se casos de notdria repercusséo envolvendo negros
(Brown v. Board of Education, 1954), mulheres (Frontiero v. Richardson, 1973), direito de
privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973).

Sobre o famoso episddio Dred Scott v. Sandford (conhecido simplesmente como “caso
Dred Scott”), Araujo (2018) relembra que, na realidade norte-americana, trata-se de um dos casos
em que se atribuiu a Suprema Corte a préatica de um ativismo restritivo a direitos fundamentais.

Explica o autor que em 1820 o Missouri Compromise foi assinado, vedando a escraviddo em
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novos territorios existentes (acima de certa latitude da superficie norte-americana), com respaldo
no aludido documento. Assim, o escravo Dred Scott ingressou com uma agao, postulando o seu
direito a liberdade, por ter estado em territorio em que era proibida a escravidao, por forca do
Missouri Compromise. Uma vez provocada, a Suprema Corte dos Estados Unidos denegou a
pretenséo, alegando que os negros, mesmo livres ou libertos, ndo podiam se tornar cidadaos. Essa
condicdo impediria essa comunidade, até mesmo, de ser parte em processos judiciais. Na mesma
decisdo, a Suprema Corte fundamentou, na denominada “clausula do devido processo legal
substantivo”, que o Missouri Compromise era inconstitucional, ja que excluia um cidaddo dos
Estados Unidos, de sua propriedade, sem justificativa plausivel, no caso, o proprietario do
escravo Dred Scott.

O caso em epigrafe, alusivo ao direito a liberdade, € um exemplo classico do uso do
ativismo na protecdo dos direitos fundamentais. Ademais, apds a sua difusdo, ganhou mais
evidéncia a forca normativa intrinseca aos dispositivos constitucionais e passou-se, inclusive, a
discutir, com mais veeméncia, aspectos relativos a interpretacdo e efetivacdo dos direitos
congregados nas Constitui¢des, ndo sé nos EUA, mas, em todo o mundo.

Sobre a importancia dessa experiéncia norte-americana, no que tange ao “ativismo
judicial”, Alves Jr. (2015) assinala que tal ndo somente divulgou ao globo a pratica, mas,
principalmente, possibilitou o estabelecimento de um conjunto de agdes e de decisdes judiciais
da Suprema Corte, na consolidacdo dos direitos fundamentais, sobretudo, dos grupos
minoritarios, seja no aspecto quantitativo (negros), seja no aspecto qualitativo (mulheres).

Teixeira (2012), dissertando sobre essa questdo, ensina que, no Brasil, a tematica
“ativismo judicial” s6 ganhou expressao com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, tendo
em vista que esta atribuiu uma série de prerrogativas ao magistrado, impulsionando-o a uma
atuacdo mais presente na sociedade e, consequentemente, houve uma consideravel repercussao
midiatica. Nesse sentido, explica que uma caracteristica intrinseca ao nosso periodo
constitucional pd6s-1988 é a ampla possibilidade de utilizacdo do controle abstrato de
constitucionalidade.

Corroborando com esse entendimento, Araujo (2018) assevera que foi a partir da
Constituicdo de 1988 que o papel do Poder Judiciario no Brasil passou e vem passando por
substanciais transformac6es. Em adicédo, varias mudangas no ambiente institucional levaram a

ampliacdo do acesso a justica, ao fortalecimento do Ministério Publico, bem como ao reforgo de
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instrumentos processuais, como as a¢des civis publicas. Além disso, as liberdades democréticas
tém conduzido a uma maior consciéncia dos cidaddos no que se refere aos seus direitos. No
entanto, importante salientar que, “nos primeiros anos p6s-1988 o Supremo Tribunal Federal ndo
utilizou tais poderes de uma forma que se possa chamar de ativista, apesar de ja se verificar o
fendmeno do aumento da litigiosidade e da judicializagdo da politica.” (p. 136)

Conforme salientado, ndo € possivel conceituar o “ativismo judicial”, mas, somente,

constituir premissas. Pode-se considerar, entdo, que a expressdo se refere a

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance [...] A idéia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza¢do dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros
dois Poderes. (BARROSO, 2012, p. 23-32).

Nesse prisma, o ativismo judicial se trata, dentre outras questfes, do modo de se
interpretar a Constituicdo, considerando o seu sentido e alcance, sem escusar da atividade
jurisdicional, notadamente, na busca efetivacdo dos valores e principios constitucionais.

Nesse interim, Ramos (2015) esclarece que o ativismo esté relacionado ao exercicio da
funcdo jurisdicional, mas, de forma que o seu alcance chegue além dos limites impostos pelo
ordenamento que encarrega, institucionalmente, ao Poder Judiciario atuar, resolvendo litigios de
feicOes subjetivas (conflitos de interesse) e controveérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos).

Nota-se que as condutas ativistas, empreendidas pelos juizes, consideram a possibilidade
de interferéncia do Poder Judiciario no &mbito dos outros Poderes, mas, observados o intuito e o
foco, claramente definidos, consistentes em solucionar as celeumas, realizando a interpretacao
das leis.

Araujo (2018) afirma que ativismo é um conceito que carrega um dualismo; de um lado,
é imprescindivel, aos estados constitucionais, ja que possibilita o aprofundamento dos direitos
que se propdem a reconhecer e efetivar, 0 que implica uma certa margem de discricionariedade
judicial®. Por outro lado, o conceito traduz a sua propria exacerbacdo, que pode levar a

deslegitimacéo do estado de direito.

! Entenda-se como discricionariedade judicial, no contexto deste artigo, a margem de deciséo que decorre da vontade
do intérprete, que ndo é negada por nds, mas que, em nossa Vvisao, deve ser restringida na medida do possivel, para
que a decisdo tenha uma fundamentagdo o mais racional possivel. (ARAUJO, 2018, p. 133)
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N&o se pode desconsiderar a importancia da interpretacdo, que é realizada pelos juizes,
mesmo que a sua “capacidade criadora” tenha sido objeto de inimeros antagonismos e criticas.

No entanto, conforme mencionado, a discricionaridade ndo pode ser ilimitada. Nesse sentido:

Quando se afirma, como fizemos, que ndo existe clara oposicdo entre interpretacdo e
criacdo do direito, torna-se contudo necessario fazer uma distingcdo, como dissemos
acima, para evitar sérios equivocos. De fato, o reconhecimento de que é intrinseco em
todo ato de interpretacdo certo grau de criatividade — ou, 0 que vem a dar no mesmo, de
um elemento de discricionariedade e assim de escolha —, ndo deve ser confundido com
a afirmacdo de total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo
é necessariamente um criador completamente livre de vinculos. Na verdade, todo
sistema juridico civilizado procurou estabelecer e aplicar certos limites & liberdade
judicial, tanto processuais quanto substanciais. (CAPPELLETTI, 1993, p. 23-24).

Nessa direcdo, é necessario entender que interpretar é diferente de criar o Direito. Ao
interpretar, inevitavelmente, o magistrado empreende certo grau de criatividade, mas, ndo deve
haver uma total liberdade do intérprete. O juiz pode até “criar” o Direito, mas nao sem vinculos,
sem limites. Ademais, é factivel que, em todo sistema juridico buscou-se delimitar, processual e
substancialmente, a liberdade judicial.

Importante destacar que, embora sejam acep¢des harménicas, judicializacdo e ativismo
judicial ndo sé&o termos sindnimos. Barroso (2018), ao estabelecer as diferengas, explica que a
judicializacdo € um fato, uma circunstancia do desenho institucional das democracias
contemporaneas; ja o ativismo trata-se de uma atitude, da escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance. Logo, “judicializagdo
e ativismo judicial ndo sdo a mesma pessoa. Sdo primos. Vém da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas t€m origens e causas imediatas diversas.” (p. 2181)

Por ora, 0 que se pretende demonstrar € que o ativismo judicial pode ser considerado
legitimo ou ilegitimo. Dai, importante observar se o magistrado empreende acles ativistas
positivas ou negativas. Apesar de 0 termo estar em desgaste, a préatica reflete na propria

democracia (e nos objetivos basilares do Estado Democratico de Direito).

3 A INFLUENCIA DO ATIVISMO JUDICIAL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
Ao longo dos anos foram (des)construidas muitas defini¢ces sobre o Direito. Apesar da

pluralidade de conceitos, fato é que todas as concepgdes estdo ligadas a ideia de Estado. Assim,
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0 bindmio Estado e Direito € indissociavel. Logo, a compreensdo do Estado Democrético de
Direito perpassa pela existéncia do Estado.

Criou-se o Estado, o qual existe para que os interesses do homem possam ser atendidos.
Quando o homem vivia em seu estado natural, percebeu que ndo poderia viver em
sociedade se ndo houvesse uma efetiva protecdo de seus interesses contra 0s outros
individuos (seus semelhantes) da sociedade. Entdo, para que o Estado conseguisse atuar
de forma a garantir a protecdo dos interesses do homem, este teve de dispor de parte de
sua autonomia, conferindo poderes aquele. Assim, percebe-se que o Estado foi criado
para 0 beneficio do homem, ndo para o seu martirio. Destarte, 0 Estado poderoso e
controlador deverd sofrer limitagdes a sua atuagdo para que ndo ofenda a propria
natureza de quem o criou, ou seja, 0 Estado possui limites, os quais estdo ligados
(limitados) a existéncia do individuo humano (AWAD, 2006, p. 114).

Em adicdo, Araujo (2018) assevera que o Direito existe porque ha a imprescindibilidade
de se regularem as relacbes entre as pessoas, prescrevendo padrfes de comportamento e,
supostamente, refletindo os valores da sociedade. Nesse ambito, o papel do juiz é entender o
proposito do Direito, no contexto da sociedade, buscando atingir esse proposito. E como se o
Direito de uma sociedade fosse um “organismo vivo” e o juiz fosse um importante ator dessa
mudanca. No entanto, a necessidade de mudanca requer também uma preocupacdo com a
estabilidade, devendo ocorrer por evolucdo e ndo por revolugao.

Nesse prisma, A Constituicdo de 1988 preconiza, logo em seu art. 1°2, no titulo que trata
sobre os direitos fundamentais, que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, e que todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, tudo nos termos da Constituicdo. Observa-se, nesse
dispositivo, a explicitacdo dos principios fundamentadores do Estado; logo, todo o restante do
texto constitucional, nada mais é, que uma derivacdo e explanacdo do conteudo dessa formula
politica.

Nesse contexto, em se tratando, principalmente, do artigo 1° da Constituicdo, Guerra

Filho (1999) explica que ha a defini¢do de que a Republica Federativa do Brasil se constitui como

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo. (grifamos)
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um Estado Democratico de Direito. Todo o restante do texto constitucional pode ser entendido,
assim, como sendo uma explicitacdo do contetdo dessa férmula politica. Logo, por mais extenso
que seja esse texto, ainda é e sempre serd uma tarefa inconclusa a sua interpretacéo acertada,
além de ser uma missao de primordial importancia, ja que a Carta vem sendo submetida a tantas
— e, ja por isso, questionaveis — reformas.

Diante desse cendrio se insere a problemética fundamentadora dessa pesquisa, consistente
na investigacdo de aspectos do ativismo judicial, considerando o paradigma do Estado
Democratico de Direito, e a sua influéncia da concretizacdo dos direitos fundamentais que, “[...]
de um ponto de vista histérico, ou seja, na dimensdo empirica, [...] sdo, originalmente, direitos
humanos [...]” (GUERRA FILHO, 1999, p. 38).

Frise-se que, no Estado Democratico de Direito, a democracia e o constitucionalismo nao
podem estar apartados®. Alias, a democracia é o terreno mais proficuo ao desenvolvimento dos
direitos fundamentais (que, assim como o ativismo, possuem diversas acepg¢des e antagonismos),
que sdo complexos pela prépria natureza e, conforme aludido, séo, na sua esséncia, direitos
humanos.

Alexy (2008) esclarece que ha consideraveis entraves referentes a identificacdo de quais
seriam os direitos fundamentais, e que os inUmeros problemas sistematico-conceituais dos
direitos fundamentais demonstram o necessario papel da dimensédo analitica no ambito de uma
ciéncia pratica dos direitos fundamentais que pretenda cumprir sua tarefa de modo mais racional.

Portanto, é um desafio, no século XXI, definir quais sdo os direitos considerados fundamentais:

Considerar os temas dos direitos humanos e dos direitos fundamentais um grande
desafio do século 21 implica uma analise critica sobre a possibilidade de perscrutar seu
fundamento e, sobretudo, seu Aambito de normatividade, ou seja, ndo somente seu carater
ontolégico, mas também seu carater deontolégico. O que se pretende quando se fala em
direitos humanos e direitos fundamentais? Como garantir sua efetivacdo? A resposta a
tais perguntas ndo pode comportar posicionamentos, ainda que provisorios, sem que se
tenha conhecimento das bases sob as quais foram construidas teoricamente as doutrinas
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Teoricamente, fundamentar é
justificar racionalmente um argumento. O que se pretende, portanto, é a verificacdo da
possibilidade de um fundamento de justificacdo racional dos direitos humanos e direitos
fundamentais. E nesse sentido, difere a analise quando a busca se refere aos direitos que
se tem como um dado concreto; da busca dos direitos que se gostaria de ter em nivel
deontoldgico (CADEMARTORI; GRUBBA, 2012, p. 4).

3 Sobre essa questdo, Carvalho Netto (2003, p. 282-283) explica que: “O constitucionalismo s é efetivamente
constitucional se institucionaliza a democracia, o pluralismo, a cidadania de todos, se ndo o fizer é despotismo,
autoritarismo; bem como a democracia s6 é democracia se impde limites constitucionais a vontade popular, a
vontade da maioria, se assim ndo for estaremos diante de uma ditadura, do despotismo, do autoritarismo”.
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Nesse contexto, muitas respostas sobre a caracterizagcdo dos direitos fundamentais néo
comportam posicionamentos sequer provisorios, sendo que mencionada impossibilidade é
argumentada diante da necessidade de justificar, racionalmente, o conceito do tema.

Porém, é possivel entender que os direitos fundamentais sdo "todos aqueles direitos
subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres humanos dotados de status de
pessoa, de cidadao ou pessoa com capacidade de fato."” (FERRAJOLLI, 2006, p. 37)

Logo, um juiz considerado ativista, no sentido positivo, é aquele que atua de modo a
garantir a efetividade dos direitos fundamentais, ou seja, que busca tutelar os direitos humanos.
Nesta senda, no sentido negativo, seria aquele que empreende uma interpretacdo expansiva do
Direito; as vezes, o ativismo é ndo interpretar o direito.

Um juiz ativista, de acordo com Teixeira (2012), em sentido positivo, atua sempre na
busca da protecdo dos direitos fundamentais e, ainda, pauta as suas acdes e decisdes de modo a
garantir a supremacia da Constituicdo, assumindo uma postura concretizadora, especialmente,
quando se esta diante da abstracdo de principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa
humana, por exemplo. Em adicdo, a tutela da Constituicdo passa pela atividade intelectual de
interpretar/aplicar conceitos e categorias juridicas, que possuem generalidade e abstracdo. Nao
raramente, é necessario abracar competéncias institucionais que, ordinariamente, pertencem a
outros Poderes. Porém, ao empreender essa postura, corre-se 0 risco de substituir a vontade do
soberano que criou a lei e a Constituicdo pela vontade do intérprete.

Assim sendo, conforme leciona Barroso (2018), o ativismo judicial pode traduzir um
comportamento legitimo ou ilegitimo. Explica que, quando se trata de tutelar grupos
historicamente vulneraveis, como mulheres, negros ou homossexuais, a atuacdo expansiva do
Judiciario para assegurar seus direitos fundamentais pode ser visualizada como sendo positiva
pela maioria dos juristas e pela sociedade. Porém, considera que o termo, ja desgastado, precisa
ser revisitado, de modo a identificar essa atuacao judicial quando virtuosa e humanista. Noutra
margem, quando o juiz ou tribunal, ao invés de aplicar o direito vigente, ignora-o ou contorna-o
de maneira artificial, com o proposito de promover 0s seus proprios valores, crencas ou
preferéncias politicas, ndo ha davida de se estar diante de um comportamento judicial impréprio.
“Faz parte do conhecimento estabelecido que nédo ¢ papel do Judiciario criar o direito, mas aplicar

o direito em vigor.” (p. 2184)
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Nesse mesmo sentido, Petracioli (2018) finaliza asseverando que ativismo judicial é o
fendbmeno em que o Poder Judiciério transmuda de seu estado de passividade para uma atitude
proativa. Para isso, opta pela interpretacdo dos preceitos constitucionais, de modo que lhes sdo
emprestadas efetividade e concretizagdo de direitos, notadamente, de direitos fundamentais. Mas,
adverte o autor que néo se trata, absolutamente, de um movimento de criacdo livre do direito,
sendo que essa proibicdo decorre, justamente, porque é supedaneo fundamental para a
configuracdo do real ativismo judicial, consistente na interpretacdo de normas constitucionais e
infraconstitucionais ja existentes. Logo, o fito é criar, “através de norma de decisdo, uma
interpretacdo as disposic¢Bes que inicialmente, a anélise primeira, ndo exsurgiam dos comandos
analisados, emprestando maxima efetividade aos direitos constitucionalmente previstos.” (p.

314)

4 CONCLUSAO

Abordar o assunto relativo ao “ativismo judicial”, com base na efetivagdo dos direitos
fundamentais, no Estado Democréatico de Direito, foi o proposito da discussao aqui (pro)posta.
Logo, a posicdo epistemoldgica assumida, dentre outros aspectos, buscou averiguar o ativismo,
no ambito nos direitos fundamentais, considerando o paradigma do Estado Democréatico de
Direito.

Desse modo, eleger o recorte, demandou um retrospecto dos aspectos histdricos e tedricos
do ativismo. A efetivacdo da expressdo aconteceu, pela primeira vez, em 1947, atribuindo-se a
Arthur Schlesinger a utilizacdo, em 1947, em um artigo na revista Fortune. No Brasil, o assunto
ganhou notoriedade com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, tendo em vista que a Carta
Magna atribuiu uma série de prerrogativas ao magistrado, impulsionando-o a uma atuacao mais
presente na sociedade. Assim, uma caracteristica intrinseca ao nosso periodo constitucional pos-
1988 é a ampla possibilidade de utilizacdo do controle abstrato de constitucionalidade.

Evidenciou-se que a judicializagdo pode ser considerada um fato, uma circunstancia do
desenho institucional das democracias contemporaneas; noutra margem, o ativismo trata-se de
uma atitude, da escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Portanto, sdo proposi¢Ges harmonicas, mas nao sindénimas.

Isto posto, consideramos que o ativismo judicial, tho complexo, plural e ambiguo, se trata,

dentre outras questdes, do modo de interpretar a Constituicdo, considerando o seu sentido e
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alcance, mas sem escusar da atividade jurisdicional, notadamente, na busca efetivagdo dos

valores e principios constitucionais. Inclusive, o ativismo judicial pode traduzir um
comportamento legitimo ou ilegitimo e, em funcéo disso, decorrem os aludidos posicionamentos
criticos ou elogiosos.

Nessa direcdo, as vezes, 0s magistrados precisam arvorar em competéncias institucionais
que, originaria e ordinariamente, pertencem a outros Poderes. A celeuma estd, justamente, na
sequiosa ponderacao e no equilibrio, ja que as acdes, posturas e interpretacdes empreendidas néo
podem substituir a vontade do soberano, que criou a lei e a Constitui¢do; a missao maior é garantir
méaxima efetividade aos direitos constitucionalmente previstos.

Assim, um juiz considerado ativista, no sentido positivo, é aquele que atua de modo a
garantir a efetividade dos direitos fundamentais, pautando as suas a¢des/decisdes com fulcro na
garantia da supremacia da Constituicdo. Nesse interim, o magistrado assume uma postura
concretizadora, especialmente, quando se esta diante da abstracdo de principios constitucionais,
como o da dignidade da pessoa humana, por exemplo.

Em contrapartida, no sentido negativo, seria aquele juiz que empreende uma interpretacao
expansiva do Direito; as vezes, o ativismo € ndo interpretar o direito. Nesse sentido, para
encerramos as discussdes, retomamos um excerto que nos €, exponencialmente, significativo
para elucidar a celeuma proposta. Ser ativista é ndo aplicar o Direito em vigor, mas criar um
Direito.
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