*

ISSN: 2358-2472

ATIVISMO JUDICIAL: UMA IMAGEM VIVA DO DIREITO REFLETIDA NO
ESPELHO SOCIAL

d. https://doi.org/10.56238/arevén2-210
Data de submissao: 31/09/2024 Data de publicacdo: 31/10/2024

Marcio Bulgarelli Guedes

Doutorando em Direitos Coletivos e Cidadania
Universidade de Ribeirao Preto - UNAERP
Sertdozinho, Sdo Paulo, Brasil

E-mail: m.bulgarelli@bol.com.br

ORCID: https://orcid.org/0009-0005-0522-4235

Juvéncio Borges Silva

Professor do Programa de Doutorado em Direitos Coletivos e Cidadania
Universidade de Ribeirdo Preto —- UNAERP

Ribeirao Preto, Sdao Paulo, Brasil.

E-mail: jsilva@unaerp.br

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9403-2713

Ricardo dos Reis da Silveira

Professor do Programa de Doutorado em Direitos Coletivos e Cidadania
Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP

Ribeirdo Preto, Sao Paulo, Brasil.

E-mail: rsilveira@unaerp.br

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7917-6724

Maria Cristina Vitoriano Martines Penna
Doutoranda em Direitos Coletivos e Cidadania
Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP

Sao José dos Campos, Sdo Paulo, Brasil

E-mail: cris.penna@bol.com.br

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7826-8259

Laise Reis Silva Guedes

Doutoranda em Direitos Coletivos e Cidadania
Universidade de Ribeirdao Preto — UNAERP
Trés Pontas, Minas Gerais, Brasil.

E-mail: Irs_3p@hotmail.com

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8958-8303

RESUMO

O artigo analisa a instrumentalizacao do direito para o fim de promocao da emancipacao social. Toma
como hipodtese se o protagonismo atribuido ao Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito na
virada do século passado para o século XXI concretiza as promessas da modernidade lastreadas na
teoria do contrato social e impulsionadas pelo ideario iluminista para tornar efetivos direitos de
liberdade e sociais da Constituigdo. Para tanto, primeiro, apresenta-se o positivismo juridico, em busca
do reconhecimento dos sujeitos e da participacdo igualitaria; segundo, sdo fixadas as bases historicas

REVISTA ARACE, Sio José dos Pinhais, v.6, n.2, p.3967-3986, 2024

- 3967


https://doi.org/10.56238/arev6n2-210

Revista

ARACE

ISSN: 2358-2472

das constitui¢des, para confirmar a metamorfose do direito e o modelo de controle jurisdicional pelas
vias principal e incidental; para, terceiro, mostrar o ativismo judicial, mapeando as decisdes da
Suprema Corte. Conclui-se sobre a importancia do Judicidrio na efetivacao dos direitos positivos e
negativos. O artigo orientou-se pelo método hipotético-dedutivo e lastreou-se em livros, artigos
cientificos, legislacdo e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Positivismo Juridico. Promessa Emancipatéria. Tempo do Direito. Jurisdigdo
Constitucional. Espectro da Sociedade.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo sintetiza as sucessivas solugdes adotadas diante das transformagdes do direito,
do Estado e da sociedade.

Em metodologia, quer-se refutar ou confirmar a hipotese de instrumentalizagdo do direito
enquanto promessa para a emancipacgdo social, com foco na ascensdo e no protagonismo do poder
Judiciario no modelo do Estado Democratico de Direito da vigente Constitui¢ao de 1988.

O artigo fundamenta-se em pesquisa bibliografica (obras juridicas, artigos cientificos,
legislacao e jurisprudéncia), com uma abordagem qualitativa sobre o ativismo judicial, em busca de
resposta para a problematica e de comprovagdo das hipoteses suscitadas.

Para o desenvolvimento do tema, estruturou-se o artigo em quatro fases: A primeira fase ¢ a
fase da indagacdo. A segunda fase ¢ a fase panoramica. A terceira fase ¢ a fase de “zoom” ou
aproximacao e¢ a quarta fase € a fase das consideragoes finais ou reflexivas.

A fase da indagagdo traz as motivacdes do estudo e trilha o caminho a percorrer durante o
desenvolvimento do trabalho. Assim, desde ja, indaga-se: o que se entende por promessa emancipatoria
no contrato social e qual € o papel do poder Judiciario no Estado Democratico de Direito em razdo do
modelo de jurisdi¢do constitucional e das transformagdes do direito, da sociedade e do Estado em
ativismo judicial?

Na fase panordmica, para responder o questionamento da fase anterior, far-se-4 o
desenvolvimento tedrico e pratico, com os apontamentos historicos, politicos, sociais e juridicos.
Como premissa, quer-se apresentar o contrato social enquanto promessa do direito de conexao com o
futuro, preservando intocdveis as conquistas sociais dos povos perpétuos, € quer-se demonstrar as
sucessivas transformac¢des do Estado, em autoregeneracao, como uma fénix, para transformar o direito
numa espécie de espelho social capaz de refletir a imagem da sociedade e, ao mesmo tempo, dar-lhe
vida propria para reconhecer os sujeitos e redistribuir a renda.

Ainda na fase panoramica, em contraponto, a partir da teoria classica da separagdo das fungdes
aos orgaos do Estado, diante das reviravoltas politicas conforme as constitui¢des brasileiras, pretende-
se destacar a ascensdo do poder Judicidrio ao longo das transformacdes do Estado liberal para Estado
Social e de Estado Social para Estado Demoratico de Direito da Constitui¢ao de 1988 e apresentar o
modelo de controle de constitucionalidade pelas vias de defesa ou incidental e pela via concentrada,
identificando os instrumentos processuais de acesso ao Judiciario para garantir a todos os direitos
constitucionais violados, ndo reconhecidos ou nao distribuidos pelos demais poderes como forma de

concrecao da promessa de ligar o futuro.
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Na terceira fase de “zoom”, com o foco no poder Judicidrio, far-se-4 uma ampliagdo da imagem
do ativismo judicial, com a intengdo de apresentar a origem anglossaxa, as espécies (ativismo judicial
metodoldgico, ativismo judicial processual, ativismo judicial estrutural, ativismo judicial por direito e,
por fim, ativismo judicial antidialdgico), as causas (avango tecnoldgico, transformacgdes da sociedade,
disfuncionalidade dos demais poderes e imprecisdes do direito) e o conceito, bem como a divergéncia
de entendimento acerca da matéria. Em detalhamento, numa espécie de jurimetria, quer-se mapear
alguns julgados no Supremo Tribunal Federal, envolvendo a destinacao de recursos publicos, vedagao
do nepotismo, pesquisa em células tronco, unido civil entre homossexuais, interrupcao da gravidez de
feto anencéfalo, intervencdo federal, “ADPF das favelas”, racismo, presuncdo da inocéncia e
homeschooling.

Na fase das consideragdes reflexivas estardo as conclusdes do trabalho. O resultado ¢ a
confirmacao do papel de protagonista atribuido ao Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito
da Constituicdo de 1988. Assim, quando provocado pela sociedade e pelas institui¢des, no ideal da
democracia participativa, o poder Judiciario ¢ deslocado para o centro das decisdes politicas ¢ deve
decidir em busca da concre¢do dos direitos constitucionais fundamentais, por intermédio de
interpretagdo criativa e transformacao social pelo direito. Nao se analisou o aspecto politico das

decisdes, embora ndo se exclua a hipdtese de interferéncia diante do modelo.

2 PROMESSAS EMANCIPATORIAS

Em premissa, toda a ordem juridica (constitui¢do, leis, codigos) € pensada como promessa, no
sentido de norma. Pela promessa, o futuro se torna “menos imprevisivel” (OST, 2005, p. 61).

O contrato social ¢ uma promessa mutua. O povo confia ao governo a tarefa de estabelecer as
leis gerais e permanentes, em vista do bem publico, com o compromisso dos governantes nao
ultrapassarem nem se desviarem dos termos do contrato (constitui¢do), garantindo a igualdade e a
liberdade. Sao consideradas obrigacdes reciprocas.

O Estado liberal, centrado no contrato social das grandes revolugdes — inglesa (1689),
americana (1776) e francesa (1789) —, promete a livre concorréncia e a ndo-intervengao nas relacdes
sociais, com o individualismo no centro dos conflitos no “status libertatis” (CORDEIRO, 2001, p 75-
76).

Nagquela época, a liberdade se associava a ideia de propriedade, aproximando-se da concepgao
de John Locke. Com o tempo, entretanto, a liberdade comeca a se associar a igualdade, aproximando-
se da concepcdo de Jean-Jacques Rousseau (ANTERO, 1979, p. 83-84). Novos direitos fundamentais

sdo concebidos e outros direitos sociais passam a integrar a ideia de cidadania e da democracia.
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No século XX, os movimentos sociais € sindicais contestam o Estado liberal, causando a
autorregeneragdo. Surge o “Welfare State” e, nele, o Estado passa a intervir nas relagdes sociais, com
a obrigacao de fazer e de intervir, sendo denominado por isso Estado Social. Todavia, a nomenclatura
ndo atinge as promessas de emancipacao social, exigindo uma nova configuragao.

Aperfeigoa-se, entdo, o Estado Democratico. E o tempo do “status civitatis”. O Estado assume
a promessa politica, com a normatizacdo dos direitos individuais, direitos sociais e dos direitos
coletivos na Constituicao. Esta-se em face de uma sociedade marcada pela pluralidade. Garante-se o
direito de exigir informagdes de interesse coletivo e o direito de participagdo democratica nas decisdes
de interesse da coletividade (FIGUEIREDO. 1989, p. 20-22).

Para que a promessa seja emancipatoria, ¢ preciso reconhecer os individuos e grupos sociais
excluidos pela sociedade e que haja a redistribuicdo de renda como parte do conceito da cidadania
(GALVAO, 2015, p. 7-24). Como fruto da construgdo humana, almeja-se que o direito imponha uma
agenda progressiva para superar o determinismo econdmico e para garantir a igualdade.

A aproximagao racional-cientifica do direito ocorre com o positivismo juridico, do Século XX.
O direito € posto por normas estatais, que possuem autoridade em virtude de seu reconhecimento por
uma regra juridica superior. Essa regra-matriz € reconhecida em fun¢@o de uma convengdo. Uma norma
“juridica” descolada da moral, mas ancorada em critérios juridicos de validade estipulados pela norma
hipotética fundamental (KELSEN, 2011, p. 221), que servira de baldrame para a contru¢ao do Estado
e do direito.

A Constituigdo é a norma superior que fixa as regras constitutivas do Estado e do direito. E o
“corpo” do Estado (TEMER, 1989, p. 17-20), marcada com a complexidade de alteragdo dos seus
preceitos e pelas vias de controle de constitucionalide. Num sentido politico, o conteudo da
Constituicao diz respeito a forma de ser do Estado, dos 6rgaos de poder e de governo, e aos direitos
individuais e coletivos. Num sentido sociologico, a constitui¢do pode representar o efetivo poder social
ou distanciar-se dele. Num sentido juridico, a vontade racional do homem.

Aquela sociedade tradicional, cujo reconhecimento juridico dependia de “status” social, agora,
na sociedade moderna, ¢ substituida pela promessa de tratamento igualitario, aparecendo o direito com
a funcdo de definir um sistema de reconhecimento e de afirmar os direitos e garantias fundamentais -
direitos negativos (liberdades individuais) e os direitos positivos (direitos politicos, econdmicos e
socioambientais).

O direito torna-se dindmico, pela regra de modificacdo, permitindo a alteracdo das regras
primarias (direitos e obrigacdes), por agentes oficiais, em contraposi¢do ao carater estatico das regras

baseadas na moralidade. Sob esta otica, a moralidade deixa de ser concebida como uma verdade
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absoluta e o direito passa a ter o condao de regenerar os valores, impedir os retrocessos € promover as
transformagoes sociais.

E como se o direito fosse o “espelho social” (SANTOS, 2012). Reproduz as imagens
dominantes e, as vezes, a imagem refletida ganha vida préopria. Assim, diz-se que o direito pode refletir
a moralidade cambiante da sociedade; pode transformar-se em estatua, refletindo wvalores
conservadores que ndo representam a realidade social; e, por fim, pode refletir uma imagem mais
virtuosa a sociedade, promovendo a emancipagao social. Essa terceira imagem do direito ¢ o objetivo
da teoria juridica de cunho progressista.

Se, de um lado, estdo os que defendem que o direito pode servir para fomentar a transformacao
pela emancipag@o social, por outro lado, existem posi¢des adversas (DIMOULIS, 2017, p. 1-4),
tecendo criticas de que o direito ¢ submisso aos interesses das classes dominantes; de que o papel do
direito ¢ diverso, mas ndo ¢ emancipatorio; e de que o direito € mero repositorio e que, ainda que haja
alteracdo, essa alteracdo acontece apenas para privilegiar o “status quo”. De todo modo, o direito
estabelece regras que afastam outras razdes de agir, ainda que contrarias as convicgdes morais.

Pela teoria, o reconhecimento deve acontecer em trés esferas distintas. Na esfera do amor, na
esfera do direito e na esfera da comunidade de valores. Quando isso nao ocorre, porém, de forma
paradoxal, o desrespeito gera sentimento de injustica e funciona como ideia guia para a luta por
reconhecimentos. Com a vantagem de que, toda vez que o reconhecimento for conquistado por motivos
sociais, ele ¢ incorporado ao patrimonio da sociedade, com o principio da vedagdo do retrocesso.
Assim, serve de modelo ao surgimento de novas lutas sociais e para a avaliacdo do desenvolvimento
moral de uma sociedade.

O direito pode antever as reivindicacdes ao reconhecimento, dando meios para que impacte nas
relagdes sociais e na cultura de uma sociedade. De igual modo, o direito tem potencial para redistribuir
renda diante das desigualdades econdmicas. Nao se trata apenas de interesse econdmico, mas,
sobretudo, dos principios da liberdade e da igualdade, ao permitir que os individuos participem em
igualdade de condic¢des na vida social e que tenham acesso ao minimo existencial.

Todos os membros da sociedade sdo considerados como parceiros. Se ndo houver o
reconhecimento, ou, ainda, se houver a ma distribuicao da renda, estar-se-a diante de uma subordinacgao
social institucionalizada. A falta de reconhecimento significa negar a participagdo do individuo. A ma
distribuicao de renda consiste em impedir a participagdo isondmica.

Assim, o direito ¢ o meio adequado para a remodelagem de subordinagdo social, com politicas
que possibilitem a visibilidade do sujeito como membro da sociedade; e tem a capacidade de

reestruturacao institucional apta para a redistribui¢do de renda para a participagao.
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De um lado, uma sociedade carente de realizagao de direitos e, de outro lado, uma Constituigao

que garante os direitos a todos. Este ¢ o contraponto. Qual € o papel do Judiciario?

3 AASCENSAO DO JUDICIARIO

A Constitui¢ao ¢ o paradigma pressuposto e necessario para a investigacao, trazendo a teoria
da distribui¢do das fungdes aos 6rgaos do Estado.

Pela teoria, o Legislativo tem a fungao de criar o direito positivo. O Executivo exerce as fungdes
de chefe de estado e de governo, concretizando as normas gerais pelas suas agoes. O Judiciario reserva-
se as fungdes técnicas de aplicagdo do direito na solugdo dos conflitos.

No Estado liberal, por muito tempo, entendeu-se que o poder Legislativo sobrepunha-se em
relagc@o aos demais poderes, por representar a vontade geral (NEVES, 2001, p. 122). Uma vez criada
a lei, competia ao Executivo aplica-la e ao Judiciario, apreciar as controvérsias dai decorrentes,
todavia, sem interpretar o contetido da lei. Era mero reprodutor da “vontade” j& anteriormente fixada.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil (1824) adotou o Poder Judicial (Titulo VI),
declarando-o independente e composto por juizes e jurados. Porém, o controle de constitucionalidade
era exercicio no Legislativo, pela Assembleia Geral, competindo-lhe fazer as leis, interpreta-las,
suspendé-las e revoga-las e velar na guarda da Constitui¢do, e ndo pelo Judiciario. Existia, ainda, o
poder Moderador, com a sancdo do Imperador, que concentrava varias prerrogativas e, por isso, era
considerado a chave da organizagao politica (artigo 13, VIII e IX).

A Constitui¢do da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil (1891), em seu artigo Art. 60, §1°,
alineas “a” e “b”, instituiu o regime federativo, implantou a Justiga federal e a Justica estadual e,
influenciada pela jurisdi¢do universal (“judicial review”), do direito da América do Norte (“common
law”), implantou o controle de constitucionalidade por via de defesa ou excecdo (ou incidental). Ao
lado do Legislativo e do Executivo, o Judicidrio passou a ser um poder soberano da Republica, porém,
numa época em que a Justiga ndo era acessivel para todos, o voto ndo era universal e as mulheres nao
votavam, sendo ainda mero reprodutor da vontade das leis na solugao dos litigios, em regra, criminais
e de direitos privados.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934) manteve a dualidade da
Justica, ampliou as formas para o controle de constitucionalidade e instituiu a Justica Militar e a Justiga
Eleitoral, no Poder Judiciario, e inseriu a Justica do Trabalho. Houve a inovagdo da representacao de
intervengao federal, todavia, o Judicidrio estava proibido de conhecer as questdes politicas (Artigo 68).

A Constitui¢cdo dos Estados Unidos do Brasil (1937), de carater autoritario, extinguiu a Justica

Federal e a Justica Eleitoral, com forte ingeréncia politica do Executivo nos demais poderes. Durante
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sua vigéncia, manteve-se a proibi¢ao do Judiciario conhecer as questdes politicas e o poder Moderador
foi ressuscitado, com a autoridade suprema ao Presidente (artigo 73). A Suprema Corte enfraquece-se
diante das fung¢des reservadas e limitadas (artigo 96).

No periodo do Estado Social, o centro de tomada de decisdes amplia-se ao poder Executivo e,
ao invés de corrigir as desigualdades socioeconomicias, tende a “hipertrofia” (MACIEL, 2000, p. 67),
legislando por meio de medidas provisorias e priorizando a abertura de mercado. Na vida real, as
promessas sociais do plano formal ndo se concretizam, exigindo uma nova reconfiguracao do
modelo.

Ap6s a 2* Guerra Mundial, houve a redemocratizagao. A Constitui¢do dos Estados Unidos do
Brasil (1946) resgatou as inovagdes e os principios constitucionais sensiveis e instituiu a possibilidade
de intervencdo federal no Estado para expurgar a norma do ordenamento juridico, a suspensao da
execucdo de leis inconstitucionais apos decisdo do Supremo Tribunal Federal e a op¢do de recurso
extraordinario das causas. Estruturou-se o Poder Judicidrio, acrescentando a Justi¢ca do Trabalho em
seu quadro.

A Constituicdo da Republia Federativa do Brasil (1967) manteve a organizagdo judiciaria
anterior. O Ato Institucional n°® 5, de 13-12-1968, porém, provocou grandes modifica¢des no Poder
Judiciario, esvaziando o seu poder. As garantais constitucionais dos magistrados foram suspensas € o
presidente da Republica, por decreto, tinha poderes para demitir, remover e aposentar os magistrados.
Além disso, os atos praticados sob o manto do ato institucional estavam excluidos da apreciacdo do
Judiciario, assim como permaneceu suspensa a concessao de “habeas corpus” (SIFUENTES, 2000, p.
97-99), destoando da atual realidade.

Com a promulgacao da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em 5 de Outubro de
1988, como uma fénix, renasce o Estado Democratico de Direito. Agora, a nova Carta prometeica ¢
denominada “Constituicdo Cidada” e traz os direitos sociais € a cidadania, estruturando o Poder
Judiciario, no Titulo IV - “Organizacdo dos Poderes” (TEIXEIRA, 1998, p. 82-83). A teoria
constitucional resgata a promessa da modernidade (igualdade, justica social e garantia dos direitos
humanos fundamentais) e reposiciona o poder Judiciario na classica relacdo entre os poderes do
Estado, elegendo-o como protagonista do processo democratico e reivindicando a sua presenga mais
efetiva na solu¢ao dos conflitos sociais e coletivos.

Embora todos reconhecam o Judiciario na fungdo estratégica, porém, existem dois grupos com
argumentacdo distinta acerca do papel dos juizes e tribunais. No primeiro grupo, denominado
procedimentalismo, o Judicidrio deveria ficar limitado a tarefa de proteger o processo de criagdo

democratica do Direito, garantindo o aspecto formal. No segundo grupo, denominado substancialismo,
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a Constitui¢do estabele as condigdes do agir como explicitagdo das promessas do contrato social
(STRECK, 2014, p. 55-57). No plano da vida real, enfim, com base em dados empiricos, o grupo de
pesquisa Judiciario e Democracia (“Jude”) afirma que a judicializagao da politica ¢ fruto do modelo
da Constitucional de 1988 (ARANTES, 2023, p. 1-3).

E fato que o modelo constitucional faz com que o Judiciario seja provocado para decidir sobre
questoes relevantes para a sociedade e que, enquanto poder politico, se reconhece no direito de fixar
as obrigacdes e de dizer as inexistentes. A jurisdicdo constitucional decorre da aplicagdo da
Constitui¢ao pelos juizes e tribunais, no exercicio do controle de constitucionalidade das leis ou dos
atos publicos e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional conforme a Constitui¢do nas
diversas vias de acesso ao Judiciario (BARROSO, 2015, p. 383). Aliés, para facilitar o acesso dos
cidadaos a Justica (SANTOS, 1999, p 189), além da mudanca de paradigma, surgem os instrumentos
processuais para a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos indisponiveis
(ZAVASCKI, 2006, p. 88), para a verificacdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato de agente
do Poder Publico (TUCCI, 1990, p. 38) e para garantia das decisdes do Supremo Tribunal Federal e
para preservacao da sua competéncia (OLIVEIRA, 2015, p. 6-7).

Dentre os instrumentos processuais, citem-se a agdo popular, a agao civil publica, o0 mandado
de seguranca coletivo, o “habeas data”, o mandado de injuncao, as agdes diretas (ADI, ADO, ADPF,
ADC e IF) e, mais recentemente, a reclamagado constitucional.

Todos sdo instrumentos processuais que valorizam as fung¢des do Poder Judiciario dentro do
Estado Democratico de Direito da Constitui¢do de 1988, com a atribuicdo de poderes de intervencao
ao juiz e com a possibilidade de fixa¢do de multas distintas das indenizag¢des, ainda que de oficio, para
a implementagdo de politicas publicas.

O devido processo legal substantivo e a universalidade da jurisdi¢do, consagrados no artigo 5°,
XXXV e LIV, da Constitui¢ao de 1988, garantem a interpretacdo dentro da isonomia e da legalidade e
a aplicagdo dos principios constitucionais, construindo uma consciéncia de cidadania no Estado
Democratico de Direito, para evitar a existéncia de atos ilegais e leis arbitrarias (RULLI, 2001, p. 132-
137).

A jurisdi¢do constitucional, assim, pode ser por via incidental ou de exce¢do e por via principal
ou concentrada (BARROSO, 1998, p. 103). Naquela via incidental, todos os juizes e tribunais,
enquanto 6rgaos do Judiciario, podem deixar de aplicar uma norma que julguem inconstitucional.
Nesta via principal, o controle ¢ exercido de forma concentrada no Supremo Tribunal Federal, com
decisdes vinculantes, “erga omnes”, alcangando processos distintos daquele em que foi proferido o

precedente.

REVISTA ARACE, Sio José dos Pinhais, v.6, n.2, p.3967-3986, 2024

- 3975



ﬁ

ISSN: 2358-2472

Neste contexto, pode-se afirmar que a legitimacao do Judicidrio decorre da for¢a normativa da
Constituicao e das leis. Assim, quando provocado pela sociedade e pelas instituigdes, compete-lhe
resistir as investidas dos demais poderes Executivo e Legislativo que tornem ineficazes os direitos
humanos fundamentais e que representem um retrocesso social (STRECK, 2014, p. 43-73), diante do
principio de vedagdo do retrocesso, como forma de preservar as conquistas sociais dos povos pretéritos,

numa evidente evolugao para o modelo de Estado e democracia ativista.

4 ATIVISMO JUDICIAL EM “ZOOM”

Em expressdo bem humorada, ativismo € o que o juiz faz e vocé nao concorda (SUANNES,
2002, p.107).

O ativismo judicial tem a ver com o papel dos juizes e tribunais na interpretagdo da Constitui¢cdo
e na sua relacdo com os demais 6gaos politicos do Estado.

No Estado Democratico, o juiz independente é condi¢dao fundamental (MACIEL, 2000, p. 67).
Subentende-se que a independéncia do 6rgao jurisdicional ¢ uma condicao “sine quo non”.

A moderna tese constitucional requer que os juizes e os tribunais — e os operadores do direito,
junto com os atores sociais — sejam criadores de direito e livres intérpretes da lei (GAULIA, 2001, p.
142-145), objetivando a concretizagdo e a efetivacao dos comandos legais, a justica e a paz social.

Se, antes, o Judicidrio ndo era acessivel para os leigos e estava alheio as questdes politicas,
agora, no Estado Democratico de Direito, ele se liberta da “sindrome de abdullah” (STRECK, 2014,
p. 237) e é elevado ao centro de decisdes politicas, passando a interagir com a coletividade (PACHA,
2001, p. 236).

Na origem do ativismo judicial, ao estudar as decisdes dos juizes da Suprema Corte da América
do Norte, foram identificados: juizes ativistas na defesa de direitos das minorias e dos mais pobres;
juizes ativistas na protecdo da liberdade; juizes autorrestritivos; e juizes do equilibrio da forga politica
(CAMPOS, 2016, p. 60-62).

Vé-se, assim, que o ativismo judicial opde-se a autorrestri¢ao judicial. Pelo ativismo judicial,
a vontade do Judiciario prevalece sobre a vontade os demais entes politicos, diante da necessidade de
agir em defesa das liberdades constitucionais. Pela autorrestricdo judicial, todavia, ndo ha invasao na
politica e se da preferéncia ao poder Legislativo.

H4 quem defenda que ndo hd permissdo para o ativismo judicial, mesmo no Estado
Democratico de Direito, e que o Judicidrio deveria se limitar a zelar pela cidadania e pelos meios para

a solug¢do de conflitos. Quando o Judicidrio legisla ou interfere em politicas publicas, a invasdo
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transforma-o em instancia autoritaria e abala a democracia representativa por usurpar os demais
poderes (DIAS, 2020, p. 177).

Note-se que o direito ndo ¢ perfeito e acabado, precisando de adaptagdes conforme a realidade.
Assim, para que a promessa se conecte com o futuro, o legislador fixa os principios, como clausulas
gerais, traz referéncias em branco e conceitos indeterminados. Em muitas situagdes sequer ha conflito
entre as leis, mas apenas um vazio a ser preenchido por técnicas de integragao (analogia, equidade e
principios). Sao hipoteses consideradas como casos dificeis (“hard case”), que, as vezes, aproximam
os juizes de uma fungao legislativa para compor o conflito (GAULIA, 2001, p. 144.).

Se, para alguns, o ativismo judicial é improprio, para outros, na outra ponta, ele serve para dar
completude ao Estado Democratico de Direito. O avango das tecnologias € o surgimento de novas
relagdes juridicas na sociedade fazem com que o Judicidrio seja provocado a se manifestar sobre os
fatos que lhe sdo postos em paradoxos (BEGALLI, 2001, p. 153). Os juizes e tribunais tém a
responsabilidade de tornar efetivas as liberdades constitucionais e as limitagdes dos poderes. Na
reviravolta politica, vé-se “na justica o ultimo refugio de um ideal democratico desencantado”
(GARAPON, 1999, p. 26).

Além disso, o descrédito em relagdo a democracia representativa evidencia a urgéncia da
independéncia e da for¢a do Judiciario. Ainda que mantidas as elei¢des livres, o sufragio universal, o
pluripartidarismo etc, ainda assim, acaba suscitando duvidas de legitimidade, dado que os
representantes do povo, depois de eleitos, agem motivados por “interesses mesquinhos”, muitas
vezes manipulados pelo “poder econémico” (FRIEDE, 2002, p.129) e pela “midia” (GARAPON,
1999, p. 26).

Diante da possibilidade de controle e invalidagdo dos atos dos 6rgaos do Estado, pode-se dizer
que o Judiciério tem a funcdo contramajoritaria. Além disso, em certas demandas sociais, diante dos
riscos de tirania da maioria, deturpacdes do processo democratico ou a opressdo, o Judiciario tem a
fungdo representativa; e, por fim, por libertar o homem da crise da representatividade e por funcionar
como agente transformador, o Judiciario tem a fun¢do iluminista (HARTMANN, 2023. p. 10-11). O
controle judicial das leis e da administragao publica pelo Judiciario favorece a democracia participativa
e a democracia representativa. Exemplifiquem-se “os partidos minoritarios, que ndo estejam em
coalizao com o Executivo, podem utilizar o processo judicial contra as instancias do poder, isto é,
contra os arbitrios do governante de plantao” (SANTOS, 2002, p.146-147.).

Se a interpretagdo for criativa, ampliando ou limitando os significados da lei, esta-se diante do
ativismo judicial metodologico. Se houver a ampliagdo do poder decisorio, por meio de instrumentos

processuais (ex.: reclamagdo), esta-se diante do ativismo judicial processual. Se a decisdao judicial
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interferir nas decisdes dos outros poderes, como dever de legislar, dever de realizar politicas publicas
e dever de alocacao de recursos publicos etc, esta-se diante do ativismo judicial estrutural. Se houver
0 avan¢o em relacdo a direitos fundamentais indeterminados, esta-se diante do ativismo judicial por
direito. Por fim, na falta de deferéncia aos demais poderes, por entender que o Judicidrio € o intérprete
exclusivo, esta-se diante do ativismo judicial antidialégico (HARTMANN, 2023. p. 2-5).

Esse dimensionamento do ativismo judicial (metodologico, processual, estrutural e por direito)
fica mais evidente quando sao analisados os julgados do Supremo Tribunal Federal.

Na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2925, em 19-12-2004, apds entender adequado o
controle concentrado, o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a interpretagdo da lei do
orcamento que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinacdo do
arrecadado.

Outro caso de ativismo judicial foi a vedagdo ao nepotismo no Judiciario, com o julgamento da
Acgao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) 12, em 16-2-2006, pelo Supremo Tribunal Federal.
Posteriormente, esse entendimento foi estendido aos demais poderes, com a edi¢do da Simula n. 13.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3510, em2-5-2008, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o dispositivo da lei de biosseguranga para o uso das células-tronco embrionarias
em pesquisas cientificas para fins terapéuticos € constitucional, com base em normas constitucionais
conformadoras do direito fundamental, julgando improcedente a agao.

O reconhecimento da unido civil entre homossexuais também ¢ outro exemplo de ativismo
judicial. Em 5-5-2011, o Supremo Tribunal Federal julgou a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamento (ADPF) n. 132 e a a¢do direta de inconstitucionalidade (ADI) n. 4277, declarando, em
dimensao metodologica, a constitucionalidade da unido civil entre pessoas do mesmo género.

No julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54, em
12-4-2012, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a interpretacdo da interrup¢ao da
gravidez de feto anencéfalo como crime, debatendo questdes de liberdades sexual e reprodutiva, saude,
dignidade, autodeterminagdo, enfim, os direitos fundamentais.

A representagdo de interven¢do federal (IF) n. 5179 foi impetrada, sob o pretexto de
comprometimento dos poderes Executivo e Legislativo, diante do largo esquema de corrupg¢do no
Distrito Federal, mas, em 30-6-2010, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a intervencao
federal, pois, sendo medida extrema e excepcional, quando do julgamento, a ordem j& havia sido
restabelecida.

Na ADPF n. 635, por conta do plano de seguranca publica implantado no Rio de Janeiro, as

organizacdes da sociedade civil apresentaram recomendagdes, por via de agdo direta, no Supremo
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Tribunal Federal. Varias medidas cautelares foram deferidas (como proibi¢ao de uso de helicopteros
blindados como plataforma de tiros em operacdes policiais; proibicao de operagdes em perimetros
escolares e hospitais; obrigatoriedade de preservagdo da cena do crime; investigagdes céleres;
suspensdo da eficacia do artigo que exclui os homicidios decorrentes de intervencao policial etc).

Em 13-6-2019, o Supremo Tribunal Federal julgou a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao (ADO) 26-DF. Em decisdo, as condutas homofobicas e transfobicas, por traduzirem
expressoes de racismo, por identidade de razdo e mediante adequagao tipica, ajustam-se aos preceitos
primarios da incriminagdo na Lei n. 7.716/1.989 e da qualificadora na hipotese de homicidio doloso.

Ha situacdes em que o Supremo Tribunal Federal resguarda os Poderes, diante da constatagao
da progressiva e efetiva marcha pela consecugdo do programa constitucional. E o caso da agio direta
de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) n. 2, que buscava a ampliagdo dos quadros da defensoria
publica da Unido. Nem todas as politicas sdo prontas e acabadas, pelo contrario, muitas delas sdo
complexas e envolvem gastos. Em decisdo, pontuando os concursos realizados e a previsdo de criagao
de novos cargos em projeto de lei orcamentaria, a agao foi julgada improcedente.

O caso da execu¢do da pena a partir de condenacdo em segunda instincia alterou o rumo da
historia. A Constitui¢do 1988 insculpiu o principio da presuncdo de inocéncia, pelo qual a prisdo
definitiva do réu deveria acontecer apds o transito em julgado. Todavia, em 2016, o Supremo Tribunal
Federal autorizou a prisdo do réu a partir da condenacdo em segunda instancia. Diante disso, foram
ajuizadas as agdes diretas de constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, no Supremo Tribunal Federal e,
nos julgamentos, as a¢des foram julgadas procedentes, com a declaracdo da constitucionalidade do
dispositivo da legislacdo processual penal, que regulamenta exatamente a presun¢do da inocéncia ao
condicionar a prisdo definitiva ao transito em julgado.

Além desses exemplos de agdes diretas, pela via do controle concentrado, também existem
diversos precedentes, do Supremo Tribunal Federal, de ativismo judicial no controle difuso ou
incicental. Um caso interessante € o recurso extraordinario (RE) 888815/RS, julgado em 12-9-2018,
no qual o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional quaisquer das espécies de “unschooling”
radical (desescolarizacdo radical), “unschooling” moderado (desescolarizagdo moderada) e
“homeschooling” puro. Conforme o Tema 822, o ensino domiciliar ndo ¢ um direito publico subjetivo
do aluno ou de sua familia. Todavia, nada impede que haja a regulamentagdo por lei federal, na
modalidade “utilitarista” ou “por conveniéncia circunstancial”, desde que se cumpra a obrigatoriedade

e o dever solidario.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em reflexdes finais, sobre a promessa do contrato social de conexao com o futuro, conclui-se
que o direito pode e deve servir de instrumento para a emancipagao social.

Verificou-se que, desde o surgimento do Estado moderno, o direito se transforma conforme a
realidade social de cada época, substituindo uma forma por outra, sem romper o fio que os liga.

A registrar o surgimento ¢ a revogacao das normas, o direito pressupde renascer revigorado, a
cada nova edicao, com a finalidade de torna-se efetivo. Com o tempo, porém, conforme as necessidades
do povo atual, a metamorfose ¢ inevitdvel diante da novas tecnologias, da influencia da midia e da
esséncia da democracia.

Esse fendmeno ¢ passivel de verificagdo na historia do Brasil. Ao longo dos anos, as
constituigdes servem para comprovar as transformacgdes do Estado. Pode-se verificar que a maioria das
constitui¢des disfarcou um regime autoritario e excludente (1824, 1891, 1937, 1967 e 1969), refletindo
uma imagem da ideologia dominante, e que sdo poucas as constituicdes realmente consideradas
democraticas (1934, 1946 ¢ 1988).

O Estado Democratico de Direito da Constituicdo de 1988 ¢ o resultado pratico de sucessivas
solucdes experimentadas pelos povos perpétuos até o povo atual. Passando do modelo do “status
libertatis” para o modelo do “status civitatis”, presencia-se a promessa de efetivagdo e de concregao
dos direitos individuais e dos direitos coletivos, viabializando o reconhecimento e a participagao
democratica na vida publica.

O que sobressai na Constitui¢do Cidada ¢ o protagonismo reservado para o Judiciario, algado
ao papel de guardido da Constituicdo. Com a amplia¢do das vias processuais de acesso e do estimulo
a participagdo democratica, seja pelo controle concentrado, seja pelo controle difuso, o Judiciario
passou a interferir nas decisdes politicas importantes da vida publica, para o reconhecimento dos
sujeitos de direito e para a distribui¢do de renda, com a concrecdo dos valores éticos e juridicos
prometeicos.

O ativismo judicial conduz-se por uma jurisprudéncia progressista. No espelho social, reflete
uma imagem com vida propria, capaz de fazer prevalecer os preceitos constitucionais e legais para
corrigir as desigualdades em temas tao diversos quanto sensiveis para a sociedade, mas que precisam
de uma definagdo. Os direitos sociais ndo estdo condicionados a vontade do administrador e o principio
da separagao dos poderes nao pode servir de obstaculo a realizacao dos direitos sociais.

Foi o que se comprovou ao analisar alguns julgados do Supremo Tribunal Federal. Diante da
disfuncionalidade dos demais 6rgdos do Estado, o Judicidrio foi provocado pela sociedade e pelas

institui¢des para se manifestar sobre temas importantes (pesquisas embrionarias, ao casamento de
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pessoas do mesmo sexo, a seguranga publica, a destinacdo orcamentaria, a equiparacao de racismo, ao
combate ao nepotismo etc), participando do processo de transformagdo do direito, do Estado e da
sociedade.

Em uma sociedade democréatica, todos os interesses legitimos devem ter guarida juridica,
especialmente daqueles que sempre estiveram a margem das garantias juridicas (minorias). Assim,
enquanto 6rgao jurisdicional, a sociedade espera encontrar no juiz o jurista, o conciliador, o pacificador
das relacdes sociais e, em especial, o protagonista da politica publica. Embora se brinque que o
ativismo judicial € para quem nao concorda com a decisao do juiz, na pratica, porém, ele se apresenta
como algo desejavel e, desde que ndo seja considerado antidialdgico, o ativismo judicial deve manejar
o direito para vencer o determinismo econdmico e para produzir um impacto estrutural na sociedade

com a efetivacdo das promessas dos direitos sociais.
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