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Limites ao ativismo judicial

De maneiraampla, o ativismo designa a conduta realizada sobretudo nos &mbitos revolucionarios de
ordem econdmica, politica, social, estudantil, sindical, etc. Ta atividade envolve uma militancia
permanente em certos setores da sociedade. Os seus agentes ou protagonistas séo chamados de ativistas,
isto &, os sujeitos que envidam esforgos na realizacdo dos objetivos almejados. O fenémeno do ativismo
sobressai ha Ameérica Latina, principa mente na busca por mudangas na sociedade e reivindicagéo por
direitos. [1] Conceituamente, segundo Houaiss, o ativismo pode ser compreendido como qual quer
doutrina ou argumentacdo que privilegie a prética efetiva de transformagéo da realidade existente em
detrimento da atividade exclusivamente especulativa. Ou sgja, € a acdo que objetiva promover mudancas
significativas, subordinando sua concepcao de verdade e de valor ao sucesso esperado ou na crenca da
possibilidade de éxito. [2] Para Maria Helena Diniz, o ativismo é ateoria cientifico-juridica que se dirige
a atividade que busca alcancar uma meta, admitindo diversos meios de atingir o fim projetado, inclusive
através do uso daforca. [3]

Assim, o ativismo é fendmeno gque ocorre em diversas areas, atingindo também a esferajudicial. O
ativismo judicial possui varias definigdes. De acordo com o vocabulario juridico Tesauro, do Supremo
Tribunal Federal, o ativismo judicia significaa*atitude do magistrado na maneira de interpretacéo das
normas constitucionais, expandindo seu sentido e alcance, e normalmente associado ainércia dos
poderes publicos’. [4] Para Kramer Lustoza, aexpressdo pode ser definida como a conduta do juiz que
excede os limites previstos no sistema juridico, denotando uma atuagdo negativa relativamente ao seu
mister. Vale dizer, seria quando o membro do Poder Judiciério atuasse em substituicédo ao Poder
Legisativo ou ao Poder Executivo na resolucéo de certos problemas, o que transformaria os juizes em
protagonistas politicos. Ao agir assim, 0s juizes assumiriam um papel ativista, o que, segundo Ronald
Dworkin, seriaum exercicio irregular da funcéo judicante, visto que “o ativistaignoraria tudo isso para
impor a outros poderes do Estado o seu proprio ponto de vista sobre o que ajustica exige”. [5]

O ativismo judicia originou-se apés as
atrocidades cometidas na Segunda Guerra
Mundia (que durou de 1939 a1945), ante a
insuficiéncia protetiva dos direitos humanos pelo
positivismo. [6] 1sso porque antes de 1945
vigorava na Europa o principio da supremacia do
Poder Legidlativo — que podia alterar arealidade
fética através da criacdo de novas leis—, a0 passo
gue no final da década de 40 consagrou-se a n
supremacia da Constituicéo (inspirada pela 0 P I N IA 0
doutrina norte-americana), cabendo a protegéo dos
direitos fundamentais ao Poder Judiciario por se
tratar do 6rgéo responsavel pelaguardadale Maior. [7] Ou seja, tendo em vista que as leis sdo fruto
das maiores politicas ocasionais, reconheceu-se a necessidade de se respeitar a supremacia da
Constituicao (sobretudo os valores contidos na Carta Magna), fazendo surgir o neoconstitucionalismo [8]
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. Assim, considerando que as Constitui¢oes asseguram direitos fundamentai s aos seus cidadaos, o Poder
Judiciério é provocado — atitulo de ultima ratio — como o 0rgéo responsavel pelarealizacdo desses
direitos, aparecendo ai o ativismo judicial.

O ativismo judicia opera através da linguagem, isto €, materializa-se por intermédio da fundamentacéo
de decisdo jurisdicional, ocorrendo principa mente em face de omissdes das autoridades publicas ou em
demandas relativas a direitos prestacionais — que exigem atuagéo dos Poderes L egislativo e Executivo e
gue pode resultar em gasto no or¢camento publico. Nesse cenario, 0 magistrado, para atingir a mudanca
narealidade fética existente, utiliza-se de principios e métodos de interpretacdo (variedade
hermenéutica), a fim de justificar e legitimar a decisdo adotada. O problema é que os principios
constitucionais sdo abertos e bastante elasticos, ndo havendo limites para a sua aplicacéo. Exemplo, a
Constituicdo de 1988 garante ainviolabilidade do direito a liberdade, conforme previsto no artigo 5°,
caput. Diante de tal canone, é possivel ao juiz autorizar o pedido de paciente para se submeter a
eutanasia? Tal procedimento estaria albergado no direito aliberdade individual? O juiz, ao analisar a
demanda, poderia deferir esse pleito com base nesse principio ou em outro, como o da dignidade da
pessoa humana? Como se V&, 0s principios constitucionais possuem densidade, diversas aplicacdes e
interpretacoes, a depender da visdo de mundo por parte do intérprete, ou segja, do proprio magistrado. Em
virtude disso, exige-se parciménia, razoabilidade e equilibrio no uso dos principios constitucionais pelos
juizes, afim de ndo admitirem todo e qualquer pleito ante a amplitude de valores juridicos abstratos —
como o direito aliberdade, igual dade, seguranca, etc.

Com efeito, é salutar a provocacdo do Poder Judiciario pelo interessado na protecéo dos seus direitos,
visto que o Estado pode cometer diversas irregularidades e abusos. Todavia, 0s juizes ndo podem
exceder as suas fungdes tragadas pela Constituicdo ao ponto de transmudar-se em atores politicos ao
incorrer no famigerado ativismo judicial. Tal fendmeno ocorre quando os magistrados, no intuito de
efetivar determinado principio previsto na Carta Magna, findam por: determinar politica publica aos
Orgéaos estatais; adotar medida reservada ao Poder Legidativo; acolher determinado pedido da parte
guando este deva ser decidido pelos 6rgéos politicos competentes — ja que o seu conteido repousa na
orbita dos poderes Legisativo ou Executivo; e criar lel, de cardter geral e abstrato, por intermeédio de
robusto esforco argumentativo nainterpretacéo da Constituicdo, com o objetivo de proteger determinado
bem juridico reclamado pela parte litigante.

A titulo de ilustracéo, sGo matérias que, a despeito da sua notavel relevancia, refogem — e muito — a
competéncia do Supremo Tribunal Federal: a descriminalizagdo do aborto, a criminalizagéo da
homofobia, a descriminalizagéo do porte de drogas, etc. Conforme noticiado no site do STF, no ano de
2024, “um dos assuntos a ser retomado € a acdo que discute a definicdo do que sgja a quantidade para
consumo proprio de drogas’. Além disso, “quanto a agdo que discute a descriminalizacdo do aborto, o
presidente do STF disse que ndo ha tematabu paraa pauta’. [9]

Como se V§, por vezes, 0 Pretdrio Excelso finda por imiscuir-se em temas gue ndo séo de sua
competéncia, chegado ao ponto de substituir, ad hoc, as atribuic¢bes do Executivo e Legidativo, jaque
incumbe a esses Poderes a defini¢éo das pautas politicas da nacéo brasileira. Em outras palavras, o
ativismo judicial implica a substituicgo do legislador pelo juiz, que usurpa de fungdes que ndo sao suas,
mas de outrem. Havendo progressao nainterferéncia de fungdes, o ativismo judicial pode transmuda-se
em ativismo politico, gerando a nefasta monopolizacdo do poder politico em uma so esfera, isto €, pelo
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0rgéo judicante — ou até mesmo a criagdo do “governo dosjuizes’ [10].

Desse modo, 0 ativismo judicial operaem razéo de o Poder Judiciario exceder-se na sua competéncia
julgadora, passando a criar solugGes em matérias de competéncia dos poderes politicos. Em casos assim,
0 juiz deixa de julgar com base em preceito expresso ou implicito nalei/Constitui¢céo para avancar em
temas cuja resolucéo incumbe ao Executivo e ao Legislativo — que séo os 6rgdos definidores das

escol has politicas da nagéo.

Como forma de evitar o ativismo judicial exacerbado, elenca-se a seguir matérias que ndo devem ser
decididas pelos juizes: matéria estritamente politica ou moral (atividades relativas ao plano
governamental, criacdo de politica publica, metas ou aspiracfes sociais, ou medidas baseadas em
ideologias, valoracdo de ideais ou propésitos, bem como o estabel ecimento de preceitos morais ou
costumes, pois estes provém da sociedade); matéria de multiplas opgdes (assuntos que admitem deci sdes
plUrimas devem ser atribuidas a sociedade, que por intermédio de seus representantes legitimamente
eleitos escolherdo a medida que entendam pertinente, visto que, nesses casos, ndo ha uma unica solucéo
possivel, ao contrario, ha diversas possibilidades de escolha pela autoridade); matéria ndo disposta
expressa ou implicitamente na Constitui¢cdo (ante a inexisténcia no texto constitucional, ha liberdade
decisoria por parte dos poderes politicos, que poderdo criar ou ndo determinada prerrogativa, a exemplo
das cotas raciais em concursos publicos, ndo podendo os juizes criarem esse direito ao arrepio de prévia
disposicdo legal); matérias controvertidas socialmente (temas com elevado dissenso social ndo podem
ser decididas na 6rbita exclusiva do Poder Judiciério, pois devem ser produto de ampla deliberacéo
democratica nos 6rgdos politicos competentes — Executivo e Legidativo —, a exemplo de pautas como
0 aborto, a eutanasia, a descriminalizacdo das drogas, etc.); assunto sujeito aliberdade de conformacéo
do legislador (os juizes ndo podem imiscuir-se em matérias dispostas regularmente pelo Poder
Legiferante, especiamente sobre o contelido e a extensdo, pois sdo fruto do exercicio legitimo conferido
pelaLe Maior, aexemplo da criacdo de politica publica que tenha por meta atingir certa finalidade
social. Valedizer, o Judiciario deve guiar-se pelo principio da deferéncia legidativa, respeitando os atos
normativos validos, compativeis com a Constituicéo); e matéria de ordem técnica (0s juizes ndo devem
interferir em assuntos regidos por métodos e conhecimentos cientificos ou regras operacionais que
regem determinado setor especializado, bastando que sgjam validos perante o ordenamento juridico. O
Poder Judiciario deve respeitar a tecnicidade temética, sob pena de prejudicar e até mesmo ruir o
respectivo setor. Exemplo: eventual determinacéo judicial que, sob ajustifica de concretizar o direito
social ao transporte (conforme previsto no artigo 6° da Carta Magna) conceda aos cidadaos, ao arrepio
dalei, a gratuidade do transporte publico municipal, quando inexista politica publica nesse sentido.

Assim, a " matéria estritamente politica ou moral”, “ matéria de multiplas opgdes’, “matéria ndo disposta
expressa ou implicitamente na Constituicdo”, “matérias controvertidas socialmente”, “assunto sujeito a
liberdade de conformacéo do legislador” e “matéria de ordem técnica’ constituem limites ao ativismo
judicial, ndo podendo atuar o Poder Judiciério nessa seara, sob pena de ingerir indevidamente na
competéncia dos Poderes Executivo e Legidativo. Nesses casos, a decisdo incumbe aos atores politicos,
aos partidos, aos grupos de pressao e sobretudo a sociedade — atraveés dos seus representantes eleitos
democraticamente —, mediante ampla discusséo e debate nas diversas esferas e 6rgaos competentes, a

fim de ser respeitada a soberania popular.
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