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RESUMO: Com o advento do Neoconstitucionalismo, a partir da segunda metade do século XX, observou-se no Brasil e
no mundo a ascensdo do protagonismo judicial, o que é revelado por meio dos fendbmenos da judicializagdo da politica e
do ativismo judicial. O Judiciario vem sendo langado a deliberar sobre as mais diversas demandas da vida politica, social e
econdmica, deliberando sobre assuntos, que a principio seriam reservados ao campo de atuagdo das esferas politicas,
Executivo e Legislativo. No exercicio da jurisdicdo constitucional, objetivando tutelar direitos fundamentais e garantir a
efetivacdo da norma constitucional, o Supremo Tribunal Federal vem, em certa medida, causando desequilibrios
institucionais, muitas vezes violando o principio estruturante da Separagdo dos Poderes. Deste modo, o presente artigo
objetiva analisar a judicializacdo da politica e o ativismo judicial a luz do direito brasileiro com exemplos e experiéncias
trazidas do direito estadunidense, identificando suas origens e as principais causas. Para alcangar o escopo da presente
pesquisa utilizou-se o método dedutivo, com a apropriagdo histérica de conceitos fundamentais. Para o levantamento de
informagdes e estruturagdo da fundamentagao tedrica, os principais procedimentos de coleta de dados foram bibliografico
e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial; Judicializagdo da politica; Suprema Corte Americana; Supremo Tribunal Federal
brasileiro.

ABSTRACT: With the advent of Neoconstitutionalism, from the second half of the twentieth century, the rise of judicial
protagonism was observed in Brazil and in the world, which is revealed through the phenomena of the judicialization of
politics and judicial activism. The Judiciary has been launched to deliberate on the most diverse demands of political, social
and economic life, deliberating on matters, which at first would be reserved for the field of action of the political, Executive
and Legislative spheres. In the exercise of constitutional jurisdiction, aiming to protect fundamental rights and guarantee
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the effectiveness of the constitutional rule, the Federal Supreme Court has, to a certain extent, caused institutional
imbalances, often violating the structuring principle of the Separation of Powers. Thus, this article aims to analyze the
judicialization of politics and judicial activism in the light of Brazilian law with examples and experiences brought from
American law, identifying its origins and the main causes. To achieve the scope of this research, the deductive method was

used, with the historical appropriation of fundamental concepts. For collecting information and structuring the theoretical
foundation, the main data collection procedures were bibliographic and documentary.

KEYWORDS: Judicial activism; Judicialization of politics; American Supreme Court; Brazilian Supreme Court.
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INTRODUCAO

O mundo moderno, sobretudo as democracias ocidentais, assistem uma ascensao
do Poder Judiciario, atuando como protagonista da vida politica, econémica e social das
democracias ocidentais. Protagonismo antes reservado aos demais poderes do Estado.

No Brasil, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o Supremo Tribunal
Federal deixou de ser apenas um 6rgao chancelador de decisdes do Legislativo e do
Executivo, passando a adotar uma postura ativa, deixando de ser um simples coadjuvante e
com vistas a concretizacdo dos novos preceitos constitucionais e, principalmente, a
efetivacdo de direitos fundamentais (CAMPOS, 2014).

Muito desse protagonismo judicial deve-se a lentiddo e omissdo dos agentes
politicos no governo e no parlamento, em responder as demandas de uma sociedade cada
vez mais exigente. Deve-se considerar ainda o desprestigio da classe politica, assim como
as frequentes restricdes orcamentarias, o Estado brasileiro vem encontrando inUmeras
dificuldades para efetivacdo do Texto Constitucional brasileiro de 1988.

Nesse cenario, o Judicidrio vem sendo chamado cada vez mais para atuar como
garantidor da nova ordem constitucional, considerando que nos Ultimos anos o Supremo
Tribunal Federal - STF deixou de ter um papel de mero espectador da vida nacional,
assumindo o papel de protagonista a partir decisdes de natureza mais diversa, de questoes
de natureza administrativas, invadindo a mérito e a discricionariedade reservada ao
administrador, as questdes de natureza politica, reservadas a ampla discussao dos
representantes do povo nas Casas Legislativas.

Demandas de natureza estritamente politica vém sendo levadas ao Judiciario,
ocorrendo uma verdadeira Judicializacdo da Politica. De mesmo modo, demandas de
natureza meramente administrativa vém sendo deliberadas pelo Judiciario. Essa ampla
atuacdo do STF nos Ultimos anos, apesar de em alguns momentos ser necessaria, muitas
vezes avanga sobre as esferas de atuacdo reservadas a outros poderes, causando um
verdadeiro desequilibrio institucional.

Para Barroso (2012) o protagonismo judicial € fruto da Judicializagdo da Politica,
que por sua vez leva ao Ativismo Judicial. Esse fendmeno vem se repetindo nas principais
democracias ocidentais, podendo ser analisado como sinal de maturidade democratica e
efetivacdo das normas constitucionais. Mas, por outro lado, quando utilizado sem
razoabilidade pode levar a uma disfuncdo sistémica entre os poderes constituidos, tornando-
se um grande risco para a propria democracia.

Vale ressaltar que Ativismo Judicial e Judicializacdo da Politica sdo termos proximos,
mas tecnicamente distintos, pois enquanto o primeiro refere-se a questoes de proatividade,
de postura dos agentes juridicos, buscando sempre a efetivacao de direitos fundamentais e
garantias previstas na Constituicdo e na legislacdo; a judicializacdo da politica trata de
fendmeno observado nos Ultimos anos que levou ao Judiciario a discussdo de temas
originalmente de competéncia do Executivo e mais comumente de competéncia do
Legislativo.

93



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

A Judicializacdo da politica, destarte, € um processo sociopolitico por meio do qual
0 poder constituinte ou parlamentar atuam ampliando a area de desempenho dos tribunais,
juridicizando setores da vida politica, social € econdmica que antes ndo estavam sujeitos a
acdo judicial. (BASILONE LEITE, 2014).

Com suas raizes na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, o ativismo é
compreendido como uma participagdo mais ampla, eficaz e intensa do Poder Judiciario,
visando a efetivacdo de preceitos estabelecidos nas constituicdes, muitas vezes,
ultrapassando os limites originalmente concebido a jurisdicdo, invadindo as esferas do
Legislativo e do Executivo.

Nesta senda, os Estados Unidos sdo o principal palco da discussdao em torno do
papel dos juizes e cortes no sistema politico em que operam e o berco do proprio ativismo
judicial. (CAMPQOS, 2014). Vale ressaltar que a atuagao da Suprema Corte Americana € tdo
marcante que ndo ha a menor duvida de que essas decisdes definiram agendas politicas e
sociais daquele pais por décadas (FACCHINI NETO, 2018). Com base nessa afirmativa, €
crucial entendermos o debate norte-americano para s assim analisarmos o fendmeno do
ativismo no Brasil.

A partir disso, objetiva-se com o presente estudo fazer uma analise do ativismo
judicial e da judicializacdo da politica sob a luz da atuacao do STF e relaciona-lo com a
atuacdo da Suprema Corte Americana e seus mecanismos de controle de
constitucionalidade, apontando criticas a possiveis desvios que possam afetar os limites de
atuacdo dos poderes do Estado.

Em razdo disso, a presente pesquisa utilizou o método de dedutivo, com a apropriagdo
historica de conceitos como judicializacdo da politica, ativismo judicial e constitucionalismo. Para o
levantamento de informagdes, os principais procedimentos de coleta de dados foram bibliograficos
e documentais (LAKATOS, 2007). Para o levantamento bibliografico foram utilizados artigos obtidos
em diferentes bancos de dados e indexadores, publicados na integra em portugués, espanhol e
inglés, acessados de forma gratuita. Ademais, foram selecionadas revistas cientificas na area do
Direito Constitucional Comparado com extratos elevados, qualis A e B, tendo como descritor de
buscas, os termos: judicializagdo da politica; ativismo judicial; Brasil e Estados Unidos na América -
EUA.

Para cumprir o procedimento de coleta de dados foram analisados documentos oficiais e
textos normativos expedidos por organismos nacionais de ambos os paises, bem como documentos
internacionais que tratam da tematica da judicializagdo. O conjunto de documentos e textos
normativos coletados contemplou tratados, constituicbes, declaragdes, legislagdes e normas
infralegais. Foram, assim, considerados vélidos os documentos e textos normativos que permitiram
o levantamento de informagdes no campo das dimensdes indicadas na configuragdo do objeto
pesquisado. Destaque-se que se procurou superar posturas metodoldgicas rigidas, demarcando a
analise em diversas variaveis contextuais, quais sejam, juridica, social, econémica e politica, a fim de
que se evitasse consideragdes maniqueistas e sem objetivacdo cientifica e se conseguisse
empreender uma investigacdo socialmente situada.

Diante da metodologia apresentada, o presente artigo foi estruturado da seguinte
maneira: No primeiro capitulo e seus desdobramentos analisa-se a relacdo do Poder
Judiciario brasileiro, assim como sera feita uma breve analise acerca dos mecanismos de
controle de constitucionalidade e a judicializagdo da politica a luz do principio da Separacdo
de Poderes. Posteriormente, no segundo capitulo, sera analisada a “judical review
estadunidense e o fendbmeno ativismo judicial brasileiro, fazendo um breve paralelo entre os
institutos. Interessante notar que cada pals possui um desenho institucional e social
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diferente, sendo essas questdes de significativa importancia quando se buscam as raizes da
judicializacdo.

1 O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO E SEUS MECANISMOS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O processo de judicializagao da politica tem como marco consolidador no Brasil a
promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988 e a consequente implantacdo do regime
democratico de governo, na qual foram instituidos varios instrumentos processuais que
estenderam a margem de interferéncia do cidaddo nas decisdes e acdes estatais pela via
judicial, tais como a ampliagdo do rol de sujeitos legitimados para ajuizar agdo popular e
acdo direta de inconstitucionalidade, incluido, neste caso, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partidos politicos, confederacdes sindicais e entidades de classe de
ambito nacional, o que ampliou a “comunidade de intérpretes da Constituicdo”, a expansao
do rol de competéncias do Ministério Publico; a criagdo do mandado de injuncao e do
mandado de seguranca coletivo (BASILONE LEITE, 2014).

Posto esse novo cenario houve uma explosao nas contendas constitucionais no pais.
Outro grande reflexo na judicializacdo da politica foi o fato da Carta Constitucional brasileira
de 1988 outorgar ao STF um numero impressionante de competéncias e instrumentos
decisorios.

Apesar da nova ordem constitucional inaugurada no Brasil em outubro de 1988, a
Corte Constitucional nao incorporou de forma imediata em suas decisGes as novas diretrizes
implantadas com o novo momento constitucional, dando impressdo que manteria o recente
passado de passivismo judicial, 0 que pode ser explicado pelo fato que nos primeiros anos
da vigéncia da Constituicdo o STF era inteiramente composto por ministro nomeados
durante a ditadura militar, com caracteristicas autorrestritivas.

Contudo, a medida que o século XXI se aproximava, € com a nomeagdo de novos
ministros de tendéncias ativistas, essa cultura jurisprudencial ligada ao positivismo estrito e
deferéncia aos demais atores politicos, foi cedendo espaco a uma nova pratica de ideias
neoconstitucionalistas, favoraveis ao avanco do papel da Corte como agente transformador
da realidade social. Atualmente, dado ao teor de inovagdo, complexidade e profundidade de
suas decisdes, o Supremo Tribunal Federal é considerado uma das Cortes com maior
protagonismo no mundo.

No Brasil, com a redemocratizacdo e o advento de uma Constituicdo analitica, na
qual buscou-se assegurar, ainda que de forma limitada, uma gama imensa de direitos
fundamentais e sociais, o Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal passa a ter um
papel fundamental na concretizagdo das normas constitucionais, chegando atualmente no
exercicio de sua atividade jurisdicional, a se sobrepor sobre as esferas de atuacdo reservada
inicialmente aos outros Poderes, em especial ao Legislativo.

Outra questdo € a adocao de mecanismos de controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario, que no caso brasileiro € um dos mais abrangentes do mundo, pois mescla
0s sistemas: americano e europeu. Ou seja, o controle difuso e incidental, bem como o
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controle das agdes diretas, como Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), Acdo Direta
de Constitucionalidade (ADC), Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO). Ja pelo modelo estadunidense,
estrutura-se no controle incidental, onde qualquer magistrado ou Tribunal pode deixar de
aplicar uma lei ao caso concreto, caso considere a lei inconstitucional.

No modelo europeu, predomina o controle exercido por acdo direta, que permite
que determinadas matérias sejam levadas a apreciacdo direta € em tese imediata ao
Supremo Tribunal Federal. Soma-se a esse modelo, no Brasil, o grande numero de
legitimados para propositura de tais acdes junto a Suprema Corte, criando-se um ambiente
favoravel a ativacdo da jurisdicdo constitucional, em que qualquer questdo moral ou
politicamente relevante é levada para apreciacdo no Supremo Tribunal Federal, levando-o
ao protagonismo politico e social, observado nos Ultimos anos.

Nesse novo contexto, o STF passou a analisar e decidir tema de alta sensibilidade
politica como a verticalizagao de coligagdes partidario-eleitoral (ADIs 3685 e 3686);
quantidade de vereadores por municipios (RE 197.917); clausulas de barreiras (ADIs 1351
e 1354); fidelidade partidaria (MS 30.459) entre outras.

Na mesma pegada, a Corte ndo deixou de se debrucar sobre questdes morais
ultrassensiveis, como pesquisas com células troncos embrionarias (ADI 3.510), unides
homoafetivas (ADPF 132), politicas de cotas raciais e socioeconémicas (ADPF 186),
descriminalizacdo de aborto de fetos anencéfalos (ADPF 54), e no campo da moralidade
administrativa vedou a pratica do nepotismo (Sumula Vinculante n° 13).

Essa atuacdo proativa da Suprema Corte, sobretudo quando realiza o controle de
constitucionalidade, passou a integrar o cotidiano do brasileiro, em face do seu grande
alcance na vida social, repercutindo com grande destague nas midias de massa. Essa
postura mais ativa € bastante elogiada por grande parte da doutrina, mas também encontra
ferrenhos criticos que enxergam no ativismo judicial uma interferéncia indevida na atividade
legislativa e administrativa, constitucionalmente reservada aos outros Poderes,
enfraquecendo o principio constitucional da Separacdo dos Poderes, uma vez que acaba por
quebrar a harmonia entre os trés Poderes, afetando diretamente a principio democratico,
que € basilar do Estado brasileiro.

Visto como um dos criticos do ativismo judicial, o professor Ramos (2010) afirma
que o ativismo judicial € um fendbmeno que ultrapassa os limites da funcdo jurisdicional. O
autor utiliza o termo “moralismo juridico”, que segundo ele, contribui ainda mais para o
sufocamento do Poder Legislativo, ja prejudicado pelo excesso de edicdo de medidas
provisorias pelo Poder Executivo. O autor afirma também que o Poder Legislativo pode ter
seu espaco invadido tanto por decisbes ativistas (em sede de controle de
constitucionalidade), tanto por decisdes excessivamente criativas). Diante disso, faz-se
necessario analisar a judicializacdo da politica sob a otica do principio da Separacdo dos
Poderes, como sera observado a seguir.

1.1 A judicializacdo da politica a luz do principio da separacao dos poderes
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O Estado de Direito surge a partir da prévia jurisdicizacdo e institucionalizagdo do
Poder em uma Carta Politica, inaugurando o movimento constitucionalista, que inovou no
que tange a organizacao estatal, submetendo todo o Estado a uma Constituicdo, nascendo
assim o Estado Constitucional, vinculado a primazia do Texto Constitucional e dos seus
principios, submetido ao estruturante Principio da Separacdo dos Poderes. A Constituicao
brasileira de 1988 trouxe a previsdo do referido principio em seu artigo 2°, ditando que
‘sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988).

Esse principio, nos moldes conhecidos hoje, € oriundo do pensamento iluminista do
XVIII e correligionario do Estado Democratico de Direito, preconizando que o Poder antes
absoluto e concentrado na figura do soberano deveria ser exercido por érgaos distintos,
independentes e harmonicos, com seus titulares gozando de garantias, com cada érgao
interferindo minimamente na atividade atribuida ao outros érgdos, com mecanismos
necessarios para frear e inibir qualquer tipo de abuso de poder, mecanismos esses
conhecidos como sistemas de freios e contrapesos, sendo este principio tdo importante e
decisivo para legitimidade do Estado de Direito.

Diante de determinado preceito constitucional, € imperioso afirmar que a funcao
preponderante de cada poder admite certo grau compartilhamento. Entretanto, seu nicleo
essencial ndo pode ser exercido por outro poder que ndo seja o competente, de forma a
evitar interferéncia indevida na alcada de outra instituicao, pratica vedada nas constituicdes
democraticas e nucleo essencial da Teoria de Montesquieu em sua obra “O espirito das
Leis" de 1979.

Assim € vedado ao Judiciario interferir nas atribuicbes essenciais das outras funcoes
estatais a ponto de descaracterizar-se, e de garantidor da Constituicdo seja ele préprio o
violador. A necessidade da separacdo dos poderes ndo so distingue a fungdes do Estado,
mas consagra também o sistema de freios e contrapesos, caraterizado por um mecanismo
de controle reciproco entre os Poderes.

Ocorre que, atualmente, diante das constantes transformacdes sociais, ndo podemos
nos apegar ao rigorismo de teorias sem compreender que, embora se trate de um
instrumento importante para a manutencao da democracia, diante da sociedade complexa
em que vivemos, exige-se a criagdo de mecanismos e/ou outras ferramentas que acabe
agregando novos valores' ou uma nova roupagem ao principio da Separagdo dos Poderes.

Nesse mesmo sentido, Capelleti (1993) ensina que um dos grandes aspectos
contribuidores para o desenvolvimento da judicializagdo da politica atualmente, reside no
géficit normativo, o qual ndo acompanha o grande crescimento das demandas da sociedade
civil moderna, corroborando assim, para a transferéncia desses conflitos na seara juridica, e
consequentemente, acaba fazendo com que o 6rgao julgador faga as vezes de legislador.

1 “O Principio da Separagdo dos Poderes ainda se mostra caro e de extrema importancia ao desenvolvimento
das democracias no século XXI, contuso, € certo que ndo podemos fechar os olhos a sua nova roupagem,
ando-lhe o valor necessario sem que figuemos presos a conceitos erigidos sob uma sociedade que ndo mais
espelha a complexa realidade politico-social contemporanea” (FERREIRA. Eber de Meira. Poder Judiciario,
Ativismo Judicial e Democracia. Tese (Mestrado em Direito.) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo — USP. Sdo Paulo,2014. p. 43).
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1.2 A judicializacdo da politica e o ativismo judicial brasileiro apds o advento do
neoconstitucionalismo

Varias razdes justificam a judicializacao da politica € o ativismo judicial enquanto
fendbmeno que atinge as democracias modernas, € uma delas é a crise no sistema juridico.
Em virtude disso, ha o que podemos chamar de razdes politico-estruturais, ou seja, o
constitucionalismo moderno.

Com o advento do constitucionalismo moderno, a partir da segunda metade do
século XX, observou-se no Brasil e no mundo a ascensdao do protagonismo judicial, que €
revelado através dos fendbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. A
nomenclatura do tema ja sugere inovagdes, algo que venha transformar o direito, entretanto
como pondera o ministro Luiz Roberto Barroso (2014, p.189), “tudo ainda € incerto, pode
Ser um avango ou uma volta ao passado, pode ser um movimento circular ou uma guinada
de 360 graus”.

O Neoconstitucionalismo busca concretizar os direitos fundamentais, e postulados
agasalhados nas Cartas Constitucionais. Num cenario de tantas injusticas e inseguranca a
adocdo de um novo parametro constitucional foi essencial para a efetivagao do direito.

Diante disso, Facchini Neto (2018) disciplina que a legislacdao adquire novas
caracteristicas, com normas de textura mais abertas e a incidéncia de conceitos
indeterminados, sendo oportunizado pelo welfare state e a ideia de acesso a justica.

No Brasil com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, implantou-se
(teoricamente) com certo atraso em relacdo a Europa, um modelo de bem-estar social,
fruto do jogo de forgas politicas travado pelas mais diferentes correntes durante a
Assembleia Constituinte, momento no qual as forcas denominadas “progressistas”
desenharam um projeto institucional mais incisivo politicamente.

A partir de tal pensamento, cada vez mais o Poder Judiciario vem sendo langado a
se posicionar sobre as mais diversas demandas da vida politica, social e econdmica,
deliberando sobre temas, que a principio, seriam reservados ao campo de atuacdo das
esferas politicas e passando a entdo a ter papel ativo na efetivacdo das diretrizes das
Constituigdes, permitindo- se, muitas vezes, aos juizes a interferéncia nas politicas publicas
através da atividade juridica. A funcdo constitucional do Poder Judiciario, até entdo mero
aplicador formal da legislacdo, passa a ser de agente transformador da vida social, exigindo
do administrador publico, a efetivacdo de politicas publicas discutidas e aprovadas no ambito
do Poder Legislativo, garantindo que tais politicas atendam aos interesses dos cidaddos.

Noutra banda, foi a partir do modelo neoconstitucionalista que ocorreu 0 modelo de
transformacdo da hermenéutica constitucional, com base em vertentes filoséficas e decisdes
com efeitos ega omnes, no caso do STE Assim, € possivel afirmar que o
neoconstitucionalismo foi um dos fatores responsaveis pela releitura da Separacdo dos
Poderes, pois a doutrina neonconstitucionalosta permitiu a flexibilizacdo do principio ja
mencionado, possibilitando, em alguns momentos, que o Poder Judiciario recorresse a

interpretacdes subjetivistas despidas de tecnicismo.

98



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

2 A“JUDICIAL REVIEW" AMERICANA E O FENOMENO ATIVISMO JUDICIAL
BRASILEIRO

Tassinari (2013) defende em sua obra “Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da
atuacdo do Judiciario” que € interessante estudar a atuacao do Poder Judiciario nos Estados
Unidos por, pelo menos, trés motivos: primeiro, porque foi no seio da tradicdo juridica
estadunidense que surgiram as discussdes sobre ativismo judicial; segundo, porque, em
face da insurgéncia do constitucionalismo democratico no Brasil pos Constituicdo de 1988
e a consequente mudancga produzida no que diz respeito ao papel assumido pela jurisdicdo,
a doutrina brasileira passou a incorporar a expressdao ativismo judicial, algumas vezes
acompanhada (sendo fundamentada) pelos aportes tedricos norte-americanos; terceiro —
e, porque € importante analisar quais as possibilidades de realizar esta transposicdo de
teorias ao Direito brasileiro.

Para a doutrina norte-americana, o termo “ativismo” surgiu numa publicacdo da
Revista Fortune, revista ndo-juridica, por Arthur Schlesinger Jr, em artigo intitulado 7he
Supreme Court. 71947, No referido artigo, o autor classificou os juizes da Corte em: (i) juizes
ativistas com énfase no direito das minorias e das classes mais pobres (Justices Black e
Douglas); (ii) juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade (Justices Murphy e
Rutledge); (iii) juizes campedes da autorrestricao (Justices Frankfurter, Jackson e Burton);
e (iv) juizes representantes do equilibrio de forcas (balance of powers — Chief Justice Fred
Vinson e Justice Reed) (CAMPQOS, 2014).

Para Carvalho, a intervencdo politica da Suprema Corte americana €, muitas vezes,
hiperdimensionada por varios autores do direito publico e por cientistas politicos, pois o
numero de intervencdes, em sede de ativismo, ndo sustenta o status de “supercorte”, como
sustentam os escritos sobre o tema (CARVALHO, 2007).

A origem do ativismo judicial na Suprema Corte Americana data do inicio do século
XIX, mais precisamente em 1803 com o julgamento do famoso caso Marbury v. Madison,
uma vez que William Marbury e outros secretarios haviam sido nomeados no apagar das
luzes do governo de John Adams e ndo tinham sido investidos na fun¢do no governo de
Thomas lJefferson. Diante de tal recusa, Marbury utilizou a Secdo 13 do Judiciary Act de
1789, que havia outorgado a Suprema Corte a competéncia originaria para julgar o
manaamus contra autoridades publicas como secretarios de estado de governo federal
(CAMPQOS, 2014, p. 51).

A Suprema Corte norte-americana declarou a inconstitucionalidade de lei federal pela
primeira vez e deixou de aplicar a Secdao 13 do Judiciary Act, nascendo assim mecanismos
de controle de constitucionalidade, que logo seriam adotados nas Constituicdes mundo
afora. A face ativista dessa decisdo esta no fato de que Constituicdo 1787 ndo prevé a
utilizacdo de tais mecanismos, sendo o jsudicial review; como chamado na doutrina
estadunidense, fruto da atividade interpretativa da Suprema Corte perante a forca normativa
da Constituicdo.

O referido julgado fundou a possibilidade de revisdo judiciaria de atos dos outros
ramos do Estado: i) a Constituicdo esta acima das leis ordinarias, ii) sempre que houver
contrariedade destas com aquela, compete as Cortes dar aplicagdo a lei primordial, iii) ao
fazé-lo, cabe ao Judiciario interpretar as leis, exercendo as atribuicbes dispostas na
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Constituicdo, embora esta ndo disponha abertamente sobre tal pronunciamento (OLIVEIRA,
2018, p. 80).

Por sua vez, alguns argumentos contrarios a judicial review foram elencados nas
seguintes hipoteses: (i) a Constituicdo, ao prever a clausula de supremacia ndo disse que
em lugar algum os demais ramos do direito ndo teriam um espaco constitucional de atuacdo
e autoridade, pois ndo ha na Constituicdo Americana qualquer autoridade para rever as
decisdes do Congresso; (ii) a circunstancia de que a invalidagdo, pelo Judiciario, de atos
emanados dos outros departamentos agride a separacdo dos poderes, o que pode ser
designado por dificuldade contramajoritaria da revisdo judicial; (iii) o fato de que as decisGes
do Judiciario ndo estdo sujeitas a controle eleitoral (desenhando assim os limites das
decisdes do Legislativo e do Executivo numa espécie de verdadeira prestacao de contas)
(OLIVEIRA, 2018, p. 83).

A segunda fase do ativismo judicial nos Estados Unidos € marcada pela filosofia
politica do capitalismo /aissez-faire, responsavel pela mudanca paradigmatica no ambito de
atuacdo interpretativa da Corte Constitucional Americana. Momento este em que juizes
declararam inconstitucionais varias leis que regulavam a economia em detrimento da
liberdade contratual’.

Num terceiro momento, as decisdes da Suprema Corte Americana ja assumem uma
feicdo similar a desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal: a reafirmacdo das liberdades
civis. Neste momento, embora tenha ocorrido o fim da fase conservadorista, o ativismo
permanece num carater de natureza progressista.

Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos, “em vez da garantia aos direitos de
propriedade e liberdade de contrato da classe econdmica dominante , passou-se a priorizar
a protecdo das liberdades civis, principalmente, dos mais desprotegidos e menos
favorecidos” (CAMPQOS, 2014, p. 66).

Conhecida como Corte Warren (1953 a 1969), varias decisGes histéricas foram
proferidas em sede de direitos processuais de réus criminais, o direito a igualdade de
tratamento de grupos menos favorecidos e direitos de liberdade de expressao e religido.

Um fator importante a ser analisado € o sistema juridico norte-americano ou o
sistema common law. Nesse sistema a decisao judicial tem duplo papel, o primeiro papel &
o de aplicacdo do Direito ao caso concreto, fazendo coisa julgada, o outro papel consiste
no valor dados as decisdes das Cortes de Apelacdes e Cortes Superiores, como precedentes
a ser analisados quando de novas decisdes em casos similares. Nesse sistema, os
precedentes, a jurisprudéncia, equivalem ao que é a lei e a Constituicdo para o sistema
romano-germanico ou civi/ law.

A maioria dos paises, incluindo o Brasil, por influéncia do milenar direito romano e
mais recentemente por influéncia do direito alemdo, adotou o sistema romano-germanico.
Nesses sistemas os 6rgaos julgadores verificam a adequacdo de determinada conduta a lei,
utilizando-se dos métodos de interpretacdo e integracao nas situacdes onde configurarem-
se lacunas, com decisdo fazendo coisa julgada apenas para o caso analisado, em regra, nao

1 De 1895 a 1937, perfiodo conhecido como “governo dos juizes” foi marcado pelo conservadorismo
e dotada de um forte componente politico de caréter intervencionista no campo das escolhas politicas do
legislador, a Corte declarou Corte declarou inconstitucionais varias leis federais e estaduais de carater
regulatério e social, que dispunham sobre salarios minimos, limites de horas diarias e semanais de trabalho
(como no caso dos padeiros na “Era Lochner’) etc.
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vinculando julgadores em situagdes futuras, ainda que a decisdo tenha sido emanada de
Tribunais Superiores.

No sistema common /aw, o julgador realiza a analise de adequagdo do caso concreto
aos precedentes vigentes emanados pelas cortes de apelagdes, em caso de lacuna o
julgador de primeiro grau utilizar-se-a das técnicas de interpretacdo e integracdo. Em caso
de processos de integracdo e interpretacdo emanadas das cortes de apela¢des originarem
decisdes inovadoras, estas tornam-se precedentes para futuros julgamentos. Assim a
integracdo de lacunas no sistema norte-americano assemelha-se a atividade legislativa,
diferente do que ocorre no nosso sistema de justica.

Ainda sobre o sistema common Jaw, Ramos disciplina que nele adota-se uma
conceituacao ampla de ativismo judicial, envolvendo a atividade interpretativa do aplicador
oficial do Direito ou a integragao de lacunas, bem como as situagdes em que o0 magistrado
extrapola os limites impostos pelo legislador. (RAMOS, 2010)

Analisadas brevemente as caracteristicas de cada sistema, € de facil compreensao
que o ativismo judicial, assim como a judicializagao da politica tenham encontrado terreno
fertil nos Estados Unidos, a proximidade entre a funcdo jurisdicional e legiferante
concentram-se muitas vezes em um Unico 6rgdo, as Cortes Superiores, criando normas
juridicas a ser aplicadas em situacdes futuras.

Ramos e Oliveira Junior fazem uma diferenca crucial entre os sistemas brasileiro e
americano, pois enquanto o ativismo norte-americano parece ter por objeto a contencao da
atividade legislativa, o ativismo brasileiro ndo visa a contencdo de excessos cometidos por
outros Poderes, mas sim a compensacao da inacdo do Poder Legislativo e Executivo, na
implementacdo de determinados direitos previstos na Constituicdo ou em resposta a certos
reclamos do corpo social (RAMOS, OLIVEIRA JUNIOR, p. 372).

2.1 O PROCESSO DE FORMACAO DO CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGISLACAO
AMERICANA

A Constituicdo Americana de 1787 adotou o principio da Separacao dos Poderes
tendo por essencial a independéncia e, a0 mesmo tempo, a fiscalizagdo entre os trés
poderes, de forma a proporcionar para cada um deles a funcdo constitucional de controle
sobre os demais. Porém, & imperioso ressaltar que os americanos ndo tratam sobre a
separagao dos poderes de forma direta, pois a Constituicdo de 1787 disciplina sob a
horizontalidade entre os poderes do estado e a capacidade de invalidarem leis e atos
normativos sob a incidéncia de um controle de constitucionalidade (TROVAO, RAMOS,
2019, p. 9).

Outra questdo importante € o fato de quem o controle jurisdicional norte-americano
ndo foi previsto constitucionalmente. Ademais, a referida Corte ndo enfrenta questoes
juridicas em abstrato, sendo que dificilmente determina um resultado final. Na verdade, o
que ocorre € uma orientacdo para o tribunal inferior a fim deste emitir uma nova
consideragdo para o caso. (BAUM, 1987). Vale ressaltar que BAUM (1987, p. 12), afirma
que a Suprema Corte € um érgdo politico, € como parte integrante do governo, sdo
instituicdes politicas por definicdo.
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Com base nisso, Carvalho analisa alguns aspectos do controle de constitucionalidade
norte-americano disciplinado que: (i) a Corte s6 enfrenta questdes in concreto; (ii) questdes
como o numero de juizes e suas qualificagdes sdo fixadas por lei ordinaria em vez de
especificadas na Constituicdo; (iii) a escolha dos juizes passa pelo crivo do Senado, cabendo
a este a homologacdo feita pelo Presidente; (iv) o Congresso, os litigantes e a propria Corte
influenciam a pauta de julgamento, sendo que esta Ultima pode abster-se de uma decisdao
final sobre qualquer assunto que seja parte de sua competéncia facultativa; (v) a pré-
selecdo de casos e (vi) a faculdade de escolher os casos que quer julgar aliada a
capacidade de conceder a legitimidade da propositura de uma agdo torna a Corte Suprema
norte-americana capaz de estabelecer estratégias de escolha de casos (CARVALHO, 2007).

2.2 O ATIVISMO JUDICIAL ENTRE CONSERVADORES E LIBERAIS

Em alguns julgados da Suprema Corte Americana, a depender do que esta em
analise e da composicao de seus membros, &€ notério a mudanca de posicionamento dos
seus membros. Com base nesta informacdo, percebe-se que a histéria do ativismo judicial
nos Estados Unidos é marcada por um duelo politico-ideoldgico entre conservadores e
liberais pela alma da Suprema Corte. (CAMPOS, 2014, p. 60). Baum classifica
conservadores e liberais de acordo com trés categorias: liberdade, igualdade e regulacdo
econdmica (BAUM, pg. 112).

Conservadores e liberais divergem sobre determinados temas e os graus de
intervencdo do Estado em certos setores como economia, federalismo, aborto, acdes
afirmativas etc. Mas entre ele ha um ponto em comum: ambos sdo dispostos a utilizar o
ativismo judicial para avancar suas agendas politico-ideoldgicas e sao igualmente dispostos
a atacar juizes e cortes quando ndo € a sua agenda que esta sendo posta em pratica
(CAMPOQS, 2014).

Porém, além de representar um tema que envolve por vezes assuntos politicos, o
embate entre conservadores e liberais no contexto norte-americano € diferente do brasileiro,
este Ultimo voltado as questdes garantistas € o modelo americano utilizado mais como
estratégia politica dos presidentes para avancar seus ideais governistas do que para a
garantia de direitos e liberdades fundamentais da populacao dos Estados Unidos, sobretudo
das minorias desprotegidas (CAMPOS, 2014; TASSINARI, 2013).

RAMOS e OLIVEIRA JUNIOR, afirmam que liberalismo e conservadorismo sdo
conceitos imprecisos, pois determinados juizes podem ser liberais ou conservadores a
depender do tema em questdo (p. 355).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, conclui-se que a utilizacao do ativismo judicial acarreta sérios
prejuizos a manutencdo do Estado Democratico de Direito, tendo em vista que o érgao
julgador utiliza-se de sua discricionariedade para decidir nos casos em que falta
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regulamentacao, embasando-se em suas proprias convicgdes e/ou vivéncias, extrapolando
assim os limites impostos pelo Principio da Separacdo dos Poderes.

Diante disso, verificamos que o Ativismo Judicial e a Judicializagdo da Politica
traduzem uma nogao de comportamento exorbitante de competéncia por parte Judiciario,
adquirindo a principio, uma feicdo negativa, pois a politizacdo da Corte € prejudicial ao
proprio Poder Judiciario por trazer descrédito a sua atuacdo, sendo questionada, em alguns
momentos, a falta de tecnicismo e a fragilidade tedrica das decisdes, sendo motivadas com
base apenas em utopias € em termos genéricos e com interpretacdes ambiguas.

Entretanto, & imperioso ressaltar que ndo se pode negar, de maneira absoluta, os
beneficios experimentados pela sociedade com o comportamento proativo do Judiciario,
diante das omissdes danosas dos Poderes Legislativo e Executivo no que atine a
concretizacgao dos direitos fundamentais.

Nos Estados Unidos ndo ha a menor dlvida de que as decisdes da Suprema Corte
definiram agendas politicas e sociais daquele pais por décadas, embora seja temeroso
utilizar o referido como parametro pois como analisado no presente artigo, os Estados
Unidos sdo um caso a parte no que tange no que diz respeito ao controle de
constitucionalidade.

Cabe ressaltar que, criticas a determinadas decisdes do Judiciario também séo
cabiveis, sobretudo aquelas que afetam o equilibrio constitucional dos Poderes, pois estes
devem atuar de forma colaborativa na consecucdo dos direitos dos cidaddos, nao
extrapolando os limites impostos na Constituicdo.

Interessante notar que, quando exercido dentro dos limites constitucionais, o
ativismo judicial € essencial a qualquer sociedade. Num cenario de evolugdo rapida e
constante ndo se admite mais um judiciario apatico, ele deve ser o garantidor da adogao de
politicas publicas, pelos demais poderes, que visem efetivar direitos fundamentais.

Porém, mesmo levando em conta a alta complexidade da nossa atual sociedade, a
qual deu margem ao Poder Judiciario assumir uma posicdo mais proativa em determinadas
situagdes, isso ndo implica, necessariamente, na abertura de precedentes para a criacao de
direito, a ele cabendo interpretar a norma constitucional dentro dos limites estabelecidos na
Constituicdo, sob o risco de atuar como legislador negativo.
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