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RESUMO

No presente trabalho pesquisa-se sobre os limites ao ativismo judicial no Brasil tendo em
vista tratar-se de tema bastante atual, principalmente devido a onda de superagédo
jurisprudencial iniciada no Brasil por volta de 2007, gerando como consequéncia uma conduta
proativa do Poder Judiciario, buscando-se, entdo, investigar as possiveis limitacGes a esse tipo
de conduta. Para tanto, inicialmente buscou-se diferenciar conceitos ora confundidos.
Posteriormente, procedeu-se a um levantamento histérico do contexto que ensejou O
surgimento do ativismo judicial no mundo e, especialmente, no Brasil. De posse dessas
informagdes procurou-se trazer o conceito de ativismo judicial, para a partir desse ponto
analisar a influéncia da teoria neoconstitucionalista para o crescimento do fenémeno, fazendo
uma correlagdo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Realiza-se uma pesquisa
cujo método principal é o dedutivo e tendo como método auxiliar o histdrico. Por fim, o
estudo além de trazer as conceituacfes que se prop0s, apresenta algumas possibilidades de
limitacdo da conduta proativa questionada.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Limites. Existéncia.



ABSTRACT

In the present work, we research the limits to judicial activism in Brazil in order to be a very
current topic, mainly due to the wave of jurisprudential overcoming initiated in Brazil around
2007, generating as a consequence a conduct Proactive of the judiciary, seeking to investigate
the possible limitations of this type of conduct. To this end, it was initially sought to
differentiate concepts that are mistaken. Subsequently, a historical survey of the context that
ensumed the emergence of judicial activism in the world and especially in Brazil was
proceeded. In possession of this information we sought to bring the concept of judicial
activism, from this point to analyze the influence of the neoconstitutionalist theory for the
growth of the phenomenon, making a correlation with the jurisprudence of the Supreme Court
Federal. A research is carried out whose main method is the deductive and having as a method
auxiliary the history. Finally, the study in addition to bringing the conceptualizations
proposed, presents some possibilities of limiting the proactive conduct questioned.

Keywords: Judicial activism. Limits. Existence.
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1 INTRODUCAO

A ascensdo do Poder Judiciario é o novo cenério mundial que se tem instalado desde
o final da segunda grande guerra. No Brasil, um protagonismo desencadeado ante a inércia
dos Poderes Legislativo e Executivo, o que gera a crescente judicializacdo de temas muitas
vezes politicos. Dito de outro modo, procurar o Poder Judiciério resta como Unica alternativa
aqueles que diariamente tem seus direitos suprimidos frente aos atos normativos existentes ou
até inexistentes. Inconformados, se socorrem aos Tribunais, alegam, patente afronta a

Constituicdo Federal, pleiteiam, entdo, ao menos, uma nova interpretacdo do texto.

Diante dessa circunstancia, observa-se que fica a cargo do Poder Judiciario o poder
de dizer o direito, interpretar as normas garantindo o maximo de efetividade dos direitos
fundamentais, bem como apresentar solucGes a temas sobre os quais impera um siléncio
legislativo. Ocorre que, quando a questdo levantada foge a discussdo juridica, se revestindo de
um caréater politico, muitas vezes o entendimento esposado pode se dispersar ao que dispde 0

texto legal.

A esse fendmeno de conduta mais ativa do Poder Judiciério, que se reflete em
verdadeira criacdo legislativa da-se o nome de ativismo judicial. O presente trabalho visa
imergir nesse crescente fendmeno, que tem gerado muita discuss@o no mundo juridico. Sendo
assim, procurar-se-a no decorrer dessa pesquisa responder a seguinte pergunta: Ha limites ao

ativismo judicial no Brasil?

Diante dessa questdo central, foram elaboradas algumas questdes norteadoras, quais
sejam: O que difere o ativismo judicial da judicializacdo da politica? Qual o contexto
histérico que deu origem ao seu surgimento no mundo e no Brasil? O que ¢ ativismo judicial?
Qual a influéncia da teoria neoconstitucionalista para o crescimento do fendmeno? Em quais

casos pode se vé claramente uma conduta proativa do Judiciério brasileiro?

O tema ativismo judicial se mostra atual, principalmente devido a onda de superacao
jurisprudencial iniciada no Brasil por volta de 2007, gerando como consequéncia uma conduta

proativa do Poder Judiciério.

Muito embora trate-se de tema abundantemente discutido, muitos autores acabam

misturando e confundindo as ideias. Neste trabalho se buscara realizar uma anélise critica do
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fendmeno, delimitando conceitos e apresentando, quem sabe, possiveis limites a atual e

expansiva préatica jurisprudencial.

A autora teve a curiosidade despertada por ter visto nas atividades do cotidiano, seja
nos estudos académicos ou focado em concursos publicos, bem como na pratica juridica
vivenciada através de programas de estagio, uma forte padronizacdo de ideologias tidas na
jurisprudéncia como certas, de modo que, todos e todas devem simplesmente acatar a decisdo
da Suprema Corte, nas mais diversas, e por vezes contraditorias, interpretacbes da

Constituicao Federal, haja vista a soberania do que o Tribunal diz ser o texto constitucional.

A relevancia do tema se mostra tdo clara quanto a relevancia do proprio Direito. O
ativismo judicial atinge a todos, pois toda e qualquer relacao juridica, vivenciada diariamente,
podem ser afetados pelos efeitos de uma decisédo judicial. Os efeitos da atividade jurisdicional
se relevam, também, juridicamente e academicamente, uma vez estudantes e operadores que

tem como objeto de estudo o Direito ficam limitados ao que a jurisprudéncia diz que ele é.

O trabalho fomentara uma reflexdo sobre o papel do Judiciario no &mbito das
discussbes de temas politicos sobre os quais pairam entendimentos divergentes, podendo

alicercar trabalhos futuros que tratem acerca do tema.

O objetivo geral é investigar possiveis limites ao ativismo judicial, sendo objetivos
especificos diferenciar o ativismo judicial da judicializacdo da politica; apresentar brevemente
0 contexto histérico que deu origem ao seu surgimento no mundo e no Brasil; conceituar o
fendmeno; analisar a influéncia da teoria neoconstitucionalista para o crescimento do

fendmeno; levantar casos nos quais verifica-se uma conduta proativa do Judiciario brasileiro.

O método principal da pesquisa é o dedutivo uma vez que versara sobre a atividade
jurisdicional, mais especificamente buscara definir possiveis limites ao fendmeno do ativismo
judicial. Tem como método auxiliar o historico, vez que coletara informacdes sobre o
contexto historico que ensejou o surgimento do ativismo judicial. Assim, a pesquisa assume a
natureza qualitativa investigando os limites aplicados da atividade jurisdicional, tendo como
objetivo descrever o que é ativismo judicial e explicar a partir de que ponto uma atuacdo
jurisdicional pode ser considerada ativista, alicercando, para isso, em levantamento

bibliografico robusto.
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Para alcancar os objetivos propostos dividiu-se a presente pesquisa em sete capitulos.
O primeiro capitulo teve por objetivo introduzir ao leitor a tematica que sera desenvolvida
neste trabalho, apontando a questdo problema, as questdes norteadoras, objetivos, justificativa

e metodologia utilizada.

O segundo capitulo trouxe uma diferenciacao de ativismo judicial e judicializacdo da
politica, explicando as circunstancias que deram ensejo ao surgimento de cada um dos

fendbmenos.

O terceiro capitulo apresentou a origem historica do ativismo judicial, nos Estados
Unidos da América, onde ouviu-se pela primeira vez uma discussao juridica a respeito do

fendmeno e posteriormente, explanou-se como se deu o surgimento no Brasil.

Feita a contextualizacdo do tema, no quarto capitulo buscou-se conceituar o
fendmeno em questdo. Foi nesse momento que se notou a intrinseca vinculagdo do ativismo

judicial com o crescimento da corrente do neoconstitucionalismo.

Desta forma, no quinto capitulo explicou o que é o neoconstitucionalismo, para tanto
acreditando ser imprescindivel para a pesquisa, analisou-se a doutrina de Dworkin, por
considera-lo referéncia dentre os neoconstitucionalistas, no entanto, a analise foi realizada
segundo a obra de Machado (2008).

No sexto capitulo foi trazida as criticas, segundo a obra de Machado (2008), a
doutrina de Dworkin, bem como foi feita uma relagdo com a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal.

Por fim, no ultimo capitulo sdo apresentadas as consideracdes finais. Neste capitulo
buscou-se trazer possiveis limitagdes ao ativismo judicial, em resposta a reflexdo central que

moveu esta pesquisa académica.
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2 DIFERENCA ENTRE JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Inicialmente, cabe diferenciar Judicializacdo da Politica de Ativismo Judicial, suas
origens e efeitos, uma vez que sdo os fendmenos citados sdo constantemente confundidos.
Cumpre destacar o fato que o Direito Constitucional ¢ um direito politico, podendo-se assim
visualizar a politica como instrumento impulsionador da criagdo do direito. No entanto, ndo é
prudente concluir que o Direito é politica. Isso implicaria em defender que o conceito de justo
e 0 correto estd submetido a vontade da maioria por ser a detentora do poder. Como bem
relacionou Barroso (2009, p. 9), na verdade “em uma cultura pds-positivista, o Direito se
aproxima da Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e da realizacdo da
dignidade da pessoa humana.

A vinculacédo de Direito e Politica implica compreender que a aplicacdo do primeiro
ndo esta dissociada da realidade politica e dos efeitos produzidos na sociedade, bem como que
0S juizes sd0 pessoas comuns, gque, portanto, tem memorias, desejos, ideologias, logo, 0s
juizos de valor formulados sofrem interferéncia da subjetividade de cada um (BARROSO,
2009).

Feita essa consideracdo, a Judicializacdo da Politica pode ser compreendida como
fruto das mudancas provocadas pelo novo texto Constitucional, principalmente, o
deslocamento do foco do Poder Executivo para o Poder Judiciario. O termo Judicializagdo
implica dizer que algumas questdes relevantes, tanto social como politicamente, passaram a
ser decididas pelo Poder Judicidrio, e ndo pelos convencionais poderes Legislativo e

Executivo.

Quando a origem do fendbmeno em apreco, no mundo a grande causa para 0

surgimento desse fendmeno foi, como bem anotado por Tassinari (2013, n.p.):

a constitucionalizacdo do direito ap6s a Segunda Guerra Mundial, a legitimacao dos
direitos humanos e as influéncias dos sistemas norte-americano e europeu Sao
fatores que contribuiram fortemente para a concretizacdo do fendmeno da
judicializacéo do sistema brasileiro.19 Tais acontecimentos provocaram uma maior
participagdo/interferéncia do Estado na sociedade, o que em face da inércia dos
demais Poderes, abriu espaco para a jurisdicdo, que veio a suprimir as lacunas
deixadas pelos demais bragos do Estado.

No Brasil, nasceu com a redemocratizacdo do pais, cujo ponto culminante foi a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Pode-se dizer que a constitucionalizacdo
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abrangente, também, influenciou no crescimento desse fenémeno, de modo que, associada ao

modelo de controle de constitucionalidade adotado, potencializou a tendéncia.

Conforme bem destacou Barroso (2009, p. 3-4):

[...] o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes
do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas
diversos: o americano e 0 europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se
entre nds a formula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer
juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha
sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do
modelo europeu o controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias
sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se
soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual inimeros
orgéos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito
nacional e as confederagdes sindicais — podem ajuizar agdes diretas. Nesse cenario,
quase qualquer questéo politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

As colocacbes do autor tanto é verdade, que nas duas ultimas décadas, foram
decididas pelo Supremo Tribunal Federal, diversas agdes de temas polémicos como a
liberacdo das pesquisas com células-tronco embrionéarias, a vedacdo ao nepotismo,
reconhecimento da unido homoafetiva, liberacdo das manifestagdes em favor da legalizacao

da maconha, descriminalizacdo do aborto do feto anencefalico, dentre outros.

Compreende-se, portanto, que a Judicializagdo da Politica € uma questdo social, ou
seja, sua existéncia ndo depende da conduta dos 6rgdos julgadores, na verdade geram para
eles um aumento do volume de trabalho, por ser consequéncia de um amplo reconhecimento
de direitos e da ineficacia estatal em sua implementacdo. Acontece, entdo, quando o0s
cidadaos, em massa, vém um direito que lIhes é reconhecido impossibilitado de aplicagédo e

assim recorrem ao Poder Judiciario para que lhes sejam garantidos o exercicio.

Em contraponto, o Ativismo Judicial é considerado uma questéo juridica, é a adocéo
por parte do Poder Judiciario de uma conduta proativa que vai além da percep¢do do
protagonismo judicial assumido atualmente, o qual devia ter como funcdo controlar os

critérios a serem utilizados na prestagao jurisdicional.

Sabe-se que, a Constituicdo Federal de 1988 concebeu ao Poder Judiciario uma
ampliacdo do seu papel politico-institucional, proporcionando, entdo, uma significativa
mudanca quanto a visdo até entdo concebida acerca deste Poder, fortalecendo, assim, a
difusdo do ativismo judicial. Mas, o que seria o ativismo judicial? Antes fazer uma
abordagem conceitual cumpre trazer alguns aspectos do contexto histoérico que ensejou 0

surgimento do fendmeno.



14

3 BREVE CONTEXTO HISTORICO

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana.
Segundo, Bosch (2015, p. 5):

A expressdo ativismo judicial foi importada dos Estados Unidos ap0s ter sido
utilizada pelo professor Arthur Schlesinger Jr. em um artigo intitulado The Supreme
Court: 1947, publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n® 1, no més de Janeiro de
1947, no qual ele tragou o perfil dos nove juizes da Suprema Corte, separando-0s
entre os juizes “ativistas” e os juizes adeptos a “autocontencdo”.

Mas isso ndo implica dizer que foi nesse momento que o fendmeno passou a existir.
Na verdade, a histéria aponta um surgimento muito anterior. Novamente, cumpre colaciona as

anotac0es feita por Bosch (2015, p. 6):

[...] as bases do ativismo judicial foram construidas muitos anos antes e por um
longo periodo em que a Corte foi presidida por John Marshall (Corte Marshall, de
1801 a 1835), com destaque para o famoso caso "Marbury contra Madison™ que foi
decidido no ano de 1803 pela Suprema Corte, sendo a principal referéncia do
controle de constitucionalidade difuso exercido pelo Poder Judiciario. Este caso
abriu a discussdo para a possibilidade do Poder Judiciario rever os atos do
Congresso praticados em ofensa a constituicdo. Na eleicdo de 1800 dos EUA, ap6s
John Adams ter sido derrotado por Thomas Jefferson, aquele nomeou varios juizes
para cargos relevantes, buscando manter controle sobre o Estado, dentre eles o juiz
de paz, William Marbury. Porém, o secretdrio da justica do novo presidente se
negou a intitular Marbury como juiz, obrigando-o a lancar mdo do writ of
mandamus perante a Suprema Corte exigindo a entrega do diploma. O Juiz John
Marshall foi o relator do processo que concluiu (em 1803), segundo sua
interpretacdo, que a lei federal que dava competéncia a Suprema Corte para decidir
mandamus  contrariava a  Constituichio  Federal, e fundado nesta
inconstitucionalidade, deixou de conhecer do mandamus

Foi um caso emblemético que acabou mudando a historica do direito norte-

americano, posto que, deu inicio as reflexdes sobre ativismo judicial.

No Brasil, conforme explanado por Tassinari (2013, n.p.) o fenémeno teve inicio

com a Constituicdo Federal de 1988:

1988. Brasil. Apice do denominado processo de redemocratizacio que rompeu com
0 periodo ditatorial no pais, € promulgada a Constituicdo Federal da Republica
Brasileira. O texto constitucional apresenta um numeroso rol de direitos
(especialmente de cunho social) garantidos aos cidaddos. Reunindo a forma de
controle de constitucionalidade inaugurada por Ruy Barbosa quando da fundacdo da
Republica (em 1890) com o modelo implantado pela Emenda Constitucional n.
16/65, é prevista, textualmente, a possibilidade de revisdo judicial dos atos dos
demais Poderes, assumindo o Supremo Tribunal Federal a funcdo de zelar pelo
cumprimento da Constituicdo. A partir disso, comegam 0s primeiros debates sobre
ativismo judicial no pais.
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No entanto, convém destacar que a efetiva mudanca, inclinada para ado¢do de uma

postura mais proativa por parte do Supremo Tribunal Federal, se deu em meados de 2007.
Novamente, traz-se um trecho da obra de Tassinari (2013, n.p.):

2007. Brasil. O Supremo Tribunal Federal é provocado, pela via do instituto da

Reclamacdo Constitucional (4.335/ AC), sobre a possibilidade de extensdo, para

outro caso, dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade do artigo que vé da a

progressdo de regime penal para crimes hediondos , proferida em sede de controle

difuso, no julgamento do HC 82.959/ SP. O sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro traz como regra a atribuicdo do efeito inter partes para

a declaracdo de inconstitucionalidade pela via difusa. Pelo art. 52, X, a Constituicao

Brasileira expressamente prevé a competéncia do Senado Federal para atribuir efeito

erga omnes nestes casos. Resultado parcial do julgamento: a titulo de mutacdo

constitucional, os votos de dois ministros do Supremo Tribunal Federal atribuem

efeito erga omnes a decisdo proferida em sede de controle difuso e, em uma leitura

que vai contra o texto constitucional, afirmam que ao Senado cumpre , apenas, o
papel de dar publicidade a decisdo.

Pode-se ver que foram descritas as circunstancias que deram origem, tanto no Brasil
como nos Estados Unidos a um efetivo controle de constitucionalidade, apresentando-se o
cenario que viabilizou a aparicdo das controvérsias referentes a atividade jurisdicional nas

duas nagoes.

Ademais, cumpre fazer algumas comparacGes das posturas adotadas pelos paises
mencionados. Deve-se iniciar destacando o fato que nos Estados Unidos, local de onde
partiram as primeiras consideracdes sobre a tematica, hd mais de dois séculos de discussdes,
ou seja, durante todo esse periodo a doutrina norte-americana reflete e produz sobre o assunto.
No Brasil € diferente, pois a participacdo do judicial cresceu e se deu de forma mais intensa,
recentemente, apds a Constituicdo Federal de 1988, especialmente a partir de 2007, num
momento pds-ruptura do regime militar. Foi apds restabelecer-se o estado democréatico que se
desenvolveu no Brasil a ideia de necessidade de concretizacdo de direitos, pois em virtude da
nova percepcdo de constitucionalismo democratico comecou-se a refletir a atividade
jurisdicional a partir de uma postura proativa. Assim, evidente a distincdo dos contextos
histéricos que ensejaram o surgimento da problematica em cada uma das naghes
(TASSINARI, 2013).

Outra singela diferenca que acaba por distanciar as posturas, é algo cultural, politico,
relacionada a diferenca das tradi¢cbes. De modo que, enquanto o Judiciério estadunidense
prefere adotar uma postura conservadora, de ndo intervencdo, harmonizando assim com a

forte caracteristica liberal do pais, a suprema corte do Brasil opta por seguir uma postura
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progressista, de alteracdo do texto constitucional, evidenciando que o Brasil esta mais voltado
a ideia do estado social (TASSINARI, 2013).

Portanto, é a importacdo da onda, iniciada no direito norte-americano, para o direito
brasileiro, ignorando as diversidades existentes, a critica que se tece nesse momento. Como

bem anotado por Tassinari (2013, n.p.):

Desse modo, sob a influéncia da doutrina estadunidense, a questdo envolvendo o
ativismo da magistratura ganhou papel de destaque no cenario juridico brasileiro. O
problema é que, diferente do que aconteceu nos Estados Unidos, aqui, a atuacéo do
Judicidrio mediante uma postura ativista ndo passou por uma (indispensavel)
problematizacao (isto é, por um rigoroso debate académico), no sentido de que, dos
contributos trazidos pelos juristas norte-americanos, apenas Se aproveitou a
intensificacdo da atividade jurisdicional, potencializada a ponto de ser defendido um
necessario ativismo judicial para concretizar direitos. Em sintese, acabou-se criando
um imaginario juridico no qual o direito brasileiro fez-se dependente das decis6es
judiciais, ou melhor, das defini¢des judiciais acerca das questdes mais relevantes da
sociedade. Isso quer dizer que se forjou um ambiente em que, raras excegoes,
doutrina, juizes singulares e tribunais passaram a conceber o ativismo judicial como
caracteristica propria da jurisdi¢do. Ou seja, majoritariamente, a atuacédo ativista do
Judiciério é apresentada como pressuposta, considerada uma “solu¢do” para o0s
problemas sociais ou “uma etapa necessaria e indispensavel” para 0 cumprimento do
texto constitucional. Manifestacbes como estas demonstram exatamente a
dramaticidade do problema a ser enfrentado.

Enfim, acreditando-se ter feito breve contextualizagdo historica, apontando-se como se
originou as discussdes em ambito mundial, posteriormente na seara nacional, tecendo-se ainda
uma critica a forma como o fenémeno foi internalizado, dar-se-4 seguimento ao trabalho

apresentando a conceituacdo anteriormente anunciada.
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4 CONCEITUACAO DE ATIVISMO JUDICIAL

Conceituar ativismo judicial parece ser uma tarefa simples, principalmente quando se
observa a imensiddo de materiais disponiveis, tratando-se de tema bastante pesquisado. No
entanto, ndo € isso que se V&, por que diversas sdo as perspectivas apresentadas e analisando
seriamente as producdes existentes, nota-se que, a grande maioria, sdo rasas, limitando-se por
vezes a criticar a postura proativa do Judiciario ou até mesmo apresentando conceituac@es de

divergentes.

Assim, ante a confusdo terminoldgica, escolheu-se analisar os limites da atuagdo
jurisdicional, a fim de se chegar a uma conceituacdo segura, visto que, 0 proprio termo
pressupde a existéncia de uma atuacdo regular e outra a ser considerada exorbitante.
Justamente nesse sentido, Machado dispde que:

A despeito de toda a variedade verificada no emprego da expressdo “ativismo
judicial”, é possivel destacar um nticleo rigido, ainda que singelo, em seu campo
semantico. Mesmo quando é utilizada para sinalizar predicados opostos, como

liberalismo e conservadorismo, trata-se de sugerir <<algum excesso ou distor¢do no
exercicio da funcéo jurisdicional>>. (MACHADO, 2008, p. 21)

Dessa forma, importante se faz enfrentar algumas colocagBes doutrinarias que,

segundo a Gtica da autora Tassinari (2013), guiara até uma definigao plausivel.

Na licdo de Elival da Silva Ramos, a problemética do ativismo judicial envolve trés
pontos, quais sejam: exercicio do controle de constitucionalidade, existéncia de omissdes
legislativas e o carater de vagueza e ambiguidade do direito. No que diz respeito a primeira
colocacdo, o autor defende que é preciso buscar a legitimidade do controle de
constitucionalidade, dito de outro modo, é necessario discutir se 0 modelo do Estado
Constitucional é o mais adequado para o implemento de uma democracia. Nao foi feliz o
autor em suas colocacdes. De fato, existe uma relagdo entre ativismo judicial e controle de
constitucionalidade, mas esse vinculo ndo tem conddo, no Brasil, de legitimar uma discussdo
dessa magnitude, posto que foi o proprio constituinte, em 1988, que previu expressamente a
possibilidade do controle de constitucionalidade, o qual é fruto do pacto democratico
(TASSINARI, 2013).

A relacdo entre os temas, na verdade, diz respeito a forma como é efetivado o

controle de constitucionalidade, ou seja, em que termos ele ocorre. Assim, conclui-se ser um
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controle legitimo quando é exercido concretizando a Constituicdo, atribuindo as demandas as
solucdes constitucionalmente adequadas, em contrapartida, quando no provimento judicial o
que se reflete € a vontade ou consciéncia do intérprete, conclui-se ser ilegitimo, um
verdadeiro desvirtuamento do texto constitucional (TASSINARI, 2013).

Outra colocacgdo doutrinaria importante trazida por Tassinari (2013) é a de Marcos
Paulo Verissimo. Segundo o autor, o ativismo judicial ‘a brasileira’, como denominou o
fendmeno, sofreu influéncias das principais transformac6es ocorridas no Supremo Tribunal
Federal, quais sejam, o incremento do seu papel politico e a sobrecarga de volume de
trabalho.

Nesse ponto, quanto ao alto volume de trabalho, é necessario reconhecer que, na
verdade, isso esta ligado ao fendmeno da judicializa¢do, ndo decorrendo de uma postura do
Judiciario, mas de um novo contexto social instalado, por conseguinte ndo tem condédo de

implicar em uma conduta mais proativa do julgador (TASSINARI, 2013).

Verissimo, reconhece o ativismo judicial como um controle incidente sobre as
politicas de ac¢do social no governo. Em partes esté acertada a colocacdo do referido, pois é de
assumir as funcbes de governo que o Judicidrio deve ser proibido. Contanto, faltou uma
analise mais abrangente quanto as formas de exercicio desse controle, posto que o autor

relatou, apenas, sobre a sua existéncia (TASSINARI, 2013).

Ap0s toda andlise doutrinaria, Tassinari (2013) apresentou um conceito primario,
definindo o ativismo judicial como um processo politico no qual, revestido de supremacia, 0

Poder Judiciario age excedendo a competéncia que Ihe foi atribuida constitucionalmente.

A fim de dar mais robustez ao conceito apresentado, buscou-se analisar a obra de
Ramos (2015, p. 131) segundo o qual:
[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio a funcdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes

subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos).

Conclui-se, portanto, o ativismo judicial como uma atitude, segundo a qual escolhe-
se uma forma especifica e proativa de interpretar a Constituicdo, dando expansdo ao seu

sentido e alcance. E um fendmeno que surge, normalmente, quando ha uma inércia do Poder
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Legislativo, de tal forma que demandas sociais ficam impedidas de serem atendidas de modo

efetivo.

Nessa linha, Barroso (2009, p. 5) explica que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagcbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a
imposi¢cdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Pablico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Com o objetivo de legitimar a conduta ativista, os defensores do fenémeno alegam
gue a atuacao ocorre nos limites das atribuigdes determinadas pela Constituicdo Federal. No
entanto, é justamente nesse ponto que mora o problema, pois para entender quais sdo as
atribuigdes constitucionais, necessaria se faz a analise das concepcdes existentes sobre limites
de uma jurisdicdo constitucional. Contudo, ciente da extensdo da reflexdo proposta, nesse
trabalho sera frisado no modelo conceitual no qual esta inserido a maioria dos estudos

constitucionais contemporaneos, 0 modelo axioldgico de Constituicdo como norma.
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5 DA INFLUENCIA DA TEORIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo, teoria constitucional contemporanea, € um modelo
axiologico de Constituicio como norma, que defende um alargamento da atividade
jurisdicional, com base nos novos textos constitucionais substanciais. Segundo essa corrente,
a adogdo de “uma pratica jurisdicional diferenciada, pautada em parametros interpretativos de
ordens distintas, como os valores” (MACHADO, 2008, p. 12), ¢ consequéncia necessaria dos

textos substantivos, onde situam a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, a fim entender melhor os fundamentos apresentados pelos que defendem a
ideia de alargamento da atividade jurisdicional, escolheu-se analisar a proposta de Dworkin de
jurisdicdo constitucional como forum auténtico de moralidade politica, para tanto, aproveitou-

se da abordagem tedrica realizada por Machado (2008).

Ronald Dworkin escreveu sobre o papel da jurisdicdo constitucional. Em sua obra,
“Levando os direitos a sério (conjunto de artigos) ” tomou Herbert L.A. Hart com alvo de sua
critica ao positivismo, por considera-lo detentor da versdo positivista mais sofisticada. O
ponto crucial da teoria dos dois era a discricionariedade judiciaria. Hart em seus ensinamentos
defendia tanto a corrente mecanicista, a qual descreve a atividade jurisdicional como mero
exercicio de cognigdo cuja aplicagdo ocorre nos casos faceis, quanto a corrente cética ou
realista segundo a qual a atividade jurisdicional figura como verdadeira criacdo do direito,
sendo essa aplicada nos casos dificeis. Logo, numa analise de um caso que ndo existisse
norma-regra prevista, ficava a cargo do juiz decidir segundo suas convicgdes. Era, justamente,

com esse decisionismo que Dworkin ndo concordava (MACHADO, 2008).

Para Dworkin essa € uma visao distorcida do sistema juridico, o qual é composto ndo
sO por regras, mas também por principios e politica, sendo as primeiras aplicadas na
modalidade tudo-ou-nada, enquanto que os principios de acordo com a técnica de ponderacao
(MACHADO, 2008).

O referido, trabalhava a relacéo existente entre Direito e Moral em duas concepcdes,
a “concepgao centrada no texto legal” e a “concepgdo centrada nos direitos”. Segundo ele, a
primeira, vinculada ao positivismo, defende que o Estado sé pode agir seguindo as

determinac@es constantes na legislacdo em sentido amplo, a qual determina a acdo do governo



21

e dos cidaddos, cujas regras apenas sdo modificadas através do processo estabelecido por
outras regras. Segundo essa concepcdo, ndo se avalia o conteudo das regras apostas, ou seja,
ndo interessa se sdo justas ou ndo, apenas devem ser seguidas, uma vez que qualquer analise
de mérito implica em subjetivismo. Para essa concepgdo, a melhor decisdo € fruto de uma
interpretacdo gramatical/literal dos dispositivos elaborados pelas autoridades legislativas
competentes (MACHADO, 2008).

Para segunda, defendida pelo mencionado, o cerne é outro, visualiza-se nessa
concepcao as pessoas como portadoras de direitos e deveres morais. Aqui, a interpretacdo
legal ndo € apenas literal, é preciso analisar questes de justica. Reconhece-se que existem
normas juridicas como fontes de direitos morais, as quais guiam o julgador para o sentido que
melhor se ajuste ao direito de fundo das partes, ou seja, uma decisdo tomada a partir de um
fundamento de moralidade politica, a qual esta relacionada ao principio da isonomia, dito de
outro modo, dever de tratamento igualitario (MACHADO, 2008).

Para o autor, a jurisdigdo constitucional se revela o mais adequado forum de
moralidade politica, se constituindo como férum auténtico de principio, isto porque, quem
decide extrai sua legitimidade do melhor argumento (MACHADO, 2008).

Para Dworkin, a <<jurisdi¢do constitucional>> é o mais adequado férum da
moralidade politica, porque se compromete com a busca do melhor argumento de

principio. O bom argumento legitima a decisdo. (DWORKIN apud MACHADO,
2008, p. 43).

Essa teoria coloca no Poder Judiciario uma excessiva confianca, ante a necessidade
de ser realizada uma leitura moral da Constituicdo, possuindo o juiz o dever de coeréncia
vertical e horizontal no exercicio de suas atividades. O 6rgdo julgador deve se basear nos
argumentos de principio politico, segundo os quais as decisdes devem promover algum bem
coletivo (MACHADO, 2008).

Dworkin apresenta, em contrapartida, uma versdo depreciativa do Poder Legislativo.
Esse Poder, segundo o autor, pode decidir tanto com base em argumento de principio politico,
como em argumento de procedimento politico, segundo qual as decisdes sdo justificadas em
virtude do exercicio de direito politico de um cidaddo, sendo legitimado pela representacao
(MACHADO, 2008).

Apresentada a ideologia de Dworkin, Machado traz algumas criticas doutrinarias

apresentadas por outros doutrinadores, esse assunto sera o objeto do préximo capitulo.
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6 UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL A LUZ DAS
CRITICAS APRESENTADAS A DOUTRINA DE DWORKIN

Neste capitulo serdo expostas, conforme anunciado, algumas criticas as teses de
Dworkin, para fins didaticos, far-se-4 uma correlagdo entre a critica apresentada e alguns

casos analisados pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, continuando, um dos doutrinadores que apresenta critica as teses de Dworkin,
é Jeremy Waldron. Waldron alega que Dworkin contribui para uma visdo marginalizada da
atividade legislativa fortalecendo sobremaneira a credibilidade da decisédo judicial. Tal
consideracgao no cendrio brasileiro parece ser cdmica, pois recheado de motivos que justificam
o descrédito no Legislativo. No entanto, entende-se, ndo ser prudente da superatribuicdes a
um Poder em virtude da ineficécia do outro (MACHADO, 2008).

Waldron traz duas criticas. A primeira, na crenca difundida que os tribunais estdo
comprometidos com o Império do Direito e ndo com o Império da maioria, alegando que as
teorias constitucionais contemporaneas ignoram o desacordo moral tipico da sociedade
pluralista. Defende, portanto que, se ha desacordo sobre questdes de justica estas devem ser
discutidas em procedimentos que possibilitem ampla participagédo social considerando assim a
legislacdo como o forum mais apropriado; a segunda, a ironia de que toda decisdo colegiada
resulta da vontade da maioria, questionando o porqué da maioria do Judiciario prevalecer
sobre a maioria do Parlamento. Concluindo, entdo, que o Poder Judiciario deveria, na
verdade, assegurar o funcionamento do jogo politico para que em cada etapa historica a

maioria politica realizasse suas escolhas valorativas (MACHADO, 2008).

Quanto a primeira critica, cumpre ressaltar que foi baseado na l6gica explanada que

o0 Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a fixacdo da data limite de 31
de marco para que estejam completas as idades minimas de quatro e seis anos para ingresso,

respectivamente, na educagéo infantil e no ensino fundamental (ADC 17 e ADPF 292).

O referido tribunal entendeu que a legislacdo (Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo
Nacional - Lei 9.394/1996 e as normas do Conselho Nacional de Educacdo) é o férum mais
apropriado para a apreciacdo do assunto, pois antes de se definir sobre da adocdo da

mencionada data como corte de idade para matricula na educacdo basica procedeu-se com a
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realizacdo de debates, inclusive por meio audiéncias publicas com especialistas de todo o
Pais, ao teor das informac6es apresentadas pelo proprio Conselho Nacional de Educacdo. Néo
cabendo, portanto, aquela corte substituir a lei sem, sequer, ter promovido amplos debates,

realizado audiéncias publicas ou ouvido os peritos da area.

Em contraponto, fato inverso foi verificado no caso da liberacdo de pesquisas
envolvendo células embrionarias, oportunidade em que o tribunal funcionou como férum
mais apropriado, tendo em vista a ampla participacao social, conforme anotaces de Barroso
(2009, p. 7):

Um exemplo de como a agenda do pais deslocou-se do Legislativo para o Judiciario:
as audiéncias publicas e o julgamento acerca das pesquisas com células-tronco

embrionarias, pelo Supremo Tribunal Federal, tiveram muito mais visibilidade e
debate publico do que o processo legislativo que resultou na elaboracéao da lei.

Quanto a segunda critica, julga-se sensato o entendimento desenvolvido pelo autor,

pois ndo se pode ignorar que muitos dos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal,
versando sobre matérias importantissimas (a exemplo das garantias constitucionais), sdo

decididos com base na maioria simples dos votos dos ministros da Corte.

Isso, entdo, faz com que seja levantada a questdo: Como pode o Poder Judiciério
mudar o que foi esposado pelo legislador num assunto que nem internamente ha, um
representativo e necessario, consenso? Como pode o Poder Judiciario interferir nas
legislacbes dos mais diversos ramos do direito, ignorando as peculiaridades e garantias

constitucionais que Ihe sdo inerentes?

Isso no ambito do direito penal pode ser um grande problema, ramo de trato
delicado, pois tem o condao de restringir o direito a liberdade de locomocéo. N&o é que este
seja 0 mais importante dos ramos, longe disso, uma vez que o Direito Constitucional é que
goza dessa supremacia, tendo em vista que a Constituicdo Federal que prevé a imensa maioria
dos direitos existentes, sendo, portanto, o topo do ordenamento juridico, de modo que 0s
demais ramos, apenas, disciplinam de modo esmiucado os direitos constitucionalmente
previstos, trazendo, a titulo complementar, direitos que ndo gozam da magnitude

constitucional.

O caso, é que para que todos os ramos tenham sucesso, o direito penal precisa ter
forca. E que a sensacdo de impunidade desemboca na anarquia, na bagunca, lugar onde

nenhum dos ramos tem suas hormas respeitadas.
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No direito penal, ndo ha um nucleo de direitos tutelados, na verdade, ele so incide
qguando as armas disponiveis aos demais ramos se fazem ineficazes, por isso chamado de
ultima ratio, sendo, entdo, responsavel por proteger a integridade e o respeito a todos os
ramos. Assim, é por conta das peculiaridades citadas, que toda matéria que envolve o direito
penal merece cautela. Devendo-se ter sempre atencdo, dentre outros, ao principio da reserva
legal ou da estrita legalidade e a vedacdo da analogia in malam partem. (MASSON, 2017)

Reconhece-se que cabe ao Poder Judiciario o dever de conservar e a promover 0s
direitos fundamentais, especialmente das minorias que por essa condicdo, geralmente, ndo
tem representatividade no Legislativo, ainda que isso contrarie a maioria politica. E uma
condicdo para o perfeito de funcionamento da democracia, que esté relacionado ao poder do
povo, povo em geral, incluindo-se, portanto, a maioria e também as minorias. Assim, quando
dois direitos entram em conflito, nem que seja um conflito aparente, deve-se sopesar qual
deles vai prevalecer no dado caso. Mas qual o problema? O problema é quando uma das

garantias em discussao incide no ambito do direito penal.

Esse foi o caso da acdo que tratou da criminalizagdo da homofobia e transfobia, Ml
4733 e ADO 26. Cumpre trazer um breve resumo do que foi decidido apontando o0s
fundamentos utilizados. Por oito votos a trés, a Corte decidiu pelo enquadramento da
homofobia e da transfobia como crime tipificado na Lei do Racismo - Lei 7.716/1989,
reconhecendo a mora do Congresso Nacional para incriminar atos atentatérios a direitos
fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT. Essa é a orientacdo que deverad ser

seguida até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria.

Nesse caso, ficaram vencidos os ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio. Os dois primeiros, muito embora tenham reconhecido a mora do Legislativo
entendem que a conduta s6 pode ser punida mediante lei aprovada pelo Legislativo, caso
contrario estaria se atentando contra o principio da reserva legal, que constitui uma garantia
fundamental dos cidaddos que promove a seguranca juridica de todos. Por outro lado, o
ministro Marco Aurélio, ndo reconheceu nem sequer a mora. A maioria do tribunal votou no
sentido que a criminalizacdo da homofobia € fundamental em virtude dos diversos atos
discriminatorios praticados em face dos homossexuais e que a matéria envolve a protecao

constitucional dos direitos fundamentais, das minorias e de liberdades.
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Contudo, ndo é certo concluir que os ministros que votaram contra a criminaliza¢éo
sdo a favor da violéncia, ao contrario, todos os votos proferidos repudiam a discriminacéo, o
odio, o preconceito e a violéncia por razbes de orientacdo sexual e identidade de género. A
divergéncia pairava sobre qual meio poderia ser utilizado para que houvesse a criminalizacéo

pretendida.

Consignando a criminalizagdo com um passo importante na protegdo dos grupos
minoritarios, Ricardo Lewandowski relatou ser inconteste que deve ser reconhecida a mora
legislativa. Entretanto, defendeu que aquela suprema corte pouco poderia fazer. Completou
ainda dizendo, ndo ser prudente invocar os precedentes concretistas firmados nos Mandados
de Injuncéo nimeros 670, 708 e 712 em virtude de uma diferenga fundamental a incidir neste
caso: 0 processo diz respeito a matéria penal, sujeita a reserva legal absoluta. A fim de
reforcar seu posicionamento, o ministro lembrou de precedente da propria corte, no qual
afirmou-se que:

Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional de lei em sentido
formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a lei interna como Unica
fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar, portanto, que as
clausulas de tipificacdo e de cominagdo penais, para efeito de repressdo estatal,
subsumem-se ao &mbito das normas domésticas de direito penal incriminador,
regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento. Doutrina.
Precedentes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 121835-PE. Agravante: Ministério Publico Federal

Agravada: José Porfirio de Oliveira. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 23
de novembro de 2015.)

Concluindo este ponto, vale esclarecer que, ndo é que se defenda aceitagdo como
natural da mora do Legislativo, na verdade, defende-se que é preciso entender que alguns
assuntos ndo podem ser resolvidos simplesmente coma a edi¢do de um acorddo de efeito

vinculante e pronto.

Retomando as criticas doutrinarias. Outro autor que também discorda da teoria
trabalhada por Dworkin é Habermas, segundo o qual, em uma sociedade pluralista as razGes
de bem invocada pelo Judiciario numa decisdo, poderdo ndo ser tidas como consensuais
(MACHADO, 2008).

Para ele, a tese de Dworkin “Trata-se de reduzir a moralidade politica a um Unico
ator, o juiz, que deve reunir um arsenal de virtudes, inspirado no modelo ideal do juiz
Hércules, o qual Ihe permita um acesso privilegiado a verdade, a justica. ” (MACHADO,
2008, p. 44).
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Nesse sentido, reflete que “Se o juiz Hércules pode chegar, sozinho, ao melhor
argumento, € sinal de que ha uma concepc¢éo partilhada acerca de qual seja este argumento, 0
que habilita Hércules a tarefa de “encontra-lo”. ” (MACHADO, 2008, p. 45).

No entanto, ressalta que essa concepc¢do traduz uma forte crenca nas tradi¢des
culturais ignorando, as rupturas frequentemente existentes, bem como a diversidade
(MACHADO, 2008). N&o ¢ dizer que essa concepgdo do juiz Hércules esteja de todo errada,
mas sua aplicacdo no direito brasileiro encontra-se prejudicada em virtude da diversidade
cultural e, por conseguinte, das ideologias tidas como corretas. Por em préatica a crenga no juiz
Hércules, e na sua capacidade de encontrar a melhor solugdo, pde em perigo a seguranca
juridica, pois diante da diversidade de solucgdes existentes ndo se sabe qual serd a solucdo

julgada adequada.

A fim de exemplificar, convém trazer o caso recentemente julgado pela suprema
corte, a pratica dos sacrificios de animais em relacdo a religides de matriz africana. De um
lado, uns defendiam que o ritual praticava crueldade e maus tratos, do outro que deveria ser

respeitado o direito fundamental que é a liberdade religiosa.

O julgamento foi unénime, para autorizar a pratica e reconhecer o direito de todas as
religides em sacrificar animais em cultos. Segundo os ministros, ha desconhecimento sobre
como séo conduzidos os rituais nas religides de matriz africana. Defenderam que ndo se trata
de sacralizacdo para fins de entretenimento, completando que ocorre sem o sofrimento indtil
do animal. Mas a pergunta que surge: a solucdo adotada era a Unica possivel? Ndo. Mas foi a
julgada mais adequada pela corte. Reflete na melhor solucdo aos olhos de todos?
Possivelmente ndo, as vezes por conta de preconceito, ou até mesmo por se presenciar
efetivamente no dia-a-dia a ocorréncia de maus-tratos praticado por pessoas que ndo estdo
seguindo as liderancas dos terreiros tradicionais. Mas esse € 0 entendimento que devera ser

aplicado por todos os tribunais e juizes do pais em casos semelhantes.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, visando atender objetivo geral inicialmente apresentado,
acredita que sim, ha alguns limites que devem ser observados pelo Poder Judiciario quando da

adocao de uma postura proativa.

Primeiramente, acredita-se num limite quanto a matéria. Essa limitacdo incide
qguando o caso em apreco envolve matéria penal, mais especificamente restricdo de garantias
constitucionais. Percebe-se que no caso da criminalizacdo da homofobia e transfobia, a corte
promoveu verdadeira criacao legislativa a pretexto de garantir efetividade ao artigo 3°, inciso
IV, da Constituicdo Federal. No entanto, esqueceu-se que o principio da estrita legalidade
também goza de status constitucional, estando previsto no art. 5° inciso XXXIX, da

Constituicao Federal.

Né&o cabe ao Judiciario a funcdo de criminalizar condutas no exercicio da atividade
jurisdicional, devendo-se recordar que a suprema corte rechagou a possibilidade de
criminalizacdo de condutas por meio de tratados internacionais, que mais se assemelham a
uma lei que uma decisdo judicial. No caso da Convencdo de Palermo, reafirmou-se a
indispensabilidade da existéncia de lei, em sentido estrito, para que fosse viavel a punicéo
penal de determinada conduta (Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n°. 121835, de relatoria do Ministro Celso de Mello)

O segundo ponto a ser tratado, esta relacionada a uma limitacdo oriunda de uma
instituicdo, o proprio Poder Legislativo. Isto por que, é preciso que o Poder Legislativo acorde
e reivindique a atuacdo tipica que Ihe é inerente como fez no caso que posteriormente gerou o

Mandado de Seguranga n® 27931, relatado por Celso de Mello.

Nesse caso, por maioria, 0 Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade da deliberacédo do Presidente da Camara dos Deputados, segundo a qual o
trancamento da pauta da Cémara dos Deputados por conta de medidas provisérias nao
analisadas no prazo de 45 dias, contados de sua publicacdo, so alcangava projetos de lei sobre
temas passiveis de serem tratados por Medida Provisoria. A referida autoridade explicou o
grande problema que o levou a adotar tal entendimento, qual era, aquela casa ficaria

praticamente o ano todo com suas atividades paralisadas em virtude das votacdes das medidas
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provisorias. A medida foi pensada como uma solucdo que lhes permitiriam efetivamente
legislar. Dito de outro modo, o exercicio da funcdo atipica do Poder Executivo estava

inviabilizando a execucdo das funges tipicas do Legislativo.

Fato semelhante foi narrado nesse trabalho. O Poder Judiciario tem invadido areas
que ndo sdo de sua competéncia. Assim, acredita-se que cabe ao Legislativo novamente

reivindicar seu espaco.

O problema, é que muitas vezes, a mora do Legislativo é proposital. Isso mesmo, o
Legislativo se abstém de decidir casos polémicos para evitar sua responsabilidade por

decisdes impopulares.

Tanto é assim que quando o Poder Legislativo quer, ele da uma resposta a postura do
Judiciario. Isso aconteceu no caso da vaquejada, quando o Supremo Tribunal Federal julgou
inconstitucional a lei cearense que regulamentava vaquejada, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4983. Imediatamente, apds a decisdo da corte, o Congresso Nacional
editou a Lei n° 13.364/2016, elevando o Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas
expressdes artistico-culturais, & condicdo de manifestaces da cultura nacional e de

patrimoénio cultural imaterial.

Ainda, ciente da possibilidade de a mencionada lei ser julgada também,
inconstitucional, o Congresso Nacional decidiu alterar a propria Constitui¢ao, nela inserindo a
previsdo expressa de que sdo permitidas praticas desportivas que utilizem animais, desde que

sejam manifestagdes culturais. E o chamado efeito backlash®.

1 para melhor entender esse efeito, cumpre trazer um resumo do processo elaborado por Marmelstein (2015):

“ (1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal, assumindo uma
posicao de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta bem
consolidada, a decisdo judicial é bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados de falacias
com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial acarreta uma
mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da popula¢do. (4) Com
isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo,
muitas vezes, campedfes de votos. (5) Ao vencer as eleicBes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder
politico também influencia a composicdo do Judiciario, ja que os membros dos 6rgéaos de clpula sdo indicados
politicamente, abre-se um espaco para mudanca de entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e
ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda pior do que a que havia
antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo.”
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De mais a mais, imperioso reconhecer que a difusdo do ativismo judicial tem parcela
de contribuicdo da doutrina, a qual atualmente deixou de exercer sua funcdo, doutrinar,

concentrando sua fala no que o Judiciario diz ser o direito (STRECK, 2018).

Por fim, acredita-se que os objetivos deste estudo foram atingidos, ao passo em que
conseguiu-se explanar alguns limites incidentes sobre o ativismo judicial. As ideias trazidas
no presente estudo possibilitaram uma breve compreensdo, a partir da analise de fontes

doutrinarias e académicas, sobre a problematica que envolve o ativismo judicial no Brasil.

Em atencdo a complexidade do tema, é evidente que ndo houve seu esgotamento.
Dessa forma, esse estudo teve o intuito além de promover uma reflexao, de auxiliar pesquisas
futuras que visem analisar a problematica da atuagdo proativa que vem sendo adotada,

irrestritamente, pelo Judiciario brasileiro.
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