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O presente trabalho aborda a tematica do ativismo judicial, problematizando quais seriam
0s riscos decorrentes dessa pratica, especialmente quando dissimulada, tendo em vista o
movimento pendular entre ativismo conservador e liberal a ser analisado na pesquisa. Investiga-se,
por meio de um método reconstrutivo de abordagem, e com referéncia tedrica no constitucionalismo
popular de Jeremy Waldron (2003), a hipotese de que pratica dissimulada do ativismo abre
espaco para restricdo de direitos e debilidade democrética.

A pesquisa, fruto de um projeto diferenciado de monitoria na disciplina de Poder Judiciario
e Politica, encontra-se na etapa de revisao bibliogréfica, a qual serd retratada neste resumo expandido. A
pesquisa buscara, em etapa mais avancgada, por meio de estudos de caso, diagnosticar o exercicio
dissimulado do ativismo no cenério brasileiro, notadamenteno Supremo Tribunal Federal (STF).

Considera-se de grande relevancia a discussdo desse tema e dos pontos especificos dele
decorrentes principalmente devido ao atual cenario politico-institucional brasileiro, no qual, cada
vez mais, cresce a descrenga nos poderes Executivo e Legislativo e aumenta a busca por respostas e
decisdes do Poder Judiciario. Para além disso, esse ultimo poder vem sendo constantemente apontado
como o defensor dos direitos das minorias, em razdo da funcdo contramajoritaria que lhe é
normativamente fixada, enquanto as casas legislativas e 0s 6rgdos executivos representariam apenas
0s desejos e vontades da maioria.

Sao objetivos da pesquisa retratada neste resumo: 1) apontar e conceituar o caraterpendular
do ativismo judicial; 2)comprovar a existéncia da prética dissimulada do ativismo judicial no Brasil,
por meio de método de estudo de casos; 3) evidenciar os riscos da pratica dissimulada do
ativismo judicial.

A definicdo de ativismo judicial é tarefa desafiadora e necessaria, tendo em vista queo termo é
utilizado em contextos completamente diversos e em sentidos até mesmo antagdnicos.Além
disso, é frequentemente referido como sinénimo de judicializacdo da politica. Nesta pesquisa,

adota-se uma distingéo entre esses fendmenos, embora se reconhega uma forte conexao entre eles.
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A judicializacdo da politica pode ser apontada como uma consequéncia da adogaode uma
constituicdo substantiva e garantidora de direitos fundamentais, tal como se configura a
Constituicao cidada de 1988. Quando a Carta Magna amplia significativamente os direitos dos
cidaddos brasileiros em areas como saude e educacéo, é decorréncia natural que cheguem ao Judiciario
demandas relacionadas a tais direitos. Dessa forma, questdes notadamente de cunho politico,
tradicionalmente reservadas as esferas de deliberagdo dos Poderes Legislativo e Executivo, sdo
reconduzidas ao campo judicial de apreciacdo, em outros termos, judicializadas.

Em contrapartida, o ativismo judicial, como ja destacado, possui uma definicdo
controversa, sendo associado, inclusive, a significados opostos.

A pratica do ativismo judicial na histdria constitucional norte-americana revela umadupla face
do ativismo, a conservadora (restritiva de direitos) e a liberal (ou progressista) e um movimento
pendular entre elas.

A Corte Lochner, com seu ativismo conservador e contrario a diversas politicas publicas
progressistas foi logo sucedida pela Corte liderada pelo Chief Justice Harlan FiskStone, que passou
a tomar decisfes, em muitos momentos ativistas, de carater mais progressista. Posteriormente,
pode-se apontar a Corte Warren, um dos periodos mais notdrios de ativismo judicial progressista na
Suprema Corte americana (lembrando que o mesmo Tribunal vivenciou momentos de decisfes
conservadoras entre a Era Stone e a Era Warren, mas tais decisdes ndo possuiam um carater
essencialmente ativista). Apés um longo tempo de caréater liberal, a Suprema Corte se encaminhou
lentamente de volta ao ativismo conservador sob a lideranga do Chief Justice Warren Burger,
confirmando sua atuacdo realmente conservadora na conhecida Corte Rehnquist e mais uma vez
ilustrando a constante “mudanga de lado” do ativismo judicial (SUNSTEIN, 2005).

Justifica-se a referénciaa historia constitucional dos Estados Unidos porquanto o fenémeno
em estudo dispde de pesquisa e literatura mais remotas e amadurecidas no contexto norte-
americano, no qual foi inclusive inaugurada a propria expresséo “ativismojudicial”.

Diante desse breve apontamento de parte da histéria do ativismo judicial na Suprema Corte
americana, chega-se a ideia reconstruida pela pesquisa de um carater pendular doativismo judicial,
que oscila entre atividade jurisdicional extravagante de cunho liberal (de grandes concessdes e garantias
de direitos) e de cunho conservador (restritivo de direitos, principalmente de minorias).

A despeito disso, € possivel identificar no termo “ativismo judicial” uma semanticaminima,
como sendo uma espécie de distorgdo (ou excesso) da atividade jurisdicional (MACHADO,
2008); destacando-se, no entanto, que as criticas a essa distorc¢do jurisdicional tendem a ser

realizadas sob motivagao politica, como no caso americano.
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A partir disso, Barroso (2012) procura definir ativismo como sendo uma atitude (emoposicéo a
judicializagdo, que seria um fato), ou seja, seria “a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicao, expandindo seu alcance” (BARROSO, 2012, p.25-27). Nesse diapasdo, 0
autor coloca que tal atuacéo estaria associada a uma retracdo ouomissao legislativa; buscando o
Judiciério, entdo, a concretizacdo dos valoresconstitucionais.

Ha de se frisar que o ativismo se coloca como uma forma de interferéncia, como oproprio
Barroso (2012) reconhece, no espago de atuagdo dos outros poderes (Legislativo eExecutivo) e, ainda, que
por vezes o Poder Judiciario (e principalmente o Supremo Tribunal Federal) o pratica por meio de uma
interpretagéo ampliada do texto constitucional. Machado (2008, p. 52-61) avanga um pouco mais
na conceituacdo do ativismo judicial, apontando-o como uma tentativa da jurisdicdo
constitucional, exercida pelo Judiciario, de monopolizar os chamados debates substantivos (que
envolvem, por exemplo, politica e moral), em uma espécie de exclusivismo judicial. Sob esse prisma, 0
Judicidrio se coloca como o Unico competente para “dar a Ultima palavra” em tais questdes, contrariando,
inclusive, as opinides legislativas a respeito do tema.Sendo assim, a delimitagdo do conceito de
ativismo judicial se dara identificando-o como uma forma de interferéncia nos demais poderes, por
meio da interpretacdo ampliativa do texto constitucional, como forma de garantir o exclusivismo
judicial, isto é, que o Judiciario seja sempre aquele a dar a Gltimapalavra.

Do outro lado, em sentido completamente oposto ao do ativismo judicial, apresenta- se
a autorrestricdo judicial(nomeada por alguns autores de autocontencéo judicial ou minimalismo
judicial), que configura, justamente, a tentativa do Poder Judiciario de diminuir ao maximo sua
interferéncia nos demais poderes, reconhecendo seus limites institucionais. Sendo assim, o
judicirio autorrestritivo evitaria, espontaneamente, a intervencdo em matéria de politicas publicas
cuja competéncia é de outros 6rgaos, bemcomo ndo realizaria interpretaces ampliativas do texto
constitucional, que podem exacerbar e contrariar a intencao legislativa.

Avancando na discussdo, no que se refere a atuacdo do judiciario, Waldron (2003) destaca
que a alteracéo que o Poder Judiciario realiza na lei, atuando de maneira ativista, tende a ocorrer de
forma mascarada e dissimulada, principalmente na tradigdo da Common Law.

Esta pesquisa identificou e em etapa mais avangada trara o diagndstico de casos brasileiros
de dissimulagdo da pratica do ativismo.Em tais casos, o Judiciario encobre discursivamente o
ativismo, sob a alegacéo de que ndo inova o ordenamento juridico, deque apenas revela, por meio de
técnica propria, juridica apurada, razdes ja postas nos textosjuridicos.

A tética discursiva atenua, por vezes, o dnus argumentativo de justificar a criacdo junto
a populacdo, e a propria responsabilidade por resultados decisérios que possam ser

negativamente avaliados. A valorizacdo da técnica juridica conduz, nessa linha, ao efeito da
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despolitizagdo, da blindagem. Esvazia-se, com ela, a possibilidade de discussao popular do tema, que
resta, assim, encastelado no campo juridico, campo de busca do monopélio pelo poder de dizer o
direito (BOURDIEU, 2007).

Desse modo, demonstra-se o grave risco desse ativismo judicial dissimulado, uma vez que ele
pode ser utilizado para restringir direitos da populacdo (em sua faceta conservadora)sem que se abra a
uma real possibilidade de questionamento ou problematizacdo pela sociedade ndo detentora da
técnica juridica.

Em concluséo, a prética dissimulada do ativismo judicial permite que os mesmos elementos
técnicos utilizados para justificar decis@es ativistas liberais no STF sejam potencialmente utilizados
para a defesa de cria¢des judiciais de cunho conservador, para camuflar inovagoes restritivas de

direitos de minorias e a propria arbitrariedade judicial.




