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Ativismo judicial, judicializacdo da politica e
politizacdo da justica no estado de direito
contemporaneo
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Resumo

A “viragem neoconstitucionalista do direito” implicou mudancgas paradigmaticas na teoria da
eficacia dos direitos fundamentais, na medida em que engendrou um novo arquétipo exegético
voltado para a forca normativa da Constitui¢do, cuja base fundante é o reconhecimento dos
principios como normas juridicas. E nesse sentido que desponta o ativismo judicial, dai a
pretensdo do presente artigo de analisar tal fendmeno, comparando-o com os conceitos de
judicializacdo da politica e politizacdo da justica, de modo a poder tracar os limites exegéticos
do protagonismo judicial no dmbito do Estado Democréatico de Direito contemporaneo. Seu
grande desafio é propor um equilibrio entre a liberdade de conformacdo do legislador
democrético e a efetividade dos direitos fundamentais.
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Abstract

The “neoconstitutionalist turn of law” implied paradigmatic changes in the theory of the
effectiveness of fundamental rights, as it engendered a new exegetical archetype aimed at the
normative force of the Constitution, whose founding basis is the recognition of principles as
legal norms. It is in this sense that judicial activism emerges, hence the intention of this article
to analyze this phenomenon, comparing it with the concepts of judicialization of politics and
politicization of justice, in order to draw the exegetical limits of judicial protagonism within
the scope of the Contemporary Rule of Law. Its great challenge is to propose a balance between
the freedom of conformation of the democratic legislator and the effectiveness of fundamental
rights.
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1 INTRODUCAO TEMATICA

O surgimento do neoconstitucionalismo trouxe no seu bojo um novo modelo de
interpretacdo constitucional, cujo eixo epistemologico aponta para o protagonismo do Poder
Judiciario, transformando-o em legislador positivo, nas hipoteses de omisséo inconstitucional
do Poder Competente.

Também denominado de novo constitucionalismo, o paradigma neoconstitucionalista
encontra seu alicerce teorético no p6s-positivismo ou principialismo, que abarca, como bem
destaca Luis Roberto Barroso, dentre outros, a atribuicdo de normatividade aos principios, a
reabilitacdo da argumentacdo juridica e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sob a ideia de dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-
se uma reaproximacao entre o Direito e a Etica (Prefacio, BARCELLOS, 2005).

Isto significa dizer que o direito patrio incorporou na sua equagdo epistemoldgica a
racionalidade retérico-argumentativa de juizes e tribunais, viabilizando dessarte o “giro pos-
positivista” da reconstru¢do neoconstitucionalista do direito, provocado por sua vez pelo “giro
pragmatico da filosofia da linguagem”, especialmente apos a obra de Wittgenstein II (1996).

Nesse sentido, precisa a visdo de Ecio Oto Ramos Duarte:

Para esse intento, € necessario um escor¢o das teorias basicas apresentadas pela
Filosofia da Linguagem, especialmente as elaboradas por autores como Wittgenstein,
Searle e Austin. Além dessas construcBes tedricas estruturarem os pressupostos de
umateoria filoséfica da linguagem capaz de imprimir a razdo linguistica na reflexdo
dos fenbmenos juridicos, é salutar frisar que o prdprio giro pragmatico ocorrido na
Filosofia da Linguagem provocara, por sua vez, um “giro epistemoldgico” no ambito
das investigacdes metodoldgico-juridicas que, agora, desde um paradigma de
racionalidade discursiva, devera refletir-se em um novo condicionamento a
elaboracéo da propria Teoria do Direito (DUARTE, 2004, p. 35) (grifo nosso).

Assim sendo, insista-se, por fundamental, nesta visdo de que o giro pds-positivista do
novo constitucionalismo entende que a efetividade (eficacia social) de uma determinada norma
constitucional ndo pode ser aferida apenas pelo seu “texto escrito” posto pelo legislador
democratico, mas, deve também levar em consideragdo a argumentagéo juridica posta pelo
magistrado diante do caso decidendo.

Eis aqui a base fundante do ativismo judicial, qual seja a criagdo de direito pelo Poder
Judiciario nos casos de sindrome da inefetividade da Constituicdo. Isto significa dizer que o
ativismo judicial é fundamental para a efetividade das normas constitucionais, notadamente
naquelas situacdes onde impera a mora inconstitucional do legislador democratico na
regulamentacdo dos direitos fundamentais submetidos a uma reserva legal, simples ou
qualificada.
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No entanto, hd que se reconhecer, por outro lado, que o ativismo judicial pode ser
feito para o bem ou para o mal da democracia.

A criacdo do direito pelo Poder Judiciario no lugar do legislador democréatico sera
benigna (ativismo judicial proporcional) quando consoante o sentimento constitucional de
justica e quando feita com a finalidade de superar a sindrome da inefetividade das normas
constitucionais.

Com efeito, compreende-se melhor o fenébmeno do ativismo judicial proporcional
guando circunscrito a resolucdo dos conflitos normativos de mesma dignidade constitucional
(casos de ponderacdo de normas constitucionais dentro de um mesmo caso concreto, usando
a triade subprincipial da proporcionalidade), sem o qual a Constituicdo perde a sua forca
normativa, tdo arduamente conquistada ao longo da evolucao civilizatoria do direito.

O grande diferencial do ativismo judicial proporcional é a sua legitimacéo
democratica que advém do respeito ao principio da separacao de poderes e da busca pela
efetividade das normas constitucionais, ainda que relativa ao seu contetdo juridico minimo,
isto €, seu nuacleo essencial intangivel. Sem invadir desproporcionalmente o espaco
discricionario do legislador democratico, o ativismo judicial proporcional garante o nucleo
essencial de toda e qualquer norma constitucional, independentemente de lei
regulamentadora superveniente.

Esse critério material reconduzir-se-ia, pois, a uma tentativa de salvaguardar um
nacleo essencial de matérias com indiscutivel dignidade constitucional e a consequente
superioridade sobre as leis ordinarias (CANOTILHO, 1993, p. 71). No dizer do autor:

Todavia — e esta é a segunda ideia fundamental -, a introducdo da ideia de
mutabilidade de conteldos nédo significa que ndo se deva procurar, reflexivamente,
um minimo de conteddo constitucional, isto é, uma determinada identidade
constitucional capaz de corresponder as "expectativas de prestacdo” que os homens
anseiam ver num contrato fundacional, designadamente nos planos da seguranca
individual e de orientacdo colectiva (CANOTILHO, 1993, p. 106-107).

Em consequéncia, fica claro que o fendmeno do ativismo judicial ndo pode
extrapolar os limites impostos pelo nicleo intangivel dos direitos constitucionais e, em
especial, o conteudo juridico minimo dos direitos fundamentais. Em termos simples, a
criagdo de direito feita pelo magistrado na solugdo do caso concreto ndo pode estar
desvinculada do ndcleo essencial da norma constitucional.

Se isso ocorrer, estar-se-a diante de um ativismo judicial desproporcional
(decisionismo judicial) violador da separacdo de poderes e do Estado Democratico de
Direito. Com efeito, o giro neoconstitucionalista do direito visa a superar a sindrome da
inefetividade das normas constitucionais, mas, no entanto, nédo admite o mero decisionismo
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judicial, aqui vislumbrado como a criacdo de direito desvinculada do sentimento
constitucional de justica e calcada na vontade politica de juizes e tribunais.

Muito pior do que uma norma constitucional inconcretizada por falta de regulagéo, é
uma norma constitucional concretizada pela mera vontade politica de um juiz partidario, eivado
de déficit democratico por ndo se submeter a aprovacdo popular.

E nesse diapasdo que o fendmeno do ativismo judicial ndo pode ser confundido com o
conceito de politizacdo da justica, que projeta exatamente essa distor¢do democratica de juizes
e tribunais decidindo de acordo com a sua prépria vontade politica e ndo com a vontade do
sentimento constitucional de justica.

O fendmeno da politizacdo da justica agride frontalmente a separacdo dos poderes e 0
Estado Democratico de Direito. Trata-se da partidarizacdo do Poder Judiciario, o que
evidentemente distorce a democracia, uma vez que magistrados ndo podem decidir de acordo
com suas preferéncias politico-partidarias.

Nesse sentido, a politizacdo indevida da justica cria as condi¢cdes de possibilidade do
mero decisionismo judicial, ou seja, do ativismo judicial desproporcional ou maligno. Isto
significa dizer que a decisdo judicial ndo é um ato de vontade do juiz; ndo é um ato de poder
que se atrela a pré-compreensdo do magistrado.

Com efeito, a resposta constitucionalmente adequada, que idealmente sempre deve
ser a decisdo final de mérito de juizes e tribunais, ndo pode ficar submetida a critérios pessoais,
pré-conceitos ou escolhas politico-partidarias, dai a visdo de Lenio Streck quando afirma que
“¢ na linguagem que se da o sentido (e ndo na consciéncia de si do pensamento pensante” (2010,
p. 14), arrematando mais adiante que o “direito ndo ¢ aquilo que o judiciario diz que ¢” (2010,
p. 106).

Da mesma forma, os fendmenos do ativismo judicial e da politizacao da justica também
ndo podem ser confundidos com o conceito da judicializagdo da politica.

Com rigor, a judicializacdo da politica ndo é agdo volitiva do Poder Judiciario, escolha
consciente de juizes e tribunais, ao revés, em atencdo ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, o Poder Judiciério é obrigado a julgar todas as agdes que lhes séo
submetidas pelos legitimados ad causam. Dai decorre que o fendmeno da judicializa¢do da
politica ndo € culpa do Estado-Juiz, mas, sim, fruto da prdpria Constitui¢do e do nosso sistema
de controle de constitucionalidade. 2

2 Assim sendo, judicializacdo da politica significa, em esséncia, que questdes politicas fundamentais do Estado
estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, e, ndo, pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da Republica,
decisores democraticos da vida politica nacional. Tais questdes sdo levadas ao Poder Judiciario, seja pelos
legitimados do artigo 103 da Constituicdo em sede concentrada, seja pelo cidaddo comum a partir de um caso
concreto qualquer em sede de controle difuso (GOES; MELLO, 2018, p. 577).
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N&o é culpa do STF o recebimento de uma acdo direta de inconstitucionalidade
impetrada por partido politico com representacdo no Congresso Nacional. A judicializagao
dessa politica publica ndo decorreu de uma opcéo do STF.

E nesse sentido que o presente artigo pretende examinar detalhadamente o fendmeno do
ativismo judicial que ndo pode ser confundido, nem com a judicializag&o da politica e nem com
0 mero decisionismo judicial e, muito menos, ainda, com a politizacdo da justica. Enfim é este
0 espectro tematico do presente artigo.

2 O ESTADO DE DIREITO ENTRE O ATIVISMO DO JUlZ
NEOCONSTITUCIONAL E O DECISIONISMO DO JUIZ SOLIPSISTA

Como ja amplamente visto, 0 neoconstitucionalismo brasileiro ndo ficou apartado da
viragem hermenéutica, que aproximou o direito de outros fluxos epistemoldgicos, e.g.,
filosofia, ética, sociologia, antropologia, ciéncia politica etc.

De fato, ha que se reconhecer que o novo constitucionalismo de inspiracdo pos-
positivista se caracteriza por certo protagonismo de juizes e tribunais em detrimento da
autonomia normativa do legislador democratico, o que evidentemente pode acarretar riscos de
implantacdo de um Estado Judicial de Direito, aqui vislumbrado como a distorcdo do Estado
de Direito por predominancia céntrica do Poder Judiciario.

Em consequéncia disso e, de certa maneira, em perspectiva metacritica ao positivismo
juridico, ja se percebe grande reacdo doutrinaria e jurisprudencial ao neoconstitucionalismo.
Assim, apds uma fase inicial de grande entusiasmo com a reconstrucao neoconstitucionalista
do direito, € certo dizer que se avoluma pensamento contrério ao protagonismo do Poder
Judiciario em relacdo aos demais Poderes.

Acusa-se o neoconstitucionalismo de que de “neo” ndo teria nada, pois, a cada dia que
passa aumenta o poder discricionario de juizes e tribunais, justificando a designacao de Estado
Judicial de Direito, violador da separacdo de poderes. Nesse sentido, o direito ndo pode ser
aquilo que juizes e tribunais dizem que é.

Ao contrario, como bem destaca Lenio Streck, o direito é tudo aquilo que:

a lei manda, mas também o que os juizes interpretam, os advogados argumentam, as
partes declaram, os tedricos produzem, os legisladores sancionam e os doutrinadores
criticam. E, enfim, um discurso constitutivo, uma vez que designa/atribui significados
a fatos e palavras” (STRECK, 2009, p. 248).

Em esséncia, a critica ao neoconstitucionalismo destaca sua incapacidade exegética de
neutralizar a discricionariedade do juiz pds-positivista, acusando-o de ser mais solipsista do que
0 proprio juiz positivista.
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Ou seja, o0 neoconstitucionalismo poés-positivista seria mero modismo intelectual,
desprovido de cientificidade e violador da separacdo de poderes e do Estado Democratico de
Direito. Ainda na esteira académica de Lenio Streck tem-se que:

Se se quiser, poder-se-a dizer que a discricionariedade que combato — e nesse sentido
me aproximo da posicdo de C. Neves — é aquela decorrente do esquema sujeito-objeto,
da consciéncia de si do pensamento pensante, enfim, da subjetividade assujeitadora
de um sujeito que se considera “proprietario dos sentidos (abstratos) do Direito” e que
nada “deixa” para a faticidade. Permaneco, destarte, fiel a tese assumida de ha muito,
de maneira a enfatizar e a reprimir com veeméncia — a comecar pela homenclatura —
a possibilidade de o discricionario (repita-se, de aceitabilidade conceitual cogitavel
uma vez contextualizada a discricionariedade naqueles limites tracados por
Castanheira Neves) revestir-se de arbitrario (STRECK, 2009, p. 422).

E nesse sentido que desponta a urgéncia de uma nova estratégia hermenéutica de
interpretacdo constitucional, que seja capaz de impor maior cientificidade aos paradigmas de
racionalidade discursiva (dianoética), sem adentrar ao campo do mero decisionismo judicial do
juiz solipsista do positivismo juridico.

Com efeito, o grande desafio do hodierno Estado Democréatico de Direito é afastar a
possibilidade de implantagdao de um “Estado Judicial de Direito”, no qual se constata o mero
decisionismo judicial focado na pré-compreensdo do magistrado. Para tanto, urge seguir a trilha
da Constituicdo em sentido normativo de Konrad Hesse, na qual se busca ir além da legalidade
estrita, porém sem desprezar o direito posto.

E o que Karl Larenz denomina de “direto extra legem et intra jus” (1968, p. 502), ou
seja, o direito que supera a letra da lei, mas, que, no entanto, permanece subordinado a ordem
juridica como um todo. Portanto, sem descambar para o decisionismo solipsista do magistrado
positivista, a deciséo final do juiz neoconstitucionalista ndo serd necessariamente o resultado
de uma operacao exegética de subsuncdo silogistica (direto extra legem), mas, também, de um
processo de ponderacao de valores que leva em consideracdo todos 0s principios existentes na
ordem constitucional (direto intra jus).

Com a devida agudeza de espirito, note-se que a teoria neoconstitucional faz uso do
sentimento constitucional de justica para superar o positivismo juridico, sem, contudo,
abandonar as conquistas desse mesmo positivismo. 2

Ou seja, 0 juiz neoconstitucional ndo pode ponderar valores, quando for possivel
subsumir, da mesma forma que ndo pode apenas subsumir quando for necessario ponderar,
notadamente nos denominados casos dificeis (hard cases), que nascem de uma colisdo de
normas de mesma hierarquia constitucional.

3 E necessario, portanto, destacar que a nova interpretac&o constitucional nio se coaduna com o0 mero decisionismo
judicial do juiz solipsista, no qual a criagdo jurisprudencial do Direito é feita a talante do magistrado, totalmente
desconectado do sentimento constitucional de justica. (GOES; MELLO, 2018, p. 124-125).
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Em consequéncia, ha que se reconhecer que a resposta constitucionalmente adequada
em determinados casos concretos (easy cases) serd obtida por intermédio de uma simples
operacao exegética de subsuncéo silogistica do bindmio fato-norma, sem a necessidade de se
recorrer a técnica de ponderacéo de valores.

N&o h& nenhuma hierarquia entre a técnica da ponderagdo de principios constitucionais
e a subsuncado silogistica das regras constitucionais. O que € superado no positivismo juridico
é a crenca na completude do direito, que ndo leva em consideracdo o Estado de Direito em sua
acepcao substancialista, na qual a ordem juridica projeta um conjunto de valores axioldgicos
que sdo compartilhados com a comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo, tal qual
vislumbrada por Peter Héberle (1997).

Fécil é perceber, portanto, a inexoravel relevancia do paradigma neoconstitucional no
direito brasileiro, que é axiologicamente fragmentado, vale dizer formado por um
constitucionalismo compromissorio que, a um sé tempo, busca harmonizar valores fundantes
da democracia liberal e da social democracia.

E por isso que a aplicacdo mecanica da lei, sem ativismo judicial, torna desnutrido o
processo de interpretacdo constitucional, na medida em que a operacdo exegética fica
desprovida do jogo concertado dos principios constitucionais, principal instrumento da
reaproximacdo entre a ética e o direito.

No entanto, esse jogo no contexto global dos principios constitucionais deve ser jogado
de modo rigorosamente cientifico, cabendo a sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢ao
aferir a legitimidade democratica da sentenca judicial aditiva advinda da ponderacédo de valores
feita pelo magistrado no caso decidendo. Em outros termos, a resposta constitucionalmente
adequada que resultou dessa ponderacéo de valores ndo admite o ativismo do juiz solipsista,
que decidiu de acordo com a sua pré-compreensdo e somente depois foi buscar a argumentacao
juridica que justifica sua decisao judicial.

Em suma, a legitimidade democratica da sentenca judicial aditiva (ativismo juridico)
do juiz neoconstitucionalista vem do rigor cientifico-metodologico usado na sua obtengéo, bem
como da sua aceitabilidade pela sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo de Peter
Héberle.

As convicgdes politicas do magistrado ndo tém o condao de suplantar as do legislador
e/ou do administrador democraticos. Ou seja, 0 juiz neoconstitucionalista ndo € livre para impor
sua propria vontade politica (politizacao da justica); ndo € soberano para decidir conforme sua
prépria pré-compreensdo e/ou consciéncia (decisionismo solipsista), ao revés, é obrigado a
convencer o Auditério Universal de Perelman (comunidade aberta de intérpretes) de que sua
norma-decisdo estd consoante com o sentimento constitucional de justica, que, por sua vez,
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guarda os valores éticos da sociedade como um todo e, especialmente, o principio da dignidade
da pessoa humana.

De tudo se V&, portanto, que a sentenga judicial aditiva baseada na pré-compreensdo do
juiz solipsista é criacdo antidemocratica de direito que ndo se coaduna com a Constituicdo de
1988.

3 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E O PODER
CONTRAMAJORITARIO DE JUIZES E TRIBUNAIS NO ESTADO DE
DIREITO HODIERNO

O juiz do século XXI, sob a égide do neoconstitucionalismo, deve aplicar
cientificamente a dogmatica pos-positivista para conceber sua norma-decisdo quando ja
considerada no plano concreto de significacdo (plano all things considered). 4

E nesse sentido que desponta a face positiva do ativismo judicial, qual seja: a criagio
jurisprudencial do direito € feita de forma cientifica, levando-se em consideracdo todos 0s
elementos faticos (fatos que portam juridicidade), bem como todos os conflitos de direitos
constitucionais existentes no caso concreto.

Com isso, o Poder Judiciario passa a satisfazer determinadas demandas da sociedade
que até entdo ndo eram atendidas pelo Estado-legislador. Além disso, ha que reconhecer que
ndo havera democracia efetiva sem atividade juscriativa do Poder Judiciario, sanando a omisséo
inconstitucional do legislador democratico.

Ja o aspecto negativo do ativismo judicial reside na possibilidade de violacdo da
separacdo de poderes, criando dessarte grandes riscos de implantacdo do Estado Judicial de
Direito (Distor¢do do Estado de Direito pela supremacia do Judiciario em relacdo ao Executivo
e ao Legislativo).

Essa tematica é complexa, na medida em que envolve um edificio epistemoldgico muito
amplo que é construido a partir de diferentes abordagens conceituais contraditorias entre si, tais
como a dificuldade contramajoritaria do Poder Judiciario (BICKEL, 1986), o ativismo judicial
democratico (proporcional), o decisionismo solipsista antidemocratico (desproporcional), a
judicializacdo da politica e a politizagéo da justica.

E dentro desse contexto conceitualmente multinucleado que desponta a questdo da
legitimidade democrética de o Poder Judiciario para criar direito novo no lugar do Legislativo.
Com efeito, como j& visto alhures, a flexibilidade de o Poder Judiciario legislar
positivamente tem limites, sejam limites orgcamentéarios do Estado para atender a todas as

4 No pensamento de Humberto Avila: “é preciso distinguir o plano preliminar de anélise abstrata das normas,
comumente chamado de plano prima facie de significacdo, do plano conclusivo de andlise concreta das normas,
comumente denominado all things considered de significagdo” (AVILA, 2004, p. 57).
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demandas da sociedade (conceito de reserva do possivel), sejam limites epistémicos (juizes
ndo conhecem todas as areas do conhecimento humano), sejam limites hermenéuticos (as
decisdes judiciais devem seguir rigorosos métodos cientificos previamente concebidos).

Além disso, a formulagéo de politicas publicas € escolha dramética entre opdes que,
muitas vezes, sdo diametralmente opostas, reforcando assim a visdo de que tal tarefa deve
ser colocada nas méos do legislador democratico.

E por tudo isso que é importante examinar as conexdes entre os fendmenos do ativismo
judicial, da judicializacdo da politica e da politizacdo da justica, que, ainda, trazem no seu
entorno cientifico os conceitos de decisionismo solipsista e dificuldade contramajoritaria do
Poder Judiciério.

Assim, comparando os conceitos de ativismo judicial e judicializacdo da politica, Luis
Roberto Barroso (2009) destaca que:

a judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢do, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica (...) Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

De tudo se vé, por conseguinte, que o ativismo judicial ndo se confunde com a
judicializacdo da politica, muito embora estejam quase que umbilicalmente atrelados.
Normalmente, o ativismo judicial (juiz concretizando ou revisando determinadas politicas
publicas do Legislativo, por exemplo) ocorre a partir da judicializacdo de uma questéo politica
(politicas publicas feitas pelo Congresso Nacional séo levadas ao STF pelo proprio Legislativo
em sede concentrada de controle de constitucionalidade).

Por sua vez, a ideia de politizacdo da justica estd associada a uma participacdo partidaria
mais intensa de Juizes, Desembargadores e Ministros, que se manifesta por meio de decisdes
judiciais diferentes de acordo com a cor partidaria de réus ou de iniciativas publicas. A
interpretacdo da Constituicdo fica a mercé dessa tendéncia partidaria, o que evidentemente fere
de morte a prépria democracia.

Ademais, é importante constatar que é muito dificil neutralizar a politizacdo da justica,
mormente no ambito da Suprema Corte. Ora um verdadeiro Estado Democratico de Direito ndo
pode admitir que as convicgdes politicas do magistrado, eivadas de déficit democratico em
virtude da sua dificuldade contramajoritaria, tal qual formulada por Bickel (1986), possam
suplantar as vontades politicas do legislador democrético (GOES; MELLO, 2021, p. 457).
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Com rigor, € o fendmeno da judicializacdo da politica que cria a interface entre 0 mundo
do ativismo solipsista antidemocratico e 0 mundo da politizacdo da justica, que passam, entéo
a caminhar juntos e interligados. Aqui a criacdo de direito feita por juizes e tribunais €
totalmente desvinculada da Constituicdo e do seu ideal axioldgico de justica social. Nao se pode
confundir o ativismo judicial proporcional ou benigno ou democratico com o mero
decisionismo judicial solipsista antidemocrético, deslocado do sentimento constitucional de
justica, da democracia e da cientificidade do direito.

No entanto, € 0 mesmo fendmeno da judicializa¢do da politica que cria a interface entre
0 mundo do ativismo democratico proporcional e o mundo da realizacdo do sentimento
constitucional de justica, da democracia e da dignidade da pessoa humana, que passam, entéo
a caminhar juntos e interligados. °

E por isso que se pode afirmar que o trindmio “ativismo-judicializagio-politizagio™ esta
presente na maior parte das acdes de controle concentrado de constitucionalidade, na medida
em que o STF tem competéncia constitucional para decidir sobre a questao politica que lhe foi
submetida.

Infelizmente, é possivel identificar a tendéncia partidaria de grande parte dos Ministros
da Suprema Corte. Além disso, alguns membros do Poder Judiciario, muito embora nao sejam
agentes publicos eleitos pelo povo, querem exercer a plenitude do poder politico do Judiciario.

Onde estaria, entdo, a legitimidade democrética de juizes e tribunais, seja para invalidar
leis formuladas pelos detentores de mandato popular, seja para formular politicas publicas no
seu lugar? ®

A resposta a tal questionamento vem com a ideia-forca de que a legitimidade
democratica das decisdes judiciais ndo € funcao apenas da racionalidade literal da letra da lei,
mas, também, da racionalidade discursiva (retérico-argumentativa) apresentada pelo juiz
durante o processo de concretizacdo da Constituicdo. Nesse sentido, € importante compreender
gue o neoconstitucionalismo pos-positivista coloca em contato direto a deciséo judicial e sua
aceitabilidade pela comunidade aberta de intérpretes da Constituicao, tal qual vislumbrada por
Peter Haberle.

Ou seja, é a sociedade como um todo (auditdrio universal de Perelman) que legitima
democraticamente a decisdo dos magistrados, uma vez que todos interpretam a Constitui¢cdo

5 Nesse sentido, observe com atencdo, a visdo do Ministro Luis Roberto Barroso: Em uma cultura pos-positivista,
o Direito se aproxima da Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e da realizacdo da dignidade
da pessoa humana. Poucas criticas sdo mais desqualificantes para uma deciséo judicial do que a acusacdo de que
é politica e ndo juridica. Nao é possivel ignorar, porém, que a linha divisoria entre Direito e Politica, que existe
inegavelmente, nem sempre € nitida e certamente nao é fixa (BARROSO, 2009).

® Como bem destaca o professor Luis Roberto Barroso: Evidentemente, Direito ndo é politica no sentido de admitir
escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo é o grande inimigo do constitucionalismo. O
banqueiro que doou para o partido do governo ndo pode ter um regime juridico diferente do que ndo doou. A
liberdade de expressdo de quem pensa de acordo com a maioria ndo pode ser protegida de modo mais intenso do
que a de quem esteja com a minoria. O ministro do tribunal superior, nomeado pelo Presidente Y, ndo pode ter a
atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem o investiu no cargo (BARROSO, 2009).
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(sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo de Haberle) e, ndo, somente, a Corte Suprema
do Pais.

Quanto mais proxima da ética, da democracia, da dignidade da pessoa humana e do
sentimento constitucional de justica, maior serd o grau de legitimidade/aceitabilidade da
sentenca judicial. No dizer de Barroso: a conservagao e a promogéo dos direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a intervencdo do Judiciario, nesses casos, sanando uma
omissdo legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a
democracia. (BARROSO, 2009).

De tudo se V&, por conseguinte, que a legitimidade democratica das decisfes judiciais
aditivas (decisGes que criam direito novo) advinda da sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo mitiga de certa forma a chamada dificuldade contramajoritaria do Poder
Judiciario, atenuando assim seu déficit democratico na formulacao de politicas pablicas.

Em esséncia, até mesmo o ativismo judicial proporcional ou democratico deve ser feito com
parciménia em nome da democracia e da separacdo de poderes, ja que o Poder Judiciario € um
poder contramajoritario nao atrelado ao voto popular.

Com efeito, é preciso compreender que o Poder Judiciério é, por natureza, um poder
contramajoritério, ou seja, um poder publico ndo eleito pelo povo, cuja interpretacao deve ser feita
de duas maneiras distintas, a saber:

a) a natureza contramajoritaria do Poder Judiciario representa um ébice a ser vencido por
juizes e tribunais na formulag&o de politicas pablicas (ativismo judicial), uma vez que apresentam
déficit democratico por ndo estarem submetidos ao voto popular;

b) o poder contramajoritario do Poder Judiciario € uma garantia de direitos fundamentais
para o cidaddo comum no campo penal, na medida em que juizes e tribunais ndo julgam para as
multiddes.

Em linhas gerais, o conceito de dificuldade contramajoritaria do Poder Judiciario projeta
a imagem de que, em regra, a vontade politica dos representantes do povo, detentores de
milhGes de votos populares deve prevalecer sobre a vontade politica de magistrados
(selecionados por concurso publico e até mesmo por nomeacg6oes de carater politico). Assim,
somente em hipdteses excepcionais, 0s agentes publicos ndo eleitos do Poder Judiciario podem
invadir o espaco discricionario do legislador democratico, substituindo-o na formulacéo de
politicas publicas.

De outra banda, ha que se reconhecer que o poder contramajoritario do Poder Judiciario
representa uma garantia constitucional, seja dos direitos das minorias perante a vontade ou ditadura
das maiorias, seja dos direitos de acusados previamente julgados pela opinido publica. Nesse
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sentido, exatamente por ndo estar atrelado a opinido publica, o Poder Judiciario pode fazer um
julgamento justo, mesmo em contexto de forte manifestacdo popular contraria.

4 CONCLUSAO

Este artigo procurou tracar linhas gerais acerca dos conceitos de ativismo judicial,
judicializagdo da politica e politizacdo da justica no &mbito do Estado Democrético de Direito.
Para tanto, destacou, inicialmente, seus dois grandes pilares de sustentabilidade, quais sejam: o
principio da separacdo de poderes e a positivacdo de um catadlogo de direitos fundamentais
acima do proprio Estado.

Assim, em regra, ao juiz, ndo lhe é dado intrometer-se na esfera do processo democratico
de formulacéo de politicas publicas. Isto porque tal invasdo poderia significar uma violacao a
separagdo de poderes e, na sua esteira, uma violacdo ao Estado Democréatico de Direito. Por
outro lado, urge desenvolver uma nova estratégia hermenéutica capaz de fazer avancgar a teoria
dos direitos fundamentais e, em especial, a garantia de vida digna para todos.

Portanto, hodiernamente, o novo constitucionalismo democratico deve trilhar caminho
progressista, que deslogue para a centralidade do sistema juridico a dignidade da pessoa
humana como novo eixo hermenéutico-axioldgico do Estado Democratico de Direito. Ha que
se reconhecer que a Constituicdo de 1988 traz no seu amago um amplo conjunto de valores
axioldgicos que se contrapdem entre si, cabendo ao exegeta constitucional ponderar os valores
em colisdo sob a égide do sentimento constitucional de justica, dai a importancia do exercicio
da jurisdicéo constitucional (GOES; MELLO, 2021, p. 20-21).

Como amplamente visto, a reconstrucdo neoconstitucionalista do direito valoriza
a dimensdo retérico-argumentativa das decis@es judiciais. Ou seja, a hova interpretacdo
constitucional ndo se limita ao texto da norma (direito imanente a lei feito pelo
legislador), ao contrario, vai buscar no quadro global de principios juridicos a resposta
constitucionalmente adequada.

E por tudo isso que foi importante examinar a diferenga entre os conceitos de
judicializacdo da politica, ativismo judicial e politizacdo da justica, que, ainda, trazem no seu
entorno cientifico os conceitos de decisionismo judicial solipsista e dificuldade
contramajoritaria do Poder Judiciario.

Como visto, por judicializagdo da politica entende-se o fenbmeno que ocorre em virtude
da prépria Constituicdo e do nosso sistema de controle de constitucionalidade, ndo pressupondo
vontade propria de o Poder Judiciario invadir o espaco discricionario da formulacéo de politicas
publicas. Ou seja, em nome do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, é
obrigacdo do juiz decidir a lide, acolhendo ou ndo a pretensdo, subjetiva ou objetiva, que Ihe
foi submetida.
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Assim, a ideia de politizacdo da justica ndo se confunde com a judicializacao da politica,
muito embora estejam quase que umbilicalmente atreladas. Nesse sentido, o fendbmeno da
politizacdo da justica € mais uma grande objecdo ao Estado Democratico de Direito porque se
trata da partidarizacdo de magistrados, que, ndo podem decidir de acordo com suas preferéncias
politico-partidarias. Nesse sentido, juntamente com o mero decisionismo judicial, a politizagdo
indevida da justica representa um grande risco para a legitimidade democratica do Poder
Judiciério.

No decisionismo do juiz solipsista, o fator determinante para a interpretacao
constitucional ndo é a literalidade do texto posto pelo legislador democréatico, mas, sim, a sua
pré-compreensdo. Ou seja, a decisdo judicial se afasta da cientificidade do direito para se basear
tdo somente na pré-compreensao do magistrado, que decide de acordo com suas convicgdes e
sensacdes pessoais e depois procura a argumentagdo juridica que respaldard sua deciséo ja
previamente tomada.’

Ja no seu sentido positivo, o ativismo judicial projeta a imagem da forca normativa da
Constituicdo, na qual o protagonismo do Judiciario € focado na concretizacdo dos valores
constitucionais e dos direitos fundamentais, nas hipGteses de omissdo do legislador
democratico. Assim, em tempos de reconstrucdo neoconstitucionalista do direito, a efetividade
ou eficécia social dos principios constitucionais se consolida progressivamente pelo ativismo
judicial atrelado & harmonizacéo entre o texto da lei e o sentimento constitucional de justica.

Enfim, sob os influxos da dogmatica poOs-positivista, é preciso impor limites
exegeéticos, epistémicos e orcamentarios ao ativismo judicial, na medida em que se cria um
espaco dentro do qual o intérprete da Constituicdo vai reconhecer o poder discricionario do
legislador democratico. Em determinadas situacdes faticas, o juiz deve reconhecer sua inaptiddo
para criar direito, respeitando tais limites.

Destarte, o excesso de ativismo judicial de uma Corte Suprema pode representar um

desservico ao Estado Democratico de Direito porque faz com que um poder contramajoritario
formule politicas publicas no lugar do legislador democratico.
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