ATIVISMO JUDICIAL: RISCO AO ESTADO DEMOCRATICO

RESUMO

Este trabalho se propde a investigar de que forma o fendbmeno do ativismo judicial € danoso ao
Estado democratico.

Em um primeiro momento, sera tragcado, de forma breve, um histérico a respeito das origens desse
fenébmeno.

Posteriormente, far-se-a a distingado entre ativismo judicial e judicializagao da politica.

Em seguida, analisaremos a possivel relagdo entre neoconstitucionalismo, o pamprincipiologismo de
Lenio Streck e o ativismo judicial.

Finalmente, buscaremos demonstrar por que o ativismo judicial € nocivo ao Estado democratico.
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1 INTRODUGAO

O termo ativismo judicial, tdo em voga hodiernamente, de ocorréncia
frequente na midia e presente nas discussdes em ambito politico e juridico,
comumente relacionado a decisbes do Supremo Tribunal Federal, ndo é um
fendmeno recente.

Seu surgimento, em realidade, remonta ha aproximadamente 200 anos,
tendo como berco o Direito norte-americano.

Sua origem, embora seja relativamente remota, o termo que o designa
difundiu-se apenas a partir do ano de 1947, quando um artigo escrito para a revista
Fortune — publicagdo estadunidense sobre negdcios — o jornalista e historiador
Arthur Schlesinger JR, analisou o perfil dos entédo juizes da Suprema Corte dos
Estados Unidos, dividindo-os em dois grupos: aqueles praticantes de judicial
activism (ativismo judicial) e os judicial self-restraint (auto restricao judicial).

Ha muito estudado pela doutrina norte-americana, a discussdo sobre esse
fendmeno ganhou espag¢o no Brasil apenas apos o processo de redemocratizagéo,
com a promulgagao da Constituigao de 1988.

Sem pretensédo de esgotar a pesquisa, a proposta deste trabalho é evidenciar,
por meio das obras de autores como Lenio Streck e Georges Abboud, por que o
ativismo judicial é pernicioso ao Estado democratico, por consistir na ingeréncia do
Judiciario frente aos outros Poderes, violando desse modo um dos principios
fundamentais caracterizadores dessa forma de governo: a divisdo de poderes, cujo

escopo € ex radice, limitar o poder estatal.



2 BREVE HISTORICO

Cunhado em 1947 pelo historiador e jornalista Arthur Schlesinger JR, em
matéria publicada na revista americana Fortune, o termo ativismo judicial foi
empregado para designar os juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos que
adotavam uma postura mais enfatica em relacdo a defesa dos direitos das minorias,
bem como das liberdades individuais.

Conforme Campos (2016), Schlesinger denominou ativistas os juizes que
substituem a vontade do legislador pela sua propria, por acreditarem ter o dever de
atuar ativamente na protecdo das liberdades civis e dos direitos das minorias,
mesmo que para isto chegassem a praticamente correcéo judicial das falhas do
legislador.

Em contraponto aos ativistas, Schlesinger identificou como adeptos da auto
restricdo judicial (self-restraint) aqueles magistrados que acreditavam n&o ser
responsabilidade da Corte interferir no campo politico, devendo manter uma atitude
de autocontencao e adotar uma postura diferente perante a Constituicdo e a vontade
do legislador.

Em que pese a expressao ativismo judicial ter se tornado conhecida em 1947,
o fendbmeno a que ela designa é muito mais antigo. Ainda de acordo com Campos
(2016), sua origem remonta aos primérdios do constitucionalismo norte-americano,
com debates acerca dos limites de atuacdo da Suprema Corte desde o inicio dos
anos 1800, com as decisdes proferidas nos casos Marbury vs. Madison, Dred Scott
vs. Sandford e Lochner vs. New York.

A respeito dos casos mencionados, nao os esmiugcamos. Cabe, porém, dada
sua relevancia, breve mengao.

| - Marbury vs. Madison - 1803

Considerado por boa parte da doutrina marco da origem do judicial review e,
por conseguinte, da consolidacdo do papel da Suprema Corte na organizagéo
politico-institucional americana.

Il - Dred Scott vs. Sandford - 1856

Julgado que acirrou os &nimos, ja exautados, entre o norte anti-escravagista

e o sul escravagista, ao decidir pela constitucionalidade da escravidao.



A Corte determinou que Scott, por ser escravo, nao estaria protegido pela
Constituicao e que, por este motivo, ndo poderia recorrer aos tribunais americanos.
Além disto, seu pleito, se concedido, subtrairia o direito de propriedade de seu dono.

Tal decisdo, teria sido, conforme Campos (2016), um catalisador da Guerra
Civil Americana (1861-1865).

[Il — Era Lochner vs. New York

Consistiu, segundo Schwartz (1997) apud Trindade & Morais (2011), na
invalidagdo, pela Suprema Corte, de uma lei estadual de New York, que limitava o
modulo diario de trabalho dos empregados de padaria, por considera-la intrusiva na
politica econdmica estadual.

Em nome de uma filosofia econémica liberal, a Corte emanava decisées
desfavoraveis a politicas governamentais que amparam cidaddos menos
privilegiados.

Interessante observar que o ativismo judicial norte-americano, como estudado
hoje, divide-se em trés grandes eras bastante definidas.

A primeira, inicia-se em 1787 a 1890, e tem como principal caracteristica,
conforme Wolfe (1994) apud Trindade & Morais (2011), caracteriza-se por uma
concepgao mais substancial de constituicdo. Isto €, € possivel depreender do texto
constitucional sentidos, ao se proceder uma leitura adequada, e em consequéncia,
extrair dela principios que devem ser observados tanto quanto as leis, suplantando a
ideia classica de constitucionalismo, cujos principios tinham mero carater de
generalidade.

A segunda Era — era de transi¢ao - que perdurou de 1890 ao final dos anos
1930, caracterizou-se por um entendimento “laissez-faire” da Suprema Corte,
impedindo medidas que o Estado buscava adotar, com o fito de promover o
bem-estar social, vide Caso Lochner vs. New York.

A era moderna teve inicio no segundo mandato do presidente Roosevelt, que

[...]anunciou, no dia 5 de fevereiro de 1937, seu plano de aumentar mais
uma vaga na Suprema Corte para cada juiz que ultrapassasse 70 anos de
idade e, assim, conseguiu fazer com que a Corte finalmente se rendesse e,
sem que tenha ocorrido sequer uma nomeagdo, mudasse sua
jurisprudéncia, passando a compactuar com as medidas de recuperagéo da
economia propostas pelo governo e, consequentemente, com a
promulgagdo de leis que, antes, os juizes consideravam contrarias a
Constituicao (TRIBE, 1986 apud TRINDADE & MORAIS, 2011, p. 140).



Ressalte-se que, a priori, o ativismo era dotado de um cariz conservador,
como preleciona Barroso (2012, p. 26) Foi na atuagao proativa da Suprema Corte
que os setores mais reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial
(Dred Scott v. Sandford, 1857) e para a invalidagcédo das leis sociais em geral (Era
lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a
Corte, com a mudanga da orientagao jurisprudencial contraria ao intervencionismo
estatal (West Coast v. Parrish, 1937).

Ainda segundo o mesmo autor, o entendimento da Suprema Corte se alterou
realmente apenas a partir da década de 50, quando, sob a presidéncia de Warren,
passou-se a formar jurisprudéncia progressista tangente a direitos fundamentais,
notadamente em relagdo aos negros, mulheres, direito ao aborto e a privacidade,
bem como dos acusados em processo penal.

Dai pode-se inferir que o ativismo nado esta vinculado ao aspecto liberal ou
conservador, mas, como se vera adiante, a uma atitude proativa do Judiciario frente

aos outros poderes.

[...] quando liberais sdo preponderantes na Corte, conservadores exaltam
autorrestricdo e denunciam ativismo”, mas “quando conservadores sao
preponderantes na Corte, liberais exaltam autorrestrigdo... e denunciam
‘ativismo judicial conservador” (EASTERBROOK, 2002 apud CAMPOS,
2016).

Portanto, uma decisdo produto de ativismo pode ser dotada de jaez
progressista ou conservador, bastando apenas que haja sido proferida em

conformidade, ndo com a legalidade vigente, mas com a ideologia do julgador.

3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: UMA
DIFERENCIAGAO NECESSARIA

Inobstante este trabalho tenha por foco o fenébmeno do ativismo judicial, insta
proceder uma concisa diferenciagdo com outro fendmeno, a judicializacdo da
politica.

Embora ambos os fenbmenos designam uma intensa atividade jurisdicional
ocasionando significativas mudangas na sociedade, a origem e as consequéncias de
cada um podem ser bem delineadas.

A judicializagao da politica € um fenbmeno eminentemente politico-social: na

esfera politica, como apontam Oliveira et al. (2012), ocorre em virtude do dirigismo



constitucional e da inflagdo legislativa, contribuem para o aumento do espago
possivel de atuagcdo do Judiciario no dmbito da regulamentacgéo prevista pelo texto
constitucional, além de uma intensa produgéao legislativa em sentido amplo. Havendo
a constitucionalizacdo cada vez maior de direitos e mais leis regulamentando uma
vasta gama de matérias, esse contexto oportuniza a intensificagdo da atividade do
Judiciario.

Em ambito social, ainda de acordo com os mesmos autores, a judicializagao

[...] deve-se ao aumento da litigiosidade e de uma peculiaridade que pode
ser observada, em maior ou menor medida, na maioria dos paises (pelo
menos no que tange aos paises ocidentais). Esta particularidade diz
respeito a um imaginario difuso que tende a enxergar no judiciario o lugar
legitimo para se discutir questdes que, antes, eram debatidas no ambito
politico (legislativo e executivo). (OLIVEIRA et al, 2012, p. 273,)

Ainda de acordo com Oliveira et al. (2012), entre os fendmenos apontados
para explicar este fato, o desprestigio dos agentes politicos, frequentemente
envolvidos em esquemas de corrupgao, o avivamento dos discursos sobre a eficacia
dos direitos fundamentais, bem como a percepcdo cada vez mais evidente do
Judiciario como referéncia da agao politica.

Tassinari (2012, p. 22) define a judicializagao da politica como:

[...] uma questdo social. A dimensédo desse fenOmeno, portanto, nao
depende do desejo ou da vontade do 6rgao judicante. Ao contrério, ele é
derivado de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdigdo, que
possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de
direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam
no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas.

O fendbmeno da judicializagédo da politica pode ser entendido, conforme
preleciona Streck (2013), como consectario do pds-positivismo, com a consolidagao
do carater hermenéutico do direito e a superagdo do paradigma da filosofia da
consciéncia , bem como o surgimento e fortalecimento do neoconstitucionalismo
(forca normativa das Constituigdes) e, finalmente, pela conjuncéo entre a inércia na
implementagdo de politicas publicas somadas a deficitaria regulamentagcdo dos
direitos previstos nos textos constitucionais.

A aglutinagcado desses fatores, provoca, nas palavras de Lenio Streck, um

deslocamento do polo de tensédo dos demais Poderes em diregao ao Judiciario.



Nesse quadro, observa-se uma crescente ampliagdo das matérias
judicializadas, isto €, questdes dantes debatidas em ambito politico, sendo levadas
ao Judiciario, configurando o fenémeno da judicializagao da politica.

Por outro lado, o ativismo judicial caracteriza-se por ter raizes no proprio
poder Judiciario. Trata-se de um modo de julgar, eivado de elemento volitivo e da
auséncia ou escassez de fundamentacao juridica.

Streck (2013, p 589) ensina que “um juiz ou tribunal pratica ativismo quando
decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito &
substituido pelas convicgbes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados)”.

Neste diapaséao, Oliveira et al. (2012) asseveram sabiamente que enquanto a
judicializacdo da politica configura-se em um fator de legitimagao do Judiciario
perante a sociedade, o ativismo judicial, por seu turno, deslegitima a sua agao,

pondo em xeque o sistema democratico, como sera visto amiude mais adiante.

4 ATIVISMO JUDICIAL: ENTRE O NEOCONSTITUCIONALISMO E O
FENOMENO DO PAMPRINCIPIOLOGISMO

A partir do declinio do Fascismo na Italia e Nazismo na Alemanha, ao término
da Segunda Guerra Mundial, observou-se uma crescente transformagao no Estado e
no Direito como um todo.

Acompanhamos a superacao do positivismo juridico (sem nos atermos as
suas Vvariagbes), corrente que colimava cientificar o direito, atribuindo-lhe
objetividade analoga as ciéncias exatas e naturais. Desse modo, equiparou-se o
direito a norma posta.

Barroso (2018) aduz que o direito distanciou-se da moral e dos valores
metafisicos, ndo devendo ocupar-se de reflexdes a respeito de justica, legitimidade
etc. Nao havia, destarte, espago para subjetividades.

Desenvolve-se entéo, a filosofia pds-positivista, consistente na reaproximagao
do direito e a ética, e o surgimento de um novo constitucionalismo, alicergado nos
direitos fundamentais, na obediéncia a forca normativa da constituicdo, na
construgcao de uma dogmatica interpretativa da constituicdo e, por conseguinte, um

avanco crescente da jurisdigao constitucional.



Na brilhante licao de Flavio Martins (2019, p. 65),

O neoconstitucionalismo € um movimento social, politico e juridico surgido
apos a Segunda Guerra Mundial, tendo origem nas constituigbes italiana
(1947) e alema (1949), fruto do pds-positivismo, tendo como marco tedrico o
principio da “forca normativa da Constituicdo” e como principal objetivo
garantir a eficacia das normas constitucionais, principalmente dos direitos
fundamentais.

No Brasil, conforme Sarmento (2009), o neoconstitucionalismo passou a ser
sentido apenas com a promulgacdo da Carta de 1988. Embora ja houvesse no
Direito brasileiro a figura do controle de constitucionalidade, desde a proclamagéao da
Republica, as Constituicdes ndo eram tidas como auténticas normas juridicas.

Entre as maiores consequéncias deste movimento neoconstitucionalista,
pode-se destacar a maior eficacia dos principios constitucionais, que, a partir de
entdo, tornam-se dotados de forgca normativa.

Na definicdo de Ronald Dworkin (2002, p. 40), principio € "um padrdao que
deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Neste novo paradigma, que tem como ideia o principio da supremacia da
Constituicdo, gozando esta de posicdo de relevo no ordenamento juridico, houve
uma gradual expansé&o da jurisdigao constitucional.

Implementaram-se os controles de constitucionalidade difuso e por via de
acao, em que se questiona a validade de uma norma frente a Lei Maior, sendo
possivel extirpar do ordenamento aquelas que nado se compatibilizam com os
mandamentos constitucionais.

Floresceu uma hermenéutica juridica propria, aplicada a interpretagao
constitucional, a qual, segundo Martins (2019), é diferente da forma de se interpretar
as outras leis. Existem métodos e principios proprios utilizados na interpretacao
constitucional.

Além disso, os direitos sociais, antes apenas normas programaticas, de
reduzida eficacia, gozam hoje de carga normativa, devendo o Estado assegurar o
minimo existencial desses direitos. "Neste quadro, a Constituicao foi deixando de ser
vista como mero repositorio de conselhos para os poderes politicos e se
convertendo em norma juridica" (SARMENTO, 2007, p. 101).
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Neste contexto, os principios, antes apenas meios de integragéo, aos quais o
intérprete recorre unicamente quando houvesse lacunas no ordenamento e nao se
pudesse extrair da norma posta uma solugdo para o caso concreto, agora tem sua
plena forga normativa reconhecida.

E indiscutivel diuturnamente o papel que os principios desempenham na
aplicacao do direito. Como ja mencionado, na definicdo de Ronald Dworkin, os
principios emprestam um carater mais ético ao direito.

O que se tem observado, no entanto, € o manuseio inadequado dos
principios. O Judiciario brasileiro vem langando mé&o, de forma até mesmo abusiva,
de principios, a fim de solucionar, da maneira que entende, os litigios que |he séo
apresentados.

Tal fenbmeno, nomeado pela doutrina , em especial por Lenio Streck, de
pan-principiologismo, consiste na utilizacdo exacerbada de principios, nao raro,
criados pelo 6rgao judicante.

Pela definicAo do insigne constitucionalista supracitado, trata-se de
"verdadeira usina de produgao de principios despidos de normatividade" (STRECK,
2012).

Lenio Streck considera a pratica do pamprincipiologismo uma espécie de
patologia que atinge a praxis juridica no Brasil, que conduzem a um uso excessivo
de standards argumentativos, comumente construidos a fim de burlar as limitagcoes
impostas quando da produgdo democratica do direito, na esfera da legislagdo em
conformidade com a Constituicio.

O pamprincipiologismo é demasiadamente nocivo ao Estado democratico de
direito, pois tem como resultado a imposi¢cdo da vontade do julgador, o qual, por
meio do manejo inadequado dos principios, sobrepuja a lei, democraticamente
confeccionada, decidindo de acordo com seus proprios valores.

De maneira bastante didatica, Sarmento (2007, p. 128) sintetiza:

“Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras
“varinhas de condao”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o
que quiser”.

Insta mencionar que inobstante bem-intencionado, ndo € lugar do julgador
desprezar a lei, negligenciando a fundamentagao racional da sentenga e decidir com

base em principios com o objetivo de dirimir a questdo da forma que |he aprouver.
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Cabe salientar que nao estamos buscando menosprezar a atividade
interpretativa do operador do Direito. Todavia, interpretar ndo implica em
descuidar-se da norma e langar mao de principios com o fito de solucionar o caso da
forma que desejar.

Como cedico, a atividade interpretativa é dotada de natureza criadora. De
acordo com Pierdona & Carvalho (2019), o intérprete deve examinar a norma
cotejando-a com todo o ordenamento juridico - a Constituicdo Federal, as normas
infraconstitucionais, bem como os principios superiores da justica, de moral, ética
entre outros — igualmente considerar os aspectos social e histérico.

Segundo as autoras, essa interpretagao criadora consiste em extrair de todo o
ordenamento juridico a norma aplicavel ao caso concreto, procedendo, néo raro,
uma “costura” de diversos diplomas e principios, a fim de solucionar as questdes sob
apreciacgao.

O que nao deve ser feito, contudo, é criar direitos subjetivos em desacordo
com previsao legal ou constitucional expressa,.

O Direito, afinal, ndo é aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito
nao € aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que €” (STRECK, 2014, p 115).

5 ATIVISMO JUDICIAL COMO VIOLAGAO A SEPARAGAO DE PODERES E
RISCO AO ESTADO DEMOCRATICO

Enquanto os juristas norte-americanos ha tempos vém se debrugando sobre o
ativismo judicial, em terras brasileiras, pode-se dizer que o0 estudo acerca desse
fenbmeno ainda é recente.

Oliveira et al. (2012) atribuem o pioneirismo no enfrentamento deste tema ao
socidlogo Luiz Werneck Vianna, em cuja obra A Judicializagdo das Relag¢des Sociais
e Politicas, publicada em 1999, abordou-se, de forma ainda que obliqua, a tematica
do ativismo judicial.

Entretanto, de acordo com Trindade & Morais (2011), apenas em 2003, com a
renovagdo na composi¢cdo dos ministros do pretorio excelso, e a promulgacao da
Emenda Constitucional n° 45, de 2004 (que instituiu a reforma do Judiciario), a

discusséo acerca do ativismo realmente vem ganhando forcga.
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Como brevemente mencionado, ativismo judicial é considerado como uma
atitude proativa do Poder Judiciario frente aos outros dois poderes.

Caracteriza-se quando, conforme Abboud (2022), os juizes, em desapego a
legalidade vigente, pdem de lado a legislagdo para fazer prevalecer seus préprios
valores ideoldgicos, politicos, religiosos etc.

Trata-se de fendmeno extremamente danoso a democracia, uma vez que o
juiz, de forma indevida, pratica politica ao abandonar a lei e a Constituicao,
confeccionadas democraticamente por agentes eleitos pelo povo.

Essa pratica, na ligdo de Sarmento (2007, p. 128), “é prejudicial a democracia,
porque permite que juizes ndo eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagdes do legislador”.

Entendemos que decisdes ativistas afrontam manifestamente a Carta de
1988, que traz como principios fundamentais da Republica o Estado Democratico de
Direito e o principio da separagao dos poderes, proclamados pelos artigos 12, caput
e 22, da Carta de 1988, respectivamente.

Ademais, atenta-se ainda contra a seguranga juridica, tornando o Direito muito
menos previsivel, o que coloca os jurisdicionados a mercé das idiossincrasias do
julgador (SARMENTO, 2007).

Nao se pode admiti, que em um Estado democratico, ocorra a insidiosa
atuagado do Judiciario no ambito do poder Legislativo, locus da deliberagao politica,
base do sistema democratico.

N&o cabe ao juiz o papel de legislador, mas de intérprete e aplicador das leis
promulgadas democraticamente. “O juiz, portanto, ndo € o senhor da lei, ndo se
aplica lei sem prévia interpretagcao; tampouco o aplicador pode interpretar, sem
limites, a legislacao aplicavel” (ABBOUD, 2022, RB-3.1).

Streck (2013), ao analisar o posicionamento de Peter Haberle, renomado
constitucionalista alem&o, segundo o qual seria saudavel para as novas republicas o
ativismo judicial por parte dos tribunais, que, por meio de sua agao, forgaria os
demais poderes a agirem também, faz ressalvas no sentido de que o Judiciario,
quando age, devidamente provocado e dentro dos limites estabelecidos pela
Constituicao, a fim de garantir seu cumprimento, nem mesmo ha que se falar em
ativismo. Segundo ele, o problema do ativismo se configura quando os tribunais
excedem os limites impostos pela constituicdo e comegam a fazer politica judiciaria,

para o bem ou para o mal.
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A este propésito, entendemos que toda deciséo ativista, assim compreendida
como pratica ilegitima e portanto intrusiva do Judiciario frente ao Legislativo e
mesmo ao Executivo € nociva, por afronta a democracia. Nao ha, portanto, que se
falar em ativismo bom ou ativismo ruim.

Corroborando este entendimento, Abboud (2022,RB-2.3):

Para nés, o ativismo, seja la qual for, &€ pernicioso para o Estado
Democratico de Direito. Ndo se pode diferenciar em uma espécie boa e
outra ma. Ativista é toda decisdo judicial que se fundamente em convicgbes
pessoais ou no senso de justica do intérprete, a revelia da legalidade
vigente, entendida aqui como legitimidade do sistema juridico, e ndo como
mero positivismo estrito ou subsuncgao rasteira do fato ao texto.

Insta destacar que nem toda interferéncia do Judiciario no que tange as
fungdes dos outros Poderes configura ativismo judicial.

O controle de constitucionalidade, especialmente na modalidade abstrata,
representa intervengao do Poder Judiciario frente ao Poder Legislativo, ao afastar do
ordenamento juridico norma conflitante com a Carta Fundamental da Republica.

No entanto, essa interferéncia do Judiciario encontra-se em plena consonancia com
os ditames constitucionais e legais, pois com previsdo no art. 102 da CRFB e
regulamentado por normas infraconstitucionais (Lei 9.868/99 e Lei 9.882/99), que
tratam, respectivamente, da agao direta de inconstitucionalidade e da arguigao de
descumprimento de preceito fundamental.

Assim, o controle de constitucionalidade nao representa ativismo judicial, nem
tampouco ofensa ao principio da separagcao de poderes. Além de estar em
consonancia com a nossa engenharia constitucional — utilizando a expresséo de
Georges Abboud —, mostra-se proficuo ao consolidar o sistema de freios e
contrapesos que deve viger entre os Poderes.

Vale anotar, neste ponto, que a separagcdo de poderes a que se almeja
salvaguardar ndo € aquela divisao classica tripartite concebida por Montesquieu.

Explicam Abboud & Oliveira (2014) que o conceito de separagao de poderes é
dindmico, ndo havendo uma férmula definitiva que explique o que € e como
funciona. Segundo eles, a divisdo de poderes como conceito histérico-politico, passa
por modificacdes de significagdo ao longo do tempo, em especial no que diz respeito

as experiéncias constitucionais de curta duragéo.
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Segundo os autores supracitados, existe, entretanto, nesse conceito, um
elemento subjacente cuja carga reguladora permanece: a ideia de limitacdo do
poder, que se verifica desde a classica concepcdo de Montesquieu a respeito do
poder que controla o poder.

Nesse mesmo sentido, Ao tratar do tema da divisdo das funcdes estatais ,
Ramos (2015, p. 98) assevera: “Esse ponto 6timo do rateio de fungbes entre os
Poderes (estruturas organicas independentes) deve ser encontrado com o foco na
finalidade do arranjo institucional, que € a limitagdo do poder estatal, no interesse da
liberdade”. Destarte, ao tratar de separacdo do poder, pensemos na ideia de
limitagdo efetiva do poder politico, e ndo apenas na mera configuracgao tripartite do
poder estatal.

Ora, ao adotar como ponto nuclear do principio da divisdo de poderes, como o
conceito de limitagdo de poder, ndo se deve, por conseguinte, acolher a ideia de que
O Poder Judiciario a gigante-se perante os outros Poderes, caso em que poder-se-ia
vivenciar uma separagao de poderes unicamente em teoria, visto que efetivamente
haveria clara afronta a esse principio e, como consectario, ao Estado Constitucional,
uma vez que em realidade verificar-se-ia o exercicio autocratico do governo, ndo na
esfera do Executivo, mas do Judiciario, o que caracterizaria verdadeira autocracia
judiciaria. Essa situagao, como adverte Sarmento (2009) seria uma ditadura de toga,

que pode ndo ser muito melhor que uma ditadura de farda.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, o fenbmeno do ativismo judicial é relativamente antigo, tendo
raizes no constitucionalismo norte-americano.

A discussdo acerca desse fenbmeno ganhou espago na doutrina brasileira
apenas apos a constituicdo de 1988, com o processo de redemocratizagao, tendo
como pilar uma Constituicdo abundante de direitos fundamentais, que nao raro,
demandam a busca pelo Judiciario para que sejam cumpridos, caracterizando a
judicializagao da politica, fenbmeno a que alguns autores, equivocadamente, aludem
como ativismo judicial, tomando-os , frequentemente, por sinbnimos.

Tentamos elucidar essa dubiedade entre ambos os conceitos, visto
tratarem-se de fendmenos tao distintos em sua esséncia, que, enquanto a
judicializagdo da politica legitima e consolida a posicdo do Judiciario ante a
sociedade, o ativismo judicial, contrariamente, deslegitima-a e vulnerabiliza-a.

Ao se examinar, conjuntamente, o fendmeno do ativismo judicial e o
pamprincipiologismo, assim alcunhado por Lenio Streck, e que consiste na producéo
exacerbada de principios nao revestidos de normatividade, considera-se possivel
entdo coligir deste estudo, que o pamprincipiologismo e o ativismo judicial estao
imbricados, e tornam-se quase como dois lados de uma mesma moeda: juizes
ativistas utilizam-se de principios desprovidos de normatividade, o que é
caracteristica basica do pan-principiologismo, para fundamentar suas decisdes. E
aqueles o6rgéos judicantes que proferem decisdes sem critério de racionalidade,
langando mao de principios comumente vagos e nao positivados, distanciando-se da
lei para solucionar o caso concreto da maneira que lhe aprouver, adota uma postura
ativista.

Dai ser possivel observar a formacdo de um ciclo, dificil de ser rompido,
porque ambos os fenbmenos se retroalimentam.

Esse quadro representa enorme risco ao Estado de Direito Democratico, por
infringir um dos pilares sobre os quais esse sistema se firma: a divisdo de poderes.

A partir do momento que o Judiciario principia a fazer incursdes ilegitimas no
ambito dos outros Poderes, observa-se manifesta infringéncia ao principio da
separagao de poderes, cujo objetivo é limitar o poder do Estado.

Essa ingeréncia do Judiciario no ambito dos demais Poderes é ilegitima, por

estar em desacordo com a ordem constitucional.
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O Constitucionalismo, em seus primordios, surgiu durante o apogeu do
absolutismo, justamente como um meio de limitar o poder Real. Com o
Constitucionalismo, objetivava-se submeter o poder absoluto do monarca a uma
Constituicao, de forma a garantir as liberdades individuais.

Desarrazoado seria, apos séculos de Constitucionalismo, permitir que os
juizes/Poder Judiciario, possam interferir sobremaneira na atuagcdo dos outros
Poderes, o que abalaria as estruturas do Estado de direito democratico, podendo

conduzir, eventualmente, a um despotismo do Judiciario.
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