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Resumo: Através de uma pesquisa qualitativa e exploratéria, analisando de forma
bibliografica o marco tedérico, observando contextualmente a Constituicdo Federal de
1.988 (Brasil, 1988) e baseando-se essencialmente nas obras do Professor Doutor
Georges Abboud?, Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP, busca-se constextualizar
o Ativismo Judicial brasileiro a luz do Neoconstitucionalismo, a compreendé-lo como
uma maneira contemporanea de interpretacdo da Constituicdo, tendo os Direitos
Fundamentais como basilares da hermenéutica juridica, € possivel que a sensibilidade
e subjetividade de tais direitos deem margem a interpretacdes extravagantes de
dispositivos constitucionais, com vistas a concretizar interesses pessoais ou de grupos
especificos. Nessa seara, foi proposta uma analise sobre o ativismo judicial brasileiro
a luz do Neoconstitucionalismo, objetivando compreender como tal método
hermenéutico pode ter impulsionado o protagonismo do Poder Judiciario, a0 mesmo
tempo em que esclarece, sob a 6tica do Professor Georges Abboud, se o Ativismo
Judicial nos moldes como ocorre no Brasil, reflete verdadeiramente o conceito de
Ativismo Judicial do direito estadunidense, onde se originou. E como principal
conclusédo destaca-se que efetivamente o Judiciario Brasileiro pratica um ativismo ndo
s6 diverso daquele caracteristico do ordenamento juridico norte-americano, mas
também classificado como “o ativismo do mal”, na medida em que reflete muito mais
0 ego e os interesses e convicgdes individuais do julgador do que uma manifestagéo
legitima de contencéo e revisdo do préprio poder judiciario.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Ativismo Judicial, Constituicdo da Republica
de 1988.
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Introducéo

O presente trabalho se propde a promover uma pesquisa qualitativa e
exploratéria, analisando de forma bibliografica o marco tedrico, observando
contextualmente a ConstituicAo Federal de 1.988 (Brasil, 1988) e baseando-se
essencialmente nas obras do Professor Doutor Georges Abboud (2016), Doutor e
Mestre em Direito pela PUC-SP, ao fazer um estudo sobre o surgimento da teoria do
Ativismo Judicial e os desenlaces do tema na organizacao jurisdicional brasileira, de
forma a situar o Brasil no tema, a considerar que na atual (des)configuracdo do mundo
globalizado tal teoria ndo se apresenta com definicdo unissona, a saber que a
expressao “Ativismo Judicial” é utilizada para explicar comportamentos distintos dos
magistrados de diferentes paises.

Assim, o presente trabalho discute como pode ser entendido o Ativismo
Judicial no Brasil, a considerar a vasta utilizacdo da expressao “Ativismo Judicial”,
muitas vezes em situacdes diametralmente opostas, e dada a sua grande importancia
no entendimento da discricionariedade do magistrado e seus limites constitucionais,
isto no contexto do Ativismo Judicial na sociedade brasileira, sobretudo a luz da
Constituicao da Republica de 1988, que aporta em si garantias e direitos fundamentais
adquiridos apds o governo militar (1964 a 1985) e que portanto, traz a base principal
do Neoconstitucionalismo.

Nesse contexto, dada a subjetividade e a sensibilidade de tais garantias e
direitos fundamentais, é possivel que a propria sistematica neoconstitucionalista da
Carta Magna brasileira, tenha cultivado terreno fértil para acdes autocraticas e
distantes do interesse comum, por parte de alguns magistrados e tribunais, gerando
um protagonismo inegavel do Poder Judiciario, sobretudo através da repercussao de
decisGes e manifestacbes controversas e que deslocam a competéncia dos demais
poderes.

A pergunta que norteou esse estudo foi: Como o Neoconstitucionalismo pode
ter impulsionado o protagonismo do Poder Judiciario brasileiro? Como objetivo geral
tem-se: Analisar a teoria do Ativismo Judicial em face do Neoconstitucionalismo, a luz
da Constituicdo de 1.988. E como objetivos especificos: i) Conceituar a teoria do
Ativismo; ii) Verificar o conceito de Neoconstitucionalismo; iii) Relacionar o Ativismo
Judicial e o Neoconstitucionalismo, no a&mbito brasileiro, a luz da Constituicdo Federal
de 1988.

Uma hipotese para o fenbmeno do protagonismo do Judiciario, portanto, é
justamente a vasta margem de interpretacdo e sobretudo a vasta possibilidade de
justificativas juridicas para a interpretacéo de dispositivos legais, abstraidos da propria
constituicdo e passiveis de serem utilizados por magistrados e tribunais tanto em
decisdes ativistas como, inclusive, em atos de puro individualismo do julgador.

Portanto, em busca do resultado pretendido, qual seja, o do esclarecimento
do papel do Brasil no contexto do Ativismo Judicial, persegue-se a analise da teoria
do Ativismo Judicial em face do Neoconstitucionalismo, a luz da Constituicdo de 1.988,
passando pela conceituacdo da teoria pura do Ativismo e seu surgimento no
ordenamento juridico estadunidense, pela verificagdo do conceito de
Neoconstitucionalismo, conectando-o com o tema principal, e por fim, fecha-se o
estudo com a relagdo tedrica construida entre o Ativismo Judicial brasileiro e o
Neoconstitucionalismo, a fim de que seja possivel observar se, de fato, uma
constituicdo garantista e com tragos neoconstitucionais evidentes acaba, em verdade,
criando tiranos e instituindo ditadores da Lei.

Por fim, tal indagacéo se justifica oportunamente pelo momento vivido pela



sociedade brasileira, em que o povo busca pelo equilibrio entre a seguranca juridica,
a confianga na justica e suas personagens e o desenvolvimento intelectual do pais,
de forma a alcancar o tdo sonhado pais do futuro, como ha varias décadas, em maior
ou menor grau, € apresentado o Brasil. Nessa seara, entender qual papel o pais
representa no cenario internacional e que imagem passa as demais nacoes, tem
grande importancia na definicAho da postura a ser assumida pelos seus
representantes, tanto internamente quanto no exterior.

Conceitos e Contextualizacdes

O ativismo, que pode ser entendido em sentido amplo como acao real pela
alteracdo da realidade criada pela teoria, costumes ou regras positivadas (Abboud,
2016). Na realidade juridica brasileira, o ativismo quase sempre esta ligado a causas
consideradas minoritarias, a exemplo dos direitos de igualdade racial, de género,
orientacdo sexual, dentre outros. Nesse sentido, os ativistas, em tese, objetivam
influenciar nos ajustes legislativos e promover a chamada justica social, que sera
conceituada mais adiante neste trabalho.

E possivel perceber que um mundo confortavel, sem tantas guerras, com tanta
informacéo, e bem-sucedido em alguns aspectos, em verdade molda individuos que
exigem do mundo e dos seus pares, muito mais do que oferecem a eles, isto é,
constroi-se um mundo de direitos, e com grave dificuldade de se instituir deveres de
forma concreta. Terreno fértil, portanto, para a eclosédo do ativismo, na medida em que
os individuos, com grande dificuldade de cumprir deveres e grande ansia pelo
imediatismo de um direito do qual, por si mesmo ou por um grupo do qual fazem parte,
concluiram que sdo merecedores e que nao necessariamente devem aguardar o
tramite ordinario das coisas, especialmente no mundo juridico.

Sobre isso, nas palavras de Georges Abboud:

O que efetivamente pretendemos é evidenciar que o ativismo é, por
exceléncia, o f enbmeno em que se manifesta a discricionariedade judicial,
ou seja, por meio dele, no Brasil, os pré-compromissos democraticos
(Constituicdo e leis) sdo suspensos pelo julgador e substituidos por sua
subjetividade/discricionariedade. (Abboud, 2016, p. 709).

Georges ainda contribui, em outra oportunidade, juntamente com Guilherme
Lunelli:

No atual estagio d’arte, ndo poderiamos nos valer da locugdo ‘ativismo
judicial’ sem um prévio corte Ativismo judicial e instrumentalidade do
processo metodoldgico, bem definindo o seu conteudo e alcance. Conforme
lembra Keenan D. Kmiec, a expressdo sempre incorporou uma variedade de
diferentes significados e, por conseguinte, para fins de rigor cientifico, todos
aqueles que se valham do termo primeiramente devem determinar o
significado que lhe ser atribuido.

No plano nacional, temos que a expressao geralmente é utilizada com uma
acepcao positiva, relacionando-se a: (a) decisdes jurisdicionais que busquem
primordialmente assegurar direitos fundamentais; (b) decisdes jurisdicionais
orientadas a garantia da supremacia da Constituicdo; (c) decisdes
jurisdicionais fundamentadas substancialmente em principios juridicos,
sobretudo em principios constitucionais. (Abboud, Lunelli, 2015, p. 27)

Nesse ponto, € oportuno apresentar a conceituagcdo de
Neoconstitucionalismo, que pode ser compreendido como uma nova premissa, ou



conjunto delas, que objetivam estabelecer um desenvolvimento da teoria dos direitos
fundamentais aplicada a hermenéutica constitucional, alterando a realidade legal
(Barroso, 2006). Nota-se, portanto, que nasce um novo modo de interpretar a lei maior
de um pais, que balizara todo o procedimento legislativo, mas ndo so ele, também as
manifestacbes do poder judiciario que, instigado pelas manifestacdes ativistas - ou
sob este pretexto — perceberdo aumentar cada vez mais o seu campo de atuacéo, de
forma muitas vezes inconstitucional, para os mais conservadores, mas fato é que a
propria constituicdo d4 margem a entendimento no sentido oposto. Sobre isso, dizem
Gilmar Mendes, atual Ministro do Supremo Tribunal Federal e Georges Abboud:

Tais condutas simbolizam atos de submissdo e respeito a ordem
democrética, cujos fundamentos se encontram em nossa Constituicdo
Federal. Por conseguinte, no Brasil, 0 que se desigha — ou se deveria
designar — por essa expressdo é algo totalmente diverso e até mais
preocupante: trata-se da suspensdo, pelo Poder Judicidrio, dos pré-
compromissos democréticos (Constituicdo e leis), que d&o lugar, pura e
simplesmente, & subjetividade de quem estiver julgando. E a troca do direito
institucionalizado nas leis e na jurisprudéncia pela ideologia ou pela politica;
mais, pelo senso de justica ou pelo moralismo. (Abboud; Mendes, 2019, p. 3).

Facil perceber, pela exposicédo de Gilmar Mendes e Georges Abboud, que a
subjetividade da aplicacdo dos direitos fundamentais ao caso concreto ou como base
para decisfes dos magistrados, faz do Neoconstitucionalismo uma linha ténue entre
o remédio e o0 veneno, isto €, ha de se acertar minuciosamente a dose de aplicacdo e
interpretacdo dos dispositivos neoconstitucionais, de maneira a evitar que 0s anseios
individuais do julgador se sobreponham ao seu papel constitucional e ao que se
espera de uma decisdo que, em primeira andlise, deve tutelar um direito subjetivo, e
em Ultima, certamente impactara econbmica e socialmente o pais, ou seja, o
magistrado tem o poder/dever de dar seguranca juridica as decisfes que toma, ao
mesmo tempo em gque pode definir o bem-estar da sociedade, proferindo uma decisao
acertada, tanto do ponto de vista juridico quando social.

Especialmente sobre os diretos fundamentais, contextualiza Paulo Bonavides:

Um dos tragos marcantes do positivismo juridico-estatal, de fei¢cdo formalista,
esbocado por Laband, aperfeicoado por Jellinek e conduzido as ultimas
consequéncias por Kelsen, como ja observou um jurista contemporaneo, é
abreviar as reflexdes sobre a Constituicdo para reduzi-la a uma classificacdo
legalista, fixada unicamente sobre o seu exame e emprego como lei técnica
de organizacdo do poder e exteriorizagdo formal de direitos (Bonavides, 2009,
p. 171).

O que Bonavides esclarece nesse trecho é que em tempos passados,
notadamente até a Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), as Constituicbes eram
consideradas apenas norteadores das decisbes dos julgadores, ou seja, ndo eram
objeto de garantia e protecéo do subordinado perante o julgador. Em outras palavras,
a aplicacdo concreta do direito fundamental eventalmente previsto na Carta
Constitucional era condicionada ao julgamento e deciséo do judiciario, ou seja, antes
da atuacao do julgador, o direito ndo tinha aplicabilidade pratica “apenas” pelo fato de
constar da Constitui¢ao.

Nesse momento do estudo, cabe uma importante comparagdo entre a
judicializacéo e ativismo judicial, feita por Luis Roberto Barroso, também Minstro da
Suprema Corte:



A judicializacéo e o ativismo judicial sédo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
gue lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € 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 situacdes de retracao
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. A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza¢cdo dos valores e fins
constitucionais. (BARROSO, 2010, p. 3).

Tal comparacao é de fato interessante, pois identifica a transferéncia de poder
dos poderes executivo e legislativo para o judiciario. Afinal, judicializar uma pendéncia
€ aportar no judiciario o poder de decidir se alguma norma h& de ser seguida ou ndo
€ em quais circunstancias, o que contribui em muito para o avan¢o do ativismo na
atual configuracdo da sociedade brasileira, tanto em termos juridicos quanto politicos.

Com estes conceitos em mente, faz-se necessario uma comparagao entre o
ideal de uma sociedade que anseia por direitos e os danos que o imediatismo de tais
exigéncias pode causar no equilibrio da ordem democratica. E o que se apresenta a
seguir.

Um paralelo com a justica social e o equilibrio democrético

Pode-se compreender a justica social sob dois aspectos: em relacdo a
distribuicdo de recursos (humanos ou materiais) e sob o ponto de vista da
redistribuicdo desses recursos, se concluido que foram distribuidos de forma desigual,
em um primeiro momento. Portanto, se 0s recursos partem do Estado e serdo
distribuidos ao povo, busca-se promover igualdade de oportunidades, tratando os
iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na exata medida da sua
desigualdade, com vistas a garantir a todos 0 acesso justo a recursos e direitos,
buscando a inclusdo social. De outro modo, se h& desigualdades estruturais
resultantes de uma distribuicdo injusta de recursos, a justica social atuard com
politicas publicas que objetivam ajustar as disparidades. Nessa direcao, cabe citar
dois importantes dispositivos constitucionais:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢ca social, observados os seguintes principios:
(grifo meu)

(...)
Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais. (grifo meu) (Brasil, 1988)

Conclui-se, indubitavelmente, que o texto constitucional acevera que o pricipal
objetivo da atividade econdémia, em consonancia com a atividade social, é a existéncia
digna e n&do o crescimento econdmico e o0 acumulo de riguezas sem o proposito da
justica social.

Corroborando tal decisdo, John Rawls apresenta objetivos para a justica



social:

a) toda pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado de
liberdades fundamentais iguais que seja compativel com um sistema similar
de liberdade para todos.

b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condi¢cfes.
A primeira € que devem estar vinculadas a cargos e posi¢fes abertos a todos
em condic¢des de igualdade equitativa de oportunidades; e a segunda é que
devem redundar no maior beneficio possivel para os membros menos
privilegiados da sociedade. (Rawsl, 2000, p. 345)

Nessa senda, a considerar a jovem e fragio democracia brasileira, somada a
subjetividade de uma constituicdo fundada no Neoconstitucionalismo, percebe-se 0
enorme campo de atuacdo do poder judiciario que, em ultima andlise, atua, de oficio
o mediante provocacao, para colocar em pratica a justica social. Nesse contexto, a
preocupacao advém justamente das atuacdes ex officio dos magistrados, ja que na
justica, assim como na politica, ndo ha espaco vazio, isto €, sempre ha alguém, com
algum interesse, para ocupa-lo.

Sobre isso, acevera Daniel Sarmento:

E a outra face da moeda € o lado do decisionismo e do “oba-oba”. Acontece
gue muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de
atraveés deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -, passaram
a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente o0s seus
julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu um espago muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com a
sua retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo. 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. Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros
ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque
permite que juizes nédo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes do
legislador. Ela compromete a separagéo dos poderes, porque dilui a fronteira
entre as func¢Bes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente
das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade
do cidaddo de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico (Sarmento, 2007, p. 14)

Outro ponto de preocupacgéo quando se fala em ativismo, certamente esta no
abalo do equilibrio entre os poderes da Republica, notadamente Executivo, Legislativo
e Judiciario. Assim, o ativismo dos magistrados pode acabar por apequenar as
atividades legislativas e executivas, afinal, o sistema juridico brasileiro permite que o
magistrado, através de um ato monocratico, anule, condene ou desfaga muitos atos
dos demais poderes e ainda acaba por possibilitar que algum magistrado se coloque
em um pedestal intocavel e que de certa maneira inibe até seus pares de critica-lo e
inclusive de depor algum de seus atos monocraticos. Tal situacédo € diametralmente
oposta aquilo que se espera do Poder Judiciario, segundo Luis Roberto Barroso, atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF):

O oposto do ativismo é a auto-contengdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes.
Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicao
a situacdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,



aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios
rigidos e conservadores para a declaragao de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas
publicas. (Barroso, 2008, p. 4)

Nessa linha, é clara e manifesta a prejudicialidade do Ativismo Judicial quando
definido como “invasdo de fronteiras” dos demais poderes, seja legislando
deliberadamente ou ordenando cumprimento de ordens ou derrubando acbes do
executivo fora do rol de autorizacbes da Constituicdo Federal de 1988. Aqui estd,
porém, o grande problema: de certa forma, a propria Carta Magna da margem para
gue magistrados atuem de maneira deliberada e ativista.

Em um ambiente tdo subjetivo, o individualismo impera como condicdo para
barrar ou acelerar o Ativismo. Nas palavras de Lyle Rossiter:

As regras necessarias para assegurar tanto a liberdade como a ordem séo
0s imperativos morais do individualismo ocidental, especialmente aqueles
gue proibem a violéncia, o roubo e a fraude. A partir dessas regras é gerado
um conjunto de direitos que define certos dominios da liberdade e certas
obrigacdes corolarias que limitam o que os seres humanos podem fazer uns
aos outros. Instituicdes criadas para proteger esses direitos e forgar essas
obrigacdes d&o origem a um sistema de justica organizado sob um governo
da lei. Entdo, e somente entdo, o impulso humano por realizacdo pessoal
pode ser coordenado com a necessidade humana da cooperac¢do. Uma
sociedade assim concebida permite que a disposicdo inata para a autonomia
seja reconciliada com a disposicado inata para a reciprocidade. Validada pelos
registros histéricos de experimentos com arranjos sociais, esta concepgédo de
sociedade humana demanda a genialidade do experimento americano
original do governo libertario.(Rossiter, 2016, p. 377)

Rossiter entdo, acaba por esclarecer que o individualismo e seus aspectos
éticos e morais, servem tanto para definir o que € direito e dever, quando para exigir,
ou nao, puni¢des para o descumprimento do acordo. Ora, as palavras do psiquiatra
se amoldam como luvas as maos, ao conceito de Neoconstitucionalismo supra
apresentado.

Feita a andlise do equilibrio democratico em face da justica social, tem-se o
necessario para partir para a busca da resposta que motivou o presente trabalho.
Necessario relembrar: Como o Neoconstitucionalismo pode ter impulsionado o
protagonismo do Poder Judiciario brasileiro?

O Neoconstitucionalismo como propulsor do protagonismo judiciario.

Nessa toada, o Ativismo Judicial tem origem no direito estadunidense e
nasceu como uma necessidade de atuacao do judiciario norte-americano sobre os
atos dos poderes executivo e legislativo, nos chamados judicial review - controle
judicial e judicial self-restraint — autocontencao judicial (Abboud, 2016), a considerar a
abreviada e abstrata constituicio americana.

A realidade brasileira é diferente, a saber que a Constituicdo da Republica de
1988 (Brasil, 1988) nada tem de sucinta, mas os ultimos acontecimentos politicos do
pais parecem ter feito o judiciario brasileiro convergir, de modo perigoso, para o
mesmo caminho trilhado pela sociedade norte-americana. Sobre isso, enfatizam
Gilmar Mendes e Georges Abboud:

No atual mundo juridico brasileiro, poucas palavras tém sido alvo de tanta
confusdo como estas duas: “ativismo judicial’. A consequéncia dessa



poluicdo semantica é tdo simples quanto tenebrosa: o obscurecimento total
sobre o fendmeno que elas buscam designar. A falta de clareza é tal que,
hoje em dia, tanto a direita como a esquerda utilizam a expressdo para
explicar posturas judiciais diametralmente opostas. Frise-se ndo ha nada de
novo nesse tipo de conflito. Nos EUA, as polémicas sobre o termo também
se desenvolvem a partir de forte embate ideol6gico entre Democratas e
Republicanos. (Abboud; Mendes, 2019, p. 1).

A Constituicdo da Republica Brasileira (Brasil, 1988), com tracos garantistas,
surgiu com o objetivo justamente de garantir direitos basicos, a exemplo do devido
processo legal, a ampla defesa, o contraditério e tantos outros que até aquele
momento, a saber, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988),
estavam, em maior ou menor grau, suprimidos, ou desvinculados da sociedade,
sobretudo durante o governo militar (1964 a 1985).

Nesse ponto se faz necessario relembrar a dualidade civil law x commom law,
notadamente a primeira preponderante no ordenamento juridico brasileiro e a
segunda marcante no sistema norte-americano.

Notemos a relacdo com os principios constitucionais, segundo Marinoni:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o que
significa que deixa de ter apenas legitimagcdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituicéo. A lei ndo
vale mais por si, porém depende de sua adequagdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram
circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais (Marinoni, 2014, p. 52-53).

Assim, apesar do objetivo garantista da Constituicdo brasileira (Brasil, 1988),
esta mostra-se com elenco vasto de possibilidades, colocando na pauta do
argumentador o poder de dizer o que é e 0 que nao é direito ou dever. Ainda, e o que
pode ser pior, disponibilizou a poucos — sabidamente os integrantes do Poder
Judiciario — a chave do comando da vida civil, a considerar que, aos olhos de alguns,
magistrados e Tribunais, dadas as possiveis incongruéncias dos proprios dispositivos
constitucionais, veem possibilidade de interferéncia ex officio, nas decisdes dos
eleitores de forma geral, por meio de invalida¢gdes de atos legislativos ou executivos.

Complementando tal entendimento, Ruy Nestor Bastos Mello nos diz:

Aliado a tal aspecto, e em razédo da ineficiéncia dos Poderes constituidos
primordialmente ao cumprimento desses encargos — 0 Legislativo, na
elaboracdo das normas necessarias a implementacdo dos direitos; e o
Executivo, na prestacado dos bens e servicos —, o Judiciario passou a se
arvorar, influenciado pelo neoconstitucionalismo, como o Unico legitimado a
concretizar os direitos estatuidos na Constituicdo, proferindo, as vezes,
decisdes que fogem aos contornos da moldura de competéncias definida pelo
Constituinte (Bastos Mello, 2021, p. 175)

Pelo exposto, de maneira propedéutica, percebe-se que o Ativismo Judicial
brasileiro apresenta-se com roupagem diversa daquela estadunidense, ndo sendo
uma necessidade genuina ocasionada pela deficiéncia constitucional, mas uma
verdadeira gama de possibilidades interpretativas e certa vacuidade de seguranca
juridica, gerando ndo uma obrigagdo jurisdicional, mas uma prejudicial
discricionariedade do julgador, que decide a revelia do dispositivo constitucional e da
legislagéo patria em geral, baseando-se no seu préprio “senso de justigca”.

No entanto, como ultimo esclarecimento antes de partir para a identificacao



da relacdo entre o Neoconstitucionalismo e o Ativismo Judicial brasileiro, necessario
se faz apresentar as palavras de Georges Abboud e Gilmar Mendes para o contexto:

Nessa perspectiva, ndo podemos confundir o ativismo judicial com algumas
posturas judiciais que, no século XXI, sob a égide da Constituicdo de 1988,
sdo perfeitamente legitimas. Destacamos: i) o controle dos atos do Legislativo
e do Judiciario, quando eles se mostrarem contrarios, formal e/ou
materialmente, ao texto constitucional e as leis; ii) a atuacao contra majoritaria
do Judiciéario para proteger direitos fundamentais contra agressdes do Estado
ou de maiorias oriundas da propria sociedade civil e iii) atuagdo normativa do
STF na corregdo da acdo da omissdo legislativa nas hipoteses
constitucionalmente autorizadas, e.g., mandado de injuncdo. (Abboud;
Mendes, 2019, p. 3).

Nesse diapaséo, o Neoconstitucionalismo, contrariando sua propria acepcao,
acaba por possibilitar esse “tipo” de Ativismo Judicial, ou seja, sob a alegagédo de
atendimento a principios fundamentais, o magistrado desfigura o dispositivo legal e
profere sua decisdo com base em sua propria subjetividade, afastando-se dos limites
constitucionais que conformam a teoria da decisdo (Abboud; Mendes, 2019).

Corroborando esta ideia, interpretaram Rodolfo Marques Costa e Gustavo
Henrique Mattos Voltolini:

O que caracteriza o ativismo judicial brasileiro é o fato de o Judiciario passar
a atuar fora das suas atribuicdes constitucionais ao fazer a vez do Legislativo
principalmente, gerando uma crise de legitimidade na democracia nacional.
Nessa senda, é de enorme risco a visdo obtusa de que o direito é aquilo que
os tribunais superiores dizem que ele o é. Esse raciocinio resgata uma forma
autoritdria porque exclui as dimensdes doutrinarias, hermenéuticas e
legislativas do fendmeno juridico; o direito ndo pode ser identificado como
sendo os pronunciamentos dos tribunais superiores. Nao é exagero se dizer
gue, ja ha algumas décadas, nossos tribunais superiores pendularmente
atuam ora pela letra rigida da lei, ora por seus préprios conceitos subjetivos,
em pratica que se constitui, na verdade, em juristocracia (o governo do
Judiciario). (Costa; Voltolini, 2017, p. 500)

Dessa forma, Ativismo Judicial da forma como se apresenta no Brasil, ndo sé
€ uma versao adaptada da estadunidense, como também é uma interpretacao para o
mal, ou seja, o0 ativismo judicial aqui, em sentido macro, é aplicado para uma invasao
de competéncia do legislativo e do executivo, pelo judiciario.

Na interpretacdo de Costa e Voltolini:

(...)desde ja afirmando que, aqui, 0 que se tem por ativismo judicial, ao
contrario do que se tem no hemisfério norte, € uma maléfica
discricionariedade judicial através da qual o julgador patrio suspende e/ou
substitui a Constituicdo e as leis brasileiras por sua prépria subjetividade, em
pratica totalmente desvirtuada do real objetivo do instituto. (Costa; Voltolini,
2017, p. 494)

Nesse contexto, o judiciario brasileiro tem conduzido o pais, de forma perigosa,
para um cendrio de inseguranca juridica, desconfianga na justica e descontentamento
com a organizacado democratica, isto €, levanto o pais, a passos largos, para muito
distante daquilo que se espera de um pais com democracia jovem, porém pujante, e
com oportunidades ja vivenciadas e desperdicadas por muitos paises, as quais estao
a disposi¢cdo ndo por muito tempo.
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Consideracgdes Finais

Pelo exposto, objetivando entender como o Neoconstitucionalismo pode ter
sido o grande propulsor do ativismo judicial brasileiro, apds esclarecer os conceitos
bésicos e necessarios para estabelecer uma ligacao entre as manifestacdes ativistas
do judiciario brasileiro e as diretrizes constitucionais da Constituicdo da Republica de
1988 (BRASIL, 1988), que tem raizes no Neoconstitucionalismo, fez-se um paralelo
entre as manifestaces chamadas ativistas do judiciario brasileiro e aquelas também
assim denominadas dentro do ordenamento juridico estadunidense e pode-se concluir
gue verdadeiramente o que é identificado como ativismo das cortes norteamericanas
nada tem a ver com os atos dos magistrados brasileiros.

O ativismo dentro das cortes da maior democracia do mundo € muito mais
uma necessidade de revisdo de decisdes dos proprios tribunais e também de
autocontecdo dos magistraddos do que os atos mal comparados dos julgadores
brasileiros, que ndo s6 ndo se autoregulam, como também néo revisionam decisdes
passadas com amparo na Lei. Na verdade, o que fazem os juizes brasileiros,
notadamente aqueles a quem se chama de ativista, € agir de forma individualista,
sentenciando com base em interesses individuais ou de um coletivo selecionado, ou
ainda com base no proprio ego.

Uma guestéo de suma importancia diferencia as duas situacdes supra citadas:
A fundamentacdo das decisdes judiciais. Em uma, a fundamentacdo de cada
intervencao esta contida em um dispositivo legal direto, direcionador e poucas vezes
questionavel. Em outra, a justificativa esta sempre na justica social, isto €, em algum
direito ou prerrogativa fundamental que houveram sido ameacados, mas com uma
interpretacdo abstrada e eivada de contradic6es e multiplos sentidos, que fazem com
gue a mesma disposicao aceite hermeneuticas opostas, variadas e que dependerdo
sempre do individualismo do julgador, muito mais do que da Lei propriamente dita.

Nesse ponto, confirma-se entdo o que fora suposto para dar impulso ao
presente estudo, justamente por encontrar a resposta para o porqué de manifestacées
com objetivos claramente tdo distintos, ocorridas nos Estados Unidos e no Brasil,
serem igualmente denomidas de Ativistas: As bases constitucionais. Enquanto a
constituicdo norte-americana é consisa e norteadora da seguranca individual e
coletiva dos cidaddos, com diretrizes objetivas e bem definidas, a Carta Maior do Brasil
€ extensa e cheia de possibilidades interpretativas que blindam os julgadores de
qualquer punicéo, afinal para (quase) tudo ha sim uma explicagcdo que, por mais
esdruxula que possa parecer, encontra alguma palavra, depois de alguma virgula
colocada no lugar exato, de algum artigo constitucional, que |he da suporte, e se esse
suporte for pouco resistente, certamente ele serd reforcado pelos interesses e
personagens politicos.

Em conclusédo, o Ativismo Judicial brasileiro reflete a pior das versbdes de
atuacado dos juizes e tribunais, a saber que o julgador ultrapassa os limites legais e
impbe sua propria conviccdo e interesses, gerando inseguranca juridica e
descredibilidade das instituicbes, e fazendo com que, na pratica, o pais seja
comandado por individuos que nédo foram escolhios ou eleitos pelo povo, mas sim
colocados em seus postos grande parte por interesses politicos, sobretudo no caso
dos tribunais superiores.
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