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RESUMO

Explorar as dimensdes e os impactos do ativismo judicial no Brasil tem sido cada vez mais
relevante quando o foco de discussdo recai sobre a organizacdo e a funcdo dos poderes no
Estado brasileiro. O presente artigo, norteado por trés perguntas formuladas pela Critica
Hermenéutica do Direito, analisa julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) com o objetivo
de verificar se o resultado de uma decisdo incorreu em efetivo ativismo judicial por parte da
corte ou se explicita um caso de judicializacdo da politica, fendbmeno que, desde a entrada em
vigor da Constituicdo Federal de 1988 tem sido recorrente. E imperioso caracterizar esses dois
institutos juridicos, pois sdo conceitos diferentes, entretanto tem sido empregados como
sindnimos. Observando as dimensdes do ativismo judicial, propostas por Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, busca-se melhor compreender esse fendbmeno, que tém sido alvo de criticas
doutrinérias e politicas. A analise dos julgados selecionados, homeschooling, a distribuicdo de
vacinas e a equiparacdo da homofobia e da transfobia ao racismo, evidenciou que ndo houve
ativismo judicial por parte da corte, mas sim seu posicionamento ativo na defesa das garantias
constitucionais. A atuacdo do STF decorreu da judicializacdo da politica, que possibilitou ao
tribunal o enfrentamento dessas demandas sociais.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Ativismo Judicial. Judicializacdo da Politica.
Supremo Tribunal Federal.

1 Introdugéo

A reflexéo acerca do Ativismo Judicial, principalmente aquele incidente nas cortes e tribunais
constitucionais, divide o posicionamento de grandes pensadores e juristas. O primeiro emprego
da expressédo ativismo judicial ocorreu em 1947, por Arthur Schlesinger, no artigo publicado
pela revista Fortune, que discutiu o perfil politico e ideoldgico dos membros da Suprema Corte

dos Estados Unidos.

O ativismo judicial trata-se de um conceito complexo, sem uma definicdo universalmente
aceita. Soma-se a essa constatacdo a percep¢do de uma certa banalizagdo no emprego desse
conceito no Brasil, muitas vezes utilizado como um dispositivo de contestacdo da propria

existéncia e funcionamento do STF.
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O fenbmeno do ativismo judicial ndo € exclusivo do judiciario brasileiro, mas sim global, tendo
repercussao nas grandes democracias mundiais. Apesar de incipiente no Brasil, a discussao
acerca do papel e do limite de atuagdo da Suprema Corte tem sido alvo de polémica nos Estados
Unidos, sendo inclusive configurando a plataforma de campanha e tornando-se objeto de debate

em eleic¢Oes presidenciais.

No Brasil, a partir da Constituicio Federal de 1988, percebe-se uma mudanca de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal. A Suprema Corte caracterizava-se por uma
postura de autocontencdo judicial, oposta ao ativismo. O enfraquecimento dos poderes
Executivo e Legislativo impulsionou a judicializacdo da politica, alterando o escopo de atuacao
da corte, que passou a abarcar matérias que tradicionalmente ndo eram de sua competéncia. A
atuacdo ativa do STF no julgamento de demandas sociais objetivava assegurar e efetivar o rol

de direitos fundamentais previsto na Constituigéo cidada.

Com uma maior participacdo do STF em matérias de cunho politico e orcamentério,
tradicionalmente restritas ao poder Executivo e Legislativo, os ministros do Supremo Tribunal
Federal tornam-se cada vez mais conhecidos pela populagéo brasileira, e na mesma medida,
passam a ser alvo de criticas e perseguicdes comuns aos parlamentares e ao Presidente da

Republica.

O STF tem sido fortemente criticado por sua interferéncia nos demais poderes e na politica
brasileira, o que forjou uma nova forma de nomear o sistema de governo, ndo mais uma
democracia, mas sim uma “supremocracia”’. Muitas dessas criticas emergem de uma atuagao

mais incisiva, participativa e por muitas vezes considerada ativista da Suprema Corte.

Para melhor compreender esse fendmeno de ascensdo do poder judiciario em relacdo aos
demais poderes, é preciso analisar os conceitos de ativismo judicial e de judicializacdo da
politica.

2 Ativismo judicial: a falta de consenso doutrinario

No Brasil, o debate acerca do ativismo judicial revela-se incipiente em comparagdo a paises
como Estados Unidos e Alemanha. Juristas brasileiros desenvolveram teorias para melhor
compreender esse complexo fendbmeno. Sabe-se que o Direito ndo € uma ciéncia exata, no
mundo juridico é permitido e necessario a pluralidade de interpretacdes e de proposic¢des acerca

de um mesmo fendmeno. Nesse sentido, o ativismo judicial, trata-se de um conceito



polissémico, que com pontos em comum, mas também diferencas, enriquecem o debate

doutrinario.
2.1 Conceitos de ativismo Judicial

O termo ativismo judicial é empregado principalmente quando o poder judiciario, em especial
0 STF, no cumprimento de sua funcdo de guardido da constituicdo e na busca de garantir a
efetivacdo de direitos fundamentais, invade a competéncia de outros poderes, incorrendo em
violacdo da teoria da separacéo de poderes de Montesquieu. Esse pensador francés, em sua obra
“O espirito das leis”, defendeu que para garantir a liberdade e evitar hegemonia de um poder
sobre os demais, 0 governo deveria ser dividido em trés distintos ramos, todos independentes e
cada um com sua funcéo designada. Um dos objetivos de Montesquieu era evitar o retorno ao
poder de governos absolutistas. O sistema de freios e contrapesos, por ele proposto, buscava

garantir que os poderes pudessem ser supervisionados e limitados mutuamente.

O termo ativismo judicial tem sido empregado como sindnimo de atuagao arbitraria por parte
dos juizes, carregando uma conotacdo negativa para as decisdes e posi¢cdes adotadas pelas

Cortes constitucionais ao redor do mundo.

Para enriquecer essa construcdo conceitual, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014)
estabelece cinco diretrizes para a construcdo do conceito de ativismo judicial. A primeira
dimensao propde que o ativismo judicial € uma questdo de postura expansiva do poder politico-
normativo de juizes e cortes; a segunda, seria que o ativismo judicial ndo € aprioristicamente
legitimo ou ilegitimo; a terceira pontua o carater dindmico e contextual da identificacdo e da
validade do ativismo judicial; a quarta diretriz defende a pluralidade das varidveis contextuais
que limitam e favorecem o ativismo judicial; a Gltima caracteriza o ativismo judicial como uma

estrutura adjudicatéria multidimensional.
Dessa forma, para Campos (2014, p. 164), o ativismo judicial pode ser definido como,

“[...] o exercicio expansivo, nao necessariamente ilegitimo, de poderes
politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais
atores politicos, que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo o0s
desenhos institucionais estabelecidos pelas constituigdes e leis locais;
(b) responde aos mais variados fatores institucionais, politicos, sociais
e juridico-culturais presentes em contextos particulares e em momentos
historicos distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensdes
de praticas decisorias.”



Lénio Streck (2013) defende que o ativismo ndo pode ser considerado como uma prética
juridica positiva, por isso deve sempre ser combatido. Percebe-se nesse sentido, que Streck
rejeita a ideia proposta por Campos de que ndo se poderia a priori afirmar ser legitimo ou

ilegitimo o ativismo judicial.

Entendendo que o ativismo judicial ndo é necessariamente uma pratica juridica ilegitima, o
Ministro Luis Roberto Barroso (2011) afirma que esse fenémeno trata-se de uma participacédo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais e por

isso, exerce uma maior interferéncia no espaco de atuacédo dos poderes Executivo e Legislativo.

O Ministro Barroso adensa essa discussao ao propor que a Suprema Corte exerca ndo apenas
0S papeis contramajoritario e representativo, mas também o de Vanguarda Iluminista, papel no
qual o STF possuiria a competéncia de fazer avancar a histéria em momentos que se revelam
cruciais para a garantia e avanco do processo civilizatério, que exige que a razdo deva

prevalecer sobre 0 senso comum.

O ativismo judicial é compreendido por Clarissa Tassinari (2013) como uma conduta adotada
pelos juizes e tribunais no exercicio de suas atribuicfes. Nesse sentido, para essa jurista a
“caracteriza¢do do ativismo judicial decorre da andlise de determinada postura assumida por

um Orgédo/pessoa na tomada de uma decisdo que, por forma, é investida de juridicidade.”

Nessa perspectiva, Tassinari (2013, p.56) entende que o foco de andlise deveria estar no motivo

da existéncia do ativismo judicial ao afirmar que,

“[...] por tudo isso, ativismo judicial revela-se como um problema
exclusivamente juridico (ou seja, criado pelo Direito, mas,
evidentemente, com consequéncias em todas as demais esferas), sobre
o0 qual a comunidade juridica deve, primeiro, debrucar-se no interesse
de perguntar por seu sentido, para posteriormente apresentar uma
resposta, na senda de um constitucionalismo democratico. E, no
questionamento de como pode ser compreendida a manifestacdo
judiciaria, é possivel encontrar posicionamentos que retrataram a
indexacéo da decisao judicial a um ato de vontade daquele que julga.”

Para Julio Grostein (2019) o ativismo judicial manifesta-se a partir de trés perspectivas. A
primeira, quando o Judiciario abusa da fungdo legislativa e/ou executiva, utilizando-a de
maneira ordinaria, em evidente oposicdo a Constituicdo vigente, que prezou pela

excepcionalidade de tal ato; a segunda, evidenciando o subjetivismo do julgador que decide



baseado em valores e posicOes ideoldgicas proprias (result-oriented judging); e a terceira, como
criagéo judicial do direito (judicial legislation).

N&o obstante a indefinicdo conceitual, é possivel observar pontos de convergéncia entre as
diversas correntes e doutrinas que estudam o ativismo judicial. Destaca-se 0 aumento de
prestigio e relevancia dos juizes, que passam a ser cada vez mais reconhecidos e influentes na
sociedade. De acordo com Campos (2014), o nucleo comportamental do ativismo judicial
consiste na expansao de poder decisorio que juizes e cortes promovem sobre os demais atores

de uma organizacao sociopolitica.

O mérito de certas decisbes tem sido associado a expressdo ativismo judicial, simplesmente

porque o resultado do julgado ndo correspondeu ao esperado por parcelas da populagao.

Marco Felix Jobim (2021, p.3) ao analisar o mérito de julgados apontados como decisfes que
ilustram uma atuacéo ativista, destaca que,
“[...] por vezes, sdo taxadas negativamente como ativistas decisdes que
promovam direitos fundamentais a par da omissdo dos demais poderes
em realiza-los (Legislativo e Executivo). Porém, normalmente ndo se
diz isso de decisdes que, a despeito ou ao largo das regras processuais

(com @mbito de protecéo deficiente), verticalizem direitos processuais,
potencializando o contraditorio e a ampla defesa”.

Conforme a reflexdo de Jobim (2021) as criticas e acusacdes de postura ativista do tribunal por
parte da populacéo e dos parlamentares recaem principalmente sobre as decisdes que garantem

ou efetivam direitos as minorias.
2.2 Distincdo entre Judicializagdo e Ativismo Judicial

Apesar de serem empregados como sinénimos, o ativismo judicial e a judicializagdo
representam conceitos juridicos diversos. O ativismo judicial € uma consequéncia da
judicializagdo, uma vez que temas de cunho politico e tradicionalmente imputados ao poder

Executivo e Legislativos, passam a ser decididos por cortes constitucionais.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994) hd motivos para supor que a
judicializacdo tenha sido algo desejado pelo constituinte de 1988, afinal, o judiciario detinha
uma confiabilidade que os poderes Legislativo e Executivo perderam. A presuncéo de que 0s
atos desses dois poderes sdo sempre legitimos e visam atender ao interesse geral ndo se sustenta

em relacdo a opinido publica.



Soma-se a perda de confianca no poder Legislativo e Executivo, o ideal depositado no poder
Judiciario, uma vez que seus integrantes ndo seriam eminentemente politicos. O fato dos juizes
ndo serem eleitos diretamente pelo povo, mas sim empossados por meio de concurso publico,
de forma isonémica e sem tempo de mandato, reforcaria a percepcao de confianca imputado ao

poder Judiciério pela sociedade.
Pinheiro Pinto (2018, p.56) entende a judicializacdo da politica como,

“[...] uma interferéncia judicial constitucionalmente legitima nas
condicdes da acdo dos poderes politicos, viabilizada quando questdes
politicas sdo constitucionalizadas e transformadas em questfes de
direito judicializaveis, quando entdo cabera ao Judiciario, no exercicio
da jurisdicdo constitucional, emitir uma decisdo sobre elas”

Lénio Streck (2004) afirma que uma das marcas da passagem do Estado Social para o Estado
Democratico de Direito e do advento de um novo texto constitucional, nesse caso a Carta Magna
de 1988, seria justamente o deslocamento do polo de tensdo do poder Executivo para o
Judiciario. A judicializacdo apresenta-se como uma questdo social, dessa forma, independeria
do desejo ou vontade do 6rgdo judicante, isto porque € derivado de fatores alheios a jurisdicéo,

como a ineficiéncia do Estado em reconhecer e implementar direitos.

E fundamental analisar a ascensdo do poder judiciario, ndo como um fendmeno isolado e
restrito ao livre acesso aos tribunais, uma garantia constitucional, mas também é preciso
considerar a descrenga existente no processo democratico e a despolitizacdo da sociedade
brasileira. O presidencialismo de coalizdo gera atritos entre os poderes Legislativo e Executivo,
fortalecendo o poder Judiciario. Percebe-se que as mesmas forcas de coalizdo visando a
dominancia politica, também fazem uso da prerrogativa de acesso a justica buscando decisdes

favoraveis, mesmo que ndo embasadas pela lei ou pela jurisprudéncia.

Em relacéo ao presidencialismo de coalizdo, Isadora Neves (2022) analisa que a Constituicdo
de 1988 foi preparada para um modelo politico parlamentarista, mas foi surpreendido com a
vitdria do presidencialismo. Com isso, o poder Judiciario, com a Constitui¢do de 1988, tornou-

se cada vez mais ativo na politica e na organizacao estatal.

E possivel, portanto, compreender a judicializagio ndo apenas como sindnimo de um maior
volume de demandas judiciais por parte da sociedade, mas também como resultado do controle
de constitucionalidade, seja difuso, seja concentrado, exercido pela Suprema Corte em relagédo

aos demais poderes. A partir da judicializacao tem-se a incidéncia do ativismo judicial.



A judicializacdo é uma causa légica da impulséo de incidéncia do ativismo judicial, afinal com
0 aumento de demandas sociais € impossivel ndo haver consequéncias politicas das decisdes do
STF, forjando nos ministros o papel de agentes politicos. Diferentemente do Presidente da
Republica e dos parlamentares, os juizes devem justificar suas decisdes, explicitar os seus
motivos e, dessa forma, mitigando uma atuagdo ancorada em uma vontade politica ou ndo

alinhada ao ordenamento juridico.
2.3 Dimensdes do ativismo judicial

A possibilidade de elencar multiplas dimens@es a conceito evidencia a sua complexidade. O
ativismo judicial é multifacetado, com implicacdes nas mais diversas areas e instituices que
compdem os poderes de um pais. De acordo com Campos (2014), o ativismo judicial, e
consequentemente as decisdes ativistas, revestem-se de 5 dimensdes: metodoldgica, processual,

estrutural, de direito, e antidialogica.

Para Campos (2014) a dimensdo metodoldgica faz referéncia ao modo de interpretar e aplicar
os dispositivos constitucionais, seja reduzindo ou expandindo o seu significado. Nessa
dimensdo, o juiz ndo se restringe a simples aplicacdo das normas legais, mas sim, participa
ativamente, construindo o direito. Essa dimensdo representa uma superacao do chamado “juiz
boca de lei”, expressao cunhada por Montesquieu, na qual o juiz apenas anuncia e submete-Se

ao disposto no ordenamento juridico.

O carater metodoldgico revela-se uma das mais sensiveis dimensdes do ativismo judicial, afinal
cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar a constituicdo, mas néo legislar. No entanto, se
da omissdo do Congresso Nacional emergir clara violagcéo do direitos fundamentais, deve o STF

intervir e legislar?

Discussfes como essa podem ser observadas na pratica, como no caso em que 0 Supremo
Tribunal Federal equiparou a homofobia e a transfobia ao crime de racismo. A polémica reside
no fato de que a competéncia para legislar e criar leis é do poder Legislativo, ndo do judiciario.
O Ministro Marco Aurélio (2018) manifestou-se a época no sentido de que a atuacdo do
Supremo esté vinculada ao direito aprovado pelo Congresso Nacional e que ndo haveria crime
sem lei. Afirmou o ministro que a Constituicdo quando se refere a lei, € no sentido formal,

emanada do Congresso Nacional.

Neste sentido, o Poder Legislativo omitiu-se em executar a funcdo constitucional para qual os

congressistas foram eleitos diretamente pelo voto popular para fazé-lo. A resposta para um



Congresso Nacional que se sente ameacado por um STF mais ativo, porém ndo ativista, é
legislar e cumprir suas funcdes institucionais, para que ndo haja judicializacdo da politica em

busca da protecédo de direitos constitucionalmente previstos e exigiveis.

A dimensdo processual revela um redimensionamento da area de atuagdo da Suprema Corte,
exercido por conta propria pelo STF. Campos (2014) entende tratar-se de autoamplificacdo de
sua jurisdicdo, da eficacia de seus poderes processuais e de suas decisfes. Nesse sentido, o
comportamento ativista da Suprema Corte gera efeitos negativos em relacdo a atuacdo das
instancias judiciais ordinérias.

Campos (2014) compreende a dimens&o estrutural como a relagdo entre o Supremo Tribunal
Federal e os poderes Executivo e Legislativo. E prerrogativa do STF a analise das decisdes
tomadas pelos demais poderes, uma vez que todas as decisfes estdo sujeitas a verificagcdo por

parte da corte constitucional.

Essa dimenséo divide os pensadores e tedricos do Direito, afinal representa uma area de atuacao
que pode envolver a supressao de atos que representam o proprio exercicio do poder Legislativo
ou Executivo. No entanto, o fato de algumas decisdes serem declaradas inconstitucionais faz
parte do jogo democratico. Em relacdo ao Legislativo, deve-se recordar que no processo de
promulgacdo de uma lei, essa é analisada e aperfeicoada em diversas comissdes e validada em
votacdo nas casas legislativas. Nesse sentido, destaca-se a Comissdo de Constitucionalidade e

Justica, responsavel pelo controle de constitucionalidade preventivo do ato.

Portanto, é incorreto afirmar que ndo existe a presuncdo de constitucionalidade dos projetos de
lei. Isto ndo impede, por outro lado, que o STF possa exercer um controle repressivo do aspecto
constitucional das leis promulgadas. Tem-se como um excelente exemplo, o fato de estar
tramitando no Congresso Nacional, atualmente, um projeto que visa extinguir a possibilidade
de casamento de pessoas do mesmo sexo. Trata-se de um projeto de lei claramente
inconstitucional e que pelo exercicio do controle preventivo de constitucionalidade nao devera

ser aprovado no Congresso Nacional.

Na remota hipotese do projeto ser transformado em lei, caberd ao STF, caso seja acionado,
julgar os aspectos constitucionais da lei, analisando o caso a luz da Carta Magna. A existéncia
do controle repressivo ndo deslegitima e suprime a atuagdo do Congresso, mas sim, garante que

uma norma inconstitucional nao seja valida e eficaz no ordenamento juridico.



Campos (2014) aponta a auséncia de inclinacdo da Corte em dar aos outros poderes o beneficio
da davida. O problema da interferéncia nos demais poderes esta na interpretacdo criativa que o
Supremo possa conferir, especialmente nos hard cases, mas ndo no fato de haver a verificagdo

constitucional desses atos.

A dimensao de direito representa o fato da Suprema Corte atuar muitas vezes como garantidora
de direitos fundamentais. Ha um rol de decisfes que garantem e efetivam direitos fundamentais,
mas ndo incorrem necessariamente em ativismo judicial. Em decorréncia da omissao do
governo federal no contexto da pandemia de COVID-19, coube ao STF, como guardido da CF,
efetivar o direito fundamental a vida ao garantir a compra de vacina e a elaboracdo de um

efetivoplanejamento sanitario.

A mudanca de posicionamento da Suprema Corte, ao abdicar da autocontencao foi decisiva para
garantir a efetivacdo de direitos fundamentais. Campos (2014) separa a atuacdo do STF na
defesa e promoc¢do dos direitos fundamentais em duas vertentes: a dimensdo negativa (de

defesa) e a dimens&o positiva (prestacional).

Na dimensdo negativa, 0 Supremo interfere com base na defesa da liberdade, na promogéo da
dignidade e na efetivacdo de direitos. Alinhado com o atual presidente do STF, Ministro Luis
Roberto Barroso, a Corte tem procurado limitar o poder punitivo do Estado e garantir a

liberdade aos cidadéos de protestar, de expressar sua fé e sua sexualidade, entre tantas outras.

A marcha da maconha exemplifica a atuacdo do Supremo garantindo a liberdade dos
manifestantes de expor suas ideias e objetivar mudangas na legislacdo. Ilustra-se assim uma

decisdo alicergada nos direitos fundamentais da livre manifestacdo e peticéo.

Por outro lado, a dimens&o positiva ocupa-se de exigir do Estado a obrigacao de legislar, sempre
objetivando a promocéo de direitos fundamentais e a elaboracéo de politicas publicas inclusivas
e afirmativas em prol do desenvolvimento da sociedade. A decisdo que negou a possibilidade
de homeschooling no Brasil ilustra essa dimensao, afinal, impediu o que poderia condicionar o
fim da escola publica, que afetaria a possibilidade de acesso & educacgao a milhdes de brasileiros,

violando gravemente a Constituicéo.

As decisOes da dimens&o positiva mostram-se mais problemaéticas do que as negativas, afinal
tem-se uma interferéncia direta em questdes orcamentarias do Estado, que sdo de competéncia
do poder Executivo. Neste caso, a possibilidade de ocorrer uma decisdo ativista sS40 maiores e,

por conseguinte, exige uma agdo mais cautelosa por parte do STF.



A Suprema Corte entende ser a Unica responsavel pela interpretacdo constitucional, isto é, uma
competéncia exclusiva do STF. Essa exclusividade de atuacdo do STF é analisada na dimenséo
antidialdgica, proposta por Campos (2014). Essa dimensao € a Unica que se pode afirmar ser
ilegitima a priori, afinal, a interpretacdo constitucional esta presente em todo o ordenamento
juridico. O controle de constitucionalidade, por exemplo, pode ser preventivo, exercido pela
Comissdo de Constituicdo e Justica, ou repressivo, na hipétese de o ato inconstitucional ter sido

promulgado.
2.4 Ativismo Judicial ou Judicializacdo da politica a luz da Critica Hermenéutica do Direito

Com base na teoria da Critica Hermenéutica do Direito, formulada por Lénio Streck, foram
elaboradas trés perguntas para conduzir uma adequada e necessaria diferenciacdo entre a
judicializacdo politica e o ativismo judicial. Nas palavras de Isadora Ferreira Neves (2022,
p.64),
“[...] essas trés indagacdes fundamentais funcionam para a Critica
Hermenéutica do Direito como um parametro que direciona a discussao
do ativismo judicial e consequentemente da judicializacdo da politica,
funcionando com elemento que coloca o que precisa ser debatido para
a construcdo de limites a atuacdo do Poder Judiciario, além de propor
um lugar de equilibrio na tensdo entre normatividade de direitos

fundamentais e apostas demasiadas no Judiciario enquanto solucéo para
demandas néo realizadas na modernidade”

As trés perguntas formuladas por Streck (2017. p. 259) séo: (1) ha um direito fundamental com
exigibilidade; (2) o atendimento a esse pedido pode ser, em situacGes similares, universalizado;

(3) ha transferéncia ilegal ou inconstitucional de recurso, ferindo a isonomia e a igualdade.

A primeira pergunta, conforme analise de Neves (2022) justifica-se pelo fato de que a presenca
de um direito fundamental exigivel é justamente o que motiva a atuacdo do Poder Judiciario
para efetiva-lo sob demanda contingencial e necessaria. Tendo em vista que os direitos
fundamentais estdo positivados na CF/88, compete ao Supremo Tribunal Federal proteger a

democracia e garantir a efetivacédo de direitos a todos os brasileiros.

A defesa de garantias fundamentais é um dos pilares do Estado Democrético de Direito e que,
por isso, justifica a existéncia de uma Suprema Corte. Fil6sofos contratualistas, como Thomas
Hobbes (1988), entendiam que o ser humano ao escolher viver em sociedade, desprende-se de
liberdades e direitos individuais para a prevaléncia de um bem comum e pela existéncia de uma

entidade protetora de direitos como a liberdade e a vida, no caso o Estado. O Estado ndo é um



fim em si mesmo, mas um meio para 0 progresso social individual e, principalmente, comum

daqueles inseridos em seu territorio.

A segunda pergunta busca garantir o carater universal das decisGes proferidas pela Suprema
Corte, ou seja, o que foi decidido em um determinado caso pode ser aplicado as demais pessoas

que estiverem na mesma situagdo?

O regime democratico é recente na historia brasileira, marcada pelo colonialismo e
autoritarismo. O Brasil ainda estd descobrindo o que significa democracia e como melhor
cultiva-la. O desenvolvimento de um Estado Social e posteriormente a ascensdo do Estado
Democratico de Direito, em especial com a promulgacdo da CF/88, condicionou a
implementacdo de um crescente e importante rol de direitos sociais. Nesse novo modelo de
Estado Democrético de Direito cabe ao ordenamento juridico e as instituicdes a defesa da
democracia e o balizamento do campo de atuacdo dos 6rgdos e entidades governamentais,

sempre com participacdo ativa da sociedade.

A desigualdade econémica e sociocultural sdo realidades constantes na histdria brasileira.
Considerando a nova perspectiva trazida pelo Estado Democratico de Direito e a preocupacao
com a efetivacdo e garantia dos direitos fundamentais, que mostra-se a importancia da

universalidade das decisdes.

A terceira pergunta investiga a relacdo entre o orcamento publico, a transferéncia de recursos
finitos e a necessaria efetivacdo de direitos fundamentais. Para o Ministro Celso de Melo
(2018), nada é mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo sem a
vontade de executa-la integralmente. A Constituicdo quando deixa de ser efetivada perde sua
funcdo e proposito, afinal, a desconexdo entre a realidade e 0 mundo do direito é sempre danoso
para a sociedade.

E inegavel que as decisdes judiciais provocam impactos, percebidos fora do ambito do poder
judiciario. Em inumeras decisdes da Suprema Corte o que esta no foco de discussdo sdo direitos
fundamentais, como a vida e a dignidade, e por conseguinte, € preciso garantir e efetivar esses
direitos. A concretizagdo de direitos impde um onus ao Estado, principalmente financeiro.
Ciente da escassez de recursos, pela limitacdo orcamentaria, € preciso que as instancias
democraticas estejam atentas ao aspecto constitucional das decisGes que oneram o0s cofres

publicos.

3 Analise de casos julgados pelo STF para reflexé@o sobre o ativismo judicial no Brasil



O Supremo Tribunal Federal ndo pode ser rotulado como um tribunal ativista, ao conduzir a
observacdo pelo volume de decisBes de carter ativista e que incidem na competéncia de outros
poderes. Conforme pondera Campos (2014), ndo € possivel identificar o ativismo judicial por
meio de critérios quantitativos, isto pois nem toda a decisdo de inconstitucionalidade tem o
mesmo efeito prético, afinal h4 matérias mais sensiveis que impactam mais severamente a
organizacdo politica e sociocultural da sociedade. Por conseguinte, o uso de critérios
qualitativos revela-se como método de analise mais adequado para a analise de ativismo
judicial. Nesse sentido as perguntas formuladas pela Critica Hermenéutica do Direito permitem

uma melhor compreensao das especificidades e da dinamicidade das relagdes entre os poderes.

Realizada a delimitacdo conceitual e orientado pelas trés perguntas propostas pela Critica
Hermenéutica do Direito, essa pesquisa bibliografica passa a analise de trés casos julgados pelo
STF, selecionados por sua relagdo com a garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais e estrita

relacdo com os conceitos de ativismo judicial e judicializacdo da politica.
3.1 Recurso Extraordinario n® 888.815 (Homeschooling)

Em sintese, 0 caso em questdo trata-se de mandado de segurancga impetrado pelos pais de uma
estudante em face da Secretaria Municipal de Educacdo de Canela, Rio Grande de Sul, no qual
objetivou-se uma autorizacdo para realizar o ensino domiciliar, também conhecido como
homeschooling, tendo em vista o descontentamento da familia em relacdo ao processo

educacional ofertado pela Escola Santos Dumont.

Em sede de primeiro grau foi indeferida a peticdo inicial, tendo em vista a falta de amparo legal
e consequente pedido juridicamente impossivel. No segundo grau, o TJRS manteve o
entendimento e negou provimento ao recurso de apelagdo, em face da auséncia de direito
liquido e certo ao ensino domiciliar. Ao final do processo, o plenario do STF, por maioria, votou

por negar provimento ao Recurso Extraordinario.

A educacdo é um direito fundamental, previsto nos art. 6°, 205 e 214, todos da CF/88, no
entanto, ao observar o cenario brasileiro fica evidente que o acesso a esse direito fundamental
ndo € igual para todos. As escolas desenvolvem um papel muito mais significativo do que
apenas transmitir conhecimentos disciplinares, como portugués e matematica, mas sdo espacos
essenciais de socializagcdo. A escola opera como um locus para manifestacdes culturais e

praticas culturais da comunidade.



E inegavel que a educacdo deve ser prioridade, pois ¢ um instrumento para reducdo das
desigualdades e para o pleno exercicio da cidadania. O periodo pandémico publicizou a
fragilidade na infraestrutura e na qualidade dos processos educacionais no Brasil, evidenciando
que a qualidade da educacdo ndo avancou na mesma proporcdo que ampliacdo de acesso as
instituicdes de ensino. Com isso, o direito que deveria ser de todos, & luz do principio da
igualdade, esta4 cada vez mais restrito aqueles que podem pagar por uma educagdo de mais

qualidade.

O relator Luis Roberto Barroso (2018), voto vencido no julgamento, afirmou que o Estado
brasileiro é grande, ineficiente, e frequentemente, implementa politicas publicas inadequadas e
sem qualquer tipo de monitoramento. Barroso, ao defender a autonomia e a emancipacao das

pessoas, sustenta que a escola ndo € o tnico modelo de ensino aceito pela Constituicdo Federal.

Por outro lado, o ministro Gilmar Mendes (2018) defendeu em seu voto que o modelo
educacional € bidirecional. Ou seja, por um lado, consagra a obrigatoriedade do ensino formal,

e, por outro, garante 0 acesso como direito publico subjetivo.

Por ser a educacdo um direito fundamental, portanto exigivel em discussdo no caso do
Homeschooling, justifica-se a atuacdo do STF a luz da primeira pergunta da Critica
Hermenéutica do Direito.

A segunda pergunta coloca em evidéncia a possibilidade de universalizagéo da deciséo. Nesse
sentido, ndo é possivel garantir para toda a populacdo brasileira a possibilidade de ensino
domiciliar. Em um pais com uma enorme desigualdade como o Brasil, é ilusério pensar que
todos os pais possam abdicar do trabalho formal para se responsabilizar pelo processo
educacional de seu filho. H& um alto custo na manutencdo de professores particulares,
totalmente incompativel com a realidade econémica da maioria dos brasileiros. A quase
totalidade da populacdo necessita de instituicdes educacionais de qualidade, muitas vezes em
tempo integral, para que possa viabilizar o espaco de atuacgao laboral e ao mesmo tempo ter a
garantia de um ambiente seguro e que propicie o desenvolvimento adequado a sujeitos em

processo de aprendizagem.

Isto posto, tem-se uma resposta negativa a segunda pergunta, diante da impossibilidade de
garantir para todos o direito fundamental exigivel em questdo. N&o obstante a reposta negativa,
ainda é pertinente a analise a luz da terceira pergunta da Critica Hermenéutica do Direito, ou

seja, ha uma transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere a isonomia?



O Min. Relator Luis Roberto Barroso (2018) sustentou que em caso de comprovada deficiéncia
no desempenho escolar, caberia aos 6rgdos publicos notificarem os pais e se ndo houver
melhoria, determinar a matricula na rede regular de ensino. Conclui-se ser imprescindivel

destinar recursos para tentar monitorar e responder as fragilidades do ensino domiciliar.

Dessa forma, em resposta a terceira pergunta, ndo € possivel implementar um sistema de ensino
domiciliar sem a fiscalizacdo do governo, isto é, sem estabelecer dispositivos de controle de
qualidade e de verificacdo do aprendizado. Lénio Streck (2018) sustenta que nao seria possivel
transferir recursos das pessoas que ndo optam pelo homeschooling para acomodar os interesses
daqueles que optaram por esse modelo educacional sem ferir a isonomia e a igualdade. Assim,
para satisfazer o sentimento de liberdade daqueles optantes pelo homeschooling, o poder
publico teria que aumentar e reconfigurar a sua estrutura, treinar profissionais para avaliar a

qualidade do contetudo ministrado pelos pais ou pelos contratados.

Por fim, tendo em vista a resposta negativa a duas perguntas formuladas pela Critica
Hermenéutica do Direito conclui-se que o STF acertou na decisdo de negar provimento ao
recurso e ndo permitir a pratica do homeschooling no pais. Na hip6tese do julgamento ter tido
um resultado diferente, evidenciaria um caso de ativismo judicial por parte do STF, que teria
entendido constitucional uma préatica que ndo poderia ser universalizada e que implicaria na

inconstitucional transferéncia de recursos.
3.2 A disputa pela compra e envio das vacinas no periodo pandémico da COVID-19

A pandemia de COVID-19 surpreendeu o mundo e alterou totalmente a forma de viver e
enxergar o mundo. O elevado numero de mortes nesse dificil periodo da histéria da
humanidade, condicionou a busca por uma rapida resposta da comunidade cientifica no
desenvolvimento de vacinas que pudessem proteger a populacao desse virus tao letal.

No Brasil, diferentemente de outros paises, a compra da vacina envolveu questdes politicas e
ideoldgicas que atrasaram o processo de compra, motivando acaloradas discussfes na
populacdo e entre os trés poderes. A alternancia de comando no Ministério da Saude,
responsavel pelo planejamento sanitario para o enfrentamento da pandemia, acabou
dificultando a compra das vacinas, mas também a sua distribuicdo para os demais entes da
federacdo. Em razdo de todo esse cenario mostrou-se necesséria a atuagdo do STF para

assegurar o direito fundamental a satde a todos os brasileiros.



Uma das mais emblematicas participacdes do STF na época de pandemia, ocorreu no
julgamento da Acéo Civil Originaria 3518, ajuizada por S&o Paulo contra a Unido em razdo de
uma repentina diminuicdo na quantidade de vacinas destinadas ao Estado por meio do
Ministério da Saude. O autor da acdo sustentou que a alteracdo na distribuicdo de vacinas
poderia causar sérios prejuizos ao planejamento sanitario realizado por Sdo Paulo para a
protecdo de seus habitantes. Afinal naquele momento a populagdo ainda esperava pela segunda

dose da vacina contra a COVID-19, objetivando completar a sua cobertura vacinal .

Em sede de plenario, foi referendada a liminar concedida pelo Ministro relator Ricardo
Lewandowski (2021) que havia entendido ser cabivel & Unido o envio das doses da vacina de
COVID-19. Para o relator houve omissdo por parte do governo federal ao ndo enviar as doses
para o Estado de Sdo Paulo, o que poderia levar a desconfianca por parte da populacdo que

aguardava ansiosamente a segunda dose da vacina para completar a sua imunizagéo.

Por se tratar de uma medida liminar, os requisitos fumus boni iuris e periculum in mora foram
apreciados pelo ministro relator. Quanto ao fumus boni iuris restou comprovado a
plausibilidade do direito do ente publico de prover aos seus cidadaos a segunda dose da vacina
contra a COVID-19, tendo em vista que a primeira dose havia sido ministrada. Em relacdo ao
periculum in mora, defendeu o Ministro Lewandowski, que a variante Delta representava
grande perigo de contaminacéo, inclusive para aqueles que haviam tomado apenas uma dose da
vacina, sendo urgente o envio das doses em posse do governo federal para que o Estado de Sao
Paulo pudesse dar continuidade ao seu planejamento sanitario e, por conseguinte, a protecdo de

seus habitantes.

Em se tratando de coronavirus, confirma-se a incidéncia do direito fundamental exigivel da
salde, materializado na necessidade da oferta e da distribuicdo das vacinas a totalidade da
populacdo brasileira no prazo estipulado pelo planejamento sanitario e pela fabricante da

vacina, que indicava o tempo adequado entre a aplicacdo da primeira e segunda dose.
Na liminar concedida, o Ministro relator Lewandowski (2021, p.5) afirmou,

“[...] afigura-se evidente que qualquer alteracdo da politica nacional de
distribuicdo de vacinas precisa ser prévia e tempestivamente informada
aos entes federados, sendo de rigor conceder-lhes um prazo razoavel
para adaptarem-se as novas diretrizes. Ademais, a subita modificacdo
da sistematica de distribuicdo dos imunizantes, levada a efeito pela
Unido, pode, em tese, pelo menos no tange as pessoas que receberam a
primeira dose das vacinas — as quais tém o inequivoco direito de receber
a segunda para completar a sua imunizacgéo -, comprometer os esforcos



do Estado de S&o Paulo para tornar efetiva a cobertura vacinal de sua
populacdo, com vistas a impedir — dentro do possivel, e considerados
0s recursos disponiveis — a propagacao da temivel doenga”

Em razdo do exposto, tem-se uma afirmacéo positiva em relacéo a primeira pergunta da Critica
Hermenéutica do Direito, sendo previsto o direito a satde nos arts. 6°; 23, Il e 24, XII, todos da
CF/88.

Verificada a existéncia de direito fundamental exigivel, questiona-se a possibilidade de aplicar
de forma universal a decisdo. A resposta também é positiva, afinal é direito de todos os
brasileiros receber a cobertura vacinal completa, sendo inclusive de extrema importancia para

a propria eficacia da vacina que o maior nimero possivel de brasileiros esteja vacinado.

Nesse caso o desafio reside em responder a terceira, tendo em vista que a compra de vacinas
envolve aspectos financeiros e de alto custo para o Estado, 0 que poderia acarretar uma
inconstitucional transferéncia de recursos, que colocaria em risco a isonomia. No entanto, havia
um planejamento sanitario estabelecido, ou seja, a alocagdo de recursos havia sido feita
anteriormente, designando-lhes de forma isonémica. As vacinas estavam compradas e

armazenadas em territorio brasileiro.

Objetivava o autor da agdo a distribuicdo das vacinas para as unidades de salde e hospitais,
para que fosse possivel dar continuidade ao planejamento sanitario estipulado. As vacinas
possuem prazo de validade, portanto, ndo basta efetuar a compra e armazena-las, era preciso
realizar o envio para os Estados e municipios, para que assim fosse concretizada a atuacdo da
Unido na protecdo da vida dos brasileiros, e portanto, o cumprimento de seu papel

constitucional.

Ante 0 exposto, observa-se tratar de hipétese de judicializacdo da politica e ndo de ativismo
judicial. Esse caso reflete como a desorganizacdo de um poder como o Executivo é um forte
impulsionador de demandas ao poder Judiciario. Caso o planejamento sanitario e o envio de
vacinas estivessem ocorrendo da forma adequada ndo haveria necessidade dessa demanda e
toda a polémica gerada pela interferéncia do Supremo Tribunal Federal na politica publica de
enfrentamento da maior crise sanitaria do século XXI. Em casos como esse, a Suprema Corte
foi acusada de estar interferindo e invadindo a competéncia do poder Executivo, incorrendo em
um suposto e tdo criticado ativismo judicial. Em realidade, tem-se uma violagdo a um direito

fundamental exigivel, com possibilidade de universalizacdo da deciséo e sem incorrer em ilegal



transferéncia de recursos, o que segundo a Critica Hermenéutica do Direito caracteriza como

premissas de um ndo ativismo judicial.

Em entrevista a equipe do Podcast “Supremo na Semana” (2022), o Ministro Gilmar Mendes
comentou acerca das acusacOes por parte do poder Executivo acerca de uma suposta
intervengdo do STF, que teria retirado a competéncia da Unido para atuar no combate a
pandemia. O ministro manifestou-se no sentido de que o Supremo afirmou que, em face da
omissdo da Unido, Estados e municipios ndo deveriam ficar impedidos de tomar medidas de
combate aos efeitos da pandemia que entendessem cabiveis. Nas palavras do ministro Gilmar

Mendes ““a propria Unido se autoexcluiu desse processo”.
3.3 ADO 26 — Criminalizacdo da homofobia e transfobia

O julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADQ) 26, de relatoria do
ministro Celso de Mello, e do Mandado de Injungdo (M) 4733, relatado pelo ministro Edson
Fachin acalorou ainda mais o debate acerca dos limites de atuacdo do STF. Dados de pesquisa
evidenciam que o Brasil € um dos paises que mais mata pessoas LGBTQIA+ no mundo, no
entanto, para o Congresso brasileiro, isso ndo foi suficiente para conduzir com seriedade essa
discussao e, por conseguinte, a adocdo de medidas de prote¢do ao grupo, como a criminalizacéo
da homofobia e transfobia. A omissdo legislativa quanto a protecdo do direito a vida revela uma
clara violagéo constitucional, o que justifica a atuacdo do STF, como guardido da Constituicao.

Apesar da clara lacuna normativa e omisséo legislativa, a deciséo foi muito criticada por setores
da sociedade e juristas, que afirmavam evidente violagdo da separacdo de poderes, invasao de
competéncia por parte do STF e claro, ativismo judicial..

Em relacdo a primeira pergunta, fica evidente que ha direitos fundamentais com exigibilidade
presentes na demanda, previstos em especial no art.5°, XLI e XLII da CF, como por exemplo o
direito a liberdade sexual e a igualdade. Dessa forma, tem-se uma resposta positiva quanto a

primeira pergunta.

Entretanto, a grande polémica do julgamento da ADO 26 consiste em uma suposta interpretacao
expansiva do conceito de racismo, pois no art.1° da Lei 7.716/86 esta previsto que serdo punidos
0s crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. A ADO 26 acabou por reconhecer que o conceito de raga € género, dessa
forma, um dos subgrupos seria justamente a comunidade LGBTQIA+, sendo possivel

enquadrar praticas homofobicas e transfobicas no art.1° da referida lei, gerando efeitos penais.



Como referido pelo ministro relator Celso de Mello (2019, p.154-155),

“[...] as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do
género racismo, na dimensdo de racismo social consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC82.424/RS
(caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de
segregacdo que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em
razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, seja,
ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao
conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questao”

Considerando o alargamento conceitual previsto no art.1° da Lei 7.716/86 verifica-se a presenca
da dimensdo metodoldgica do ativismo judicial, afinal essa consiste justamente em uma
participacdo ativa do juiz, construindo o direito e ndo mais se restringindo a sua simples
aplicacdo. O STF faz uso de uma interpretacdo extensiva da CF/88 e das leis
infraconstitucionais, afinal o legislador de 1986 ao elaborar a lei 7.716 néo teve a preocupacao
de incluir a comunidade LGBTQIA+ no rol do artigo primeiro. Apesar disso, 0 mundo dos fatos
é dindmico e cabe ao direito estar sempre preparado contra a sua obsolescéncia e desconexdo

com a realidade.

Quanto a segunda pergunta, percebe-se a possibilidade de universalizar a decisdo em relacdo
aqueles que se encontram em situacéo similar. Isso porque o objetivo da ADO 26 é justamente
garantir a protecdo de toda uma comunidade, que até aquele momento estava invisivel as acdes
do Congresso Nacional, que em diversas ocasides negligenciou seu dever de legislar e atender

aos interesses dessa populacéo.

Ndo ha também nenhuma inconstitucional transferéncia de recursos que poderia ferir a
isonomia. Diferente de casos como o do homeschooling em que seria necessario o treinamento
de profissionais e a implementacdo de processos institucionalizados para a verificacdo da
qualidade do ensino domiciliar, o que implicaria em despesas extraordinarias para o Estado. A
discussdo na ADO 26 é o direito a vida e a igualdade, a protecdo de todos os brasileiros

independente da sua opgéo sexual.

A grande objecdo em relagdo a ADO 26 ndo é o mérito da decisdo, que sem duvidas é acertado
e aceito pela sociedade e comunidade juridica. A polémica reside na forma com que se
concretizou o direito fundamental a liberdade sexual e a igualdade, uma evidente e necessaria

acao na busca pela incluséo e progresso social.



O ministro Ricardo Lewandowski (2019) afirmou em seu voto divergente, que apesar de
reconhecer a mora do Congresso Nacional em legislar sobre o tema e a necessidade em alertar
e dar ciéncia ao Congresso Nacional do seu dever de legislar, tendo em vista que desde 1997
tramitam projetos de criminalizacdo da homofobia e transfobia que ndo foram votados. No
entanto, o ministro entendeu que é necessario haver uma lei para que se possa aplicar uma

sangao penal.
Em seu voto, afirmou o ministro (2019, p.17) que,

“Nao obstante a repugnancia que provocam as condutas
preconceituosas de qualquer tipo, é certo que apenas o Poder
Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei em
sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da reserva legal,
insculpido no art. 5°, XXXI1X, da Constitui¢do, prevé que “nao ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.
A Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido formal, pode
criminalizar uma conduta.”

Ante 0 exposto, a polémica decisdo apesar de ndo incorrer em ativismo judicial a luz das trés
perguntas formuladas pela Critica Hermenéutica do Direito, acalorou o debate acerca do papel
das cortes constitucionais, afinal houve uma interpretacdo expansiva das leis, que permitiu

criminalizar condutas homofdébicas e transfobicas.

O sistema de separacgéo de poderes deve funcionar de forma harmonica, para que todos possam
exercer sua fungdo constitucional, bem como de muatua fiscalizacdo. No entanto, qual o remédio
na hipotese de um poder se recusar a desempenhar seu papel constitucional? Percebe-se o inicio
de um perigoso precedente ao permitir com que o poder Legislativo ignore e se omita em
relacdo a uma parcela significativa da populagéo, que ndo apenas pedia por protecédo legal, mas
inclusive em mais de uma oportunidade foi ignorada, por meio da recusa dos congressistas em
votar nos projetos de lei que ambicionavam a protecdo da comunidade LGBTQIA+. Deveria 0
STF também ter se omitido perante uma evidente violacdo de direitos fundamentais? Em casos
dificeis ndo e possivel apontar apenas uma solucéo correta, mas é preciso valorizar o fato de
que uma parcela da populacao brasileira finalmente foi ouvida e por meio da deciséo proferida
na ADO 26 e Mandado de Injuncdo (MI) 4733 passou a ter uma protecéo legal.

4 Consideracdes finais:

O conceito de ativismo judicial desde o seu primeiro emprego no final da década de 1940, nos

Estados Unidos, vem sofrendo mudancas de significado e de aplicacdo. Nao ha consenso



doutrinario acerca de uma definicdo amplamente aceita para esse instituto. O que para muitos
autores pode ser classificado como ativismo judicial, para outros, consiste em simples
judicializacdo da politica. Ao longo da construcdo do referencial tedrico que conduziu essa
pesquisa, constata-se uma disputa conceitual quanto a diferenciacdo entre ativismo e
judicializacdo, tendo em vista que sdo empregados como sindnimos, entretanto sdo conceitos

diferentes.

A propria existéncia de ativismo é debatida, no sentido de que para muitos autores trata-se de
uma posicdo ilegitima e, até mesmo perigosa para a consolidacdo do Estado Democréatico de
Direito, enquanto para outros pensadores ¢ um reflexo natural do mundo p6s segunda guerra e
uma atribuicdo indissociavel das cortes constitucionais. Esse debate conceitual ndo e exclusivo
do cenario juridico brasileiro, mas sim um fenébmeno global. No Brasil, a partir da Constituicéo
Federal de 1988 houve uma mudanca de posicionamento do STF, saindo de uma autocontencgéo
para uma posic¢do mais garantidora e atuante na defesa de direitos fundamentais. Soma-se a essa
constatacdo, o enfraquecimento mutuo entre o poder Legislativo e Executivo, o que tem
contribuido para o fortalecimento do poder Judiciario. A populacdo brasileira ao ndo ter suas
demandas satisfeitas pelos politicos eleitos pelo voto direto, recorre ao poder Judiciario para a

garantia e efetivacao de seus direitos.

Nesta pesquisa, metodologicamente caracterizada como bibliogréfica, foram selecionados trés
julgados tendo como critério sua relacdo com a garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais
e estrita relacdo com os conceitos de ativismo judicial e judicializagdo da politica. Os trés
julgados escolhidos representam diferentes aspectos de possivel ativismo judicial, analisados
com base nas trés perguntas formuladas pela Critica Hermenéutica do Direito: (1) ha um direito
fundamental com exigibilidade; (2) o atendimento a esse pedido pode ser, em situacOes
similares, universalizado; (3) ha transferéncia ilegal ou inconstitucional de recurso, ferindo a
isonomia e a igualdade. Pela restrita amostra estudada, ndo é possivel propor uma

generalizacdo, mas sim observar a evidéncia de uma possivel atuacao ativista do STF.

Apos a analise dos julgados, € possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal apesar de ter
uma postura ativa na garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais e, muitas vezes rotulada
como uma acdo politica, ndo é um tribunal ativista. Nos casos analisados, a defesa de direitos
fundamentais como a educacéo, a vida, a igualdade e a liberdade sexual possibilitaram refletir
se 0 problema esta no ativismo judicial ou estd no mérito das decisdes que buscam a efetivacéo

de direitos fundamentais.



N&o ha uma forma simples de solucionar o ativismo judicial, caso entenda-se que é um aspecto
ilegitimo da atuac&o das cortes constitucionais ao redor do mundo, mas o fato é que o legislador
atribuiu ao STF um papel fundamental de guardido da Constituicdo e, na maioria dos casos, as
suas decisoes refletem a judicializacdo da politica e ndo um ativismo que busca suprimir 0s
demais poderes. Por Gltimo, ressalta-se que pelo carater dindmico e contextual na caracterizagdo
do ativismo judicial, é importante analisar a atua¢do da corte por meio de critérios qualitativos
e técnicos, observando os limites impostos pela pluralidade do cenario politico, econdmico e

sociocultural em que se inserem as decisGes do Supremo Tribunal Federal.
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