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RESUMO: O presente trabalho se destina ao estudo do fenémeno do ativismo judicial no
Estados Unidos e no Brasil. A pergunta que norteia a pesquisa foi: o ativismo judicial exercido
pela Suprema Corte norte americana ocorre em padrdo idéntico ao ativismo desempenhado na
Corte Constitucional brasileira? Nessa perspectiva, o objetivo do trabalho é realizar um estudo
de direito comparado acerca do ativismo judicial nos Estados Unidos e no Brasil. A
metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, de cunho qualitativo. Os resultados
apontaram que a postura ativista desempenhada pelo Tribunal norte americano possui
caracteristicas diferentes do comportamento ativista adotado no Tribunal brasileiro. A
conclusdo alcancada € de que o ativismo judicial da Suprema Corte dos EUA serve como
autocontencdo de um Poder Legislativo bastante atuante, enquanto no Supremo Tribunal
Federal acontece por conta da letargia dos atores politicos na regulacdo de temas sensiveis para
a sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: ativismo judicial; Suprema Corte; direito norte americano; direito

brasileiro.

ABSTRACT: This paper aims to study the phenomenon of judicial activism in the United
States and Brazil. The question that guides the research was: does the judicial activism
exercised by the U.S. Supreme Court occur in a pattern identical to the activism performed in

the Brazilian Constitutional Court? In this perspective, the objective of this paper is to conduct
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a comparative law study on judicial activism in the United States and Brazil. The methodology
used was the bibliographic research, of qualitative nature. The results showed that the activist
posture performed by the North American Court has different characteristics from the activist
behavior adopted in the Brazilian Court. The conclusion reached is that the judicial activism of
the U.S. Supreme Court serves as self-restraint of a very active Legislative Power, while in the
Federal Supreme Court it happens because of the lethargy of political actors in the regulation
of sensitive issues for Brazilian society.

KEYWORDS: judicial activism; Supreme Court; u.s. law; brazilian law.

1 INTRODUCAO

O ativismo judicial é um fendmeno juridico que ocorre no Poder Judiciario de diversos
paises e estd relacionado ao papel exercido por um juiz ou tribunal na interpretacdo da lei,
adotando uma postura proativa, e expansiva, no julgamento de matérias que sdo da competéncia
do Poder Executivo ou Legislativo.

Diante disso, a pesquisa se norteou pela seguinte pergunta: o ativismo judicial
praticado pela Suprema Corte dos Estados Unidos acontece nos mesmos moldes do ativismo
exercido na Corte Constitucional do Brasil?

A hipoétese a ser investigada é de que a postura ativista desempenhada pelo Tribunal
norte americano possui caracteristicas diferentes do comportamento ativista adotado no
Tribunal brasileiro.

O objetivo geral é realizar um estudo de direito comparado acerca do ativismo judicial
nos Estados Unidos e no Brasil. Dentre os objetivos especificos, se destacam: a) abordar a
origem do ativismo judicial; b) estudar as fases do ativismo judicial estadunidense; c) analisar
o0 desenvolvimento do ativismo judicial brasileiro.

Para atingir os objetivos delineados, foi empregada como metodologia a pesquisa
bibliografica, de natureza qualitativa, razdo pela qual foi realizada com uma revisdo de
literatura, que agrupou e analisou informacdes oriundas de producgdes cientificas na area do
Direito Publico, especialmente do Direito Constitucional.

Com o escopo de tornar a leitura mais didatica e harmoniosa, o trabalho foi estruturado
em trés se¢es. Em um primeiro momento, o estudo se dirige para a origem do ativismo judicial.

Posteriormente, sera feita uma analise da evolugdo do ativismo judicial na suprema corte dos
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EUA. Por fim, a abordagem se concentrara no ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal,

encerrando com um estudo comparativo com o ativismo norte americano.

2 DA ORIGEM DO ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial € um fendmeno relativamente recente no cendrio brasileiro, de
modo que a producdo literaria sobre o tema s6 se intensificou nas ultimas décadas, gerando,
inclusive, muitos debates doutrinarios. No entanto, no seu pais de origem, o ativismo judicial
possui um historico bastante rico e amplo.

Cabe ressaltar, antes de adentrar na origem desta espécie de técnica exercida pelo
Judiciario, que ela pode ser considerada uma atitude deliberada dos juizes, porém é uma
resposta a distintos fatores exdgenos e enddgenos, com maior destaque para elementos
politicos, seja para constrangé-lo ou para servir como instrumento de preservagdo, ou ainda
para ampliacdo de poder. Assim, as decisGes ativistas podem causar bastante impacto politico,
e isso é prova de que o ativismo judicial e a politica praticam, na verdade, um jogo complexo
de implicacGes mutuas (Campos, 2016).

Desse modo, os Estados Unidos s&o a principal arena de debate acerca da funcéo
exercida por magistrados e cortes no sistema politico em que atuam, além de ser o berco da
propria expressao “ativismo judicial”. Desde a primeira vez em que o termo foi registrado, o
ativismo judicial se tornou o tema de maior discussdo quando se trata da funcdo desempenhada
pela Suprema Corte na interpretacdo da Constitui¢do e em suas relaces com os outros poderes.
N&o obstante, o debate em si € muito mais longinquo do que a criacdo dessa expressdo, posto
que € um tema que se confunde com a histdria do constitucionalismo norte-americano (Campos,
2012).

Vale destacar que a expressao “ativismo judicial” somente se tornou conhecida em
meados do século XX, porém a doutrina constitucionalista aponta que, antes mesmo desse
marco, a Suprema Corte dos EUA proferiu decisfes consideradas ativistas, que consolidaram a
pratica da judicial review, mas que também suscitou questionamentos sobre os limites de sua
atuacdo, sobretudo em razdo das repercussdes politicas, sociais e econémicas.

No caso Marbury v. Madison foi proferida a primeira decisdo na qual a Suprema Corte
dos EUA declarou a sua prerrogativa de exercer o controle de constitucionalidade, afastando a
aplicacdo das leis que, conforme a sua interpretacdo, se mostrassem inconstitucionais. Insta

salientar, que a Constituicdo ndo atribuiu a Corte Constitucional ou aos demais 6rgéos judiciais,
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de forma expressa, competéncia dessa natureza. Por isto, no julgamento desse caso, a Suprema
Corte buscou demonstrar que esta competéncia € uma sucessdo légica do sistema,
argumentando a partir de aspectos que envolvem a supremacia da Constitui¢do, necessidade do
judicial review e competéncia do Judiciario (Barroso, 2008).

Ja no caso Dred Scott contra Sandford, a Suprema Corte buscou dirimir o conflito da
escraviddo nos Estados Unidos, embora a deciséo tenha apenas ampliado o embate entre o Norte
antiescravagista e o Sul escravagista, agilizando a eclosdo da guerra civil que modificaria em
definitivo a histdria do pais. Em relacdo ao caso Lochner contra New York, a deciséo significou
um marco para a Corte, inaugurando uma era fundada na filosofia do liberalismo econdmico,
que bloqueou politicas governamentais que almejavam melhores condi¢des de vida para as
pessoas menos favorecidas (Campos, 2016).

Convem informar que a literatura aponta outras decisdes que podem ser consideradas
ativistas, embora os casos Marbury contra Madison (1803), Dred Scott contra Sandford (1857)
e Lochner contra New York (1905) foram aqueles que geraram decisbes emblematicas, com
repercussdes positivas e negativas, e que constantemente sdo associadas a pré-historia do
ativismo judicial, pois possuem componentes politicos e ideoldgicos. Acontece que essa postura
mais proativa da Suprema Corte s6 foi precisamente chamada de “ativismo judicial” cerca de
um século e meio apos a decisdo Marbury.

A doutrina norte-americana é unissona quanto ao primeiro uso publico da expressdo
ativismo judicial, reconhecendo que a sua autoria € do historiador estadunidense Arthur
Schlesinger Jr. O termo foi empregado em um artigo intitulado The Supreme Court:1947,
publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n°1, no més de janeiro de 1947, para descrever uma
postura justamente contraria a autorrestricdo judicial. A partir dai, Schlesinger argumenta que
0S juizes ativistas sdo aqueles que trocam a vontade do legislador pela propria vontade, sob a
justificativa de que é necessario atuar de forma ativa na promocao das liberdades civis e dos
direitos das minorias, dos despossuidos e indefesos, ainda que seja necessario promover uma
correcéo judicial dos erros do legislador (Campos, 2016).

De acordo com Lima (2013, p. 141-142), “a primeira definicdo do ativismo judicial
peca pela precariedade insita a toda concepg¢éo inaugural. Ademais, constituia uma descri¢do
jornalistica das perspectivas juridicas e, por conseguinte, politicas dos juizes, sem outras
pretensdes”. De qualquer modo, a defini¢cdo proposta por Schlesinger determina um marco
importante sobre a no¢do de ativismo judicial, notadamente “a ideia de que determinados

magistrados, a partir do instrumental fornecido em sua formac&o académica e de consideragdes
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particulares sobre o direito, podem inclinar-se a desenvolver uma visdo expansiva da reviséo
judicial”.

O problema terminolédgico que se criou em torno da expressdo “ativismo judicial” é
fruto de uma longeva discussdo hermenéutica proporcionada pela jurisdi¢cdo constitucional
estadunidense. Além disso, se deve ao fato de que o termo conquistou alta carga valorativa,
podendo ser positiva ou negativa, a depender do enfoque tedrico de quem procede com a anélise
das decis6es judiciais. Sem olvidar a existéncia de diversos posicionamentos intermediarios, as
perspectivas que mais se destacam, seja com o intuito de defender ou criticar, convergem em
um ponto: a postura ativa do juiz (Viaro, 2023)

Na perspectiva de Ramos e Oliveira Janior (2014, p. 27), independentemente de erro
ou acerto na concepcdo adotada por Schlesinger, é notoério que a expressdao “conquistou a
simpatia dos académicos, que passaram a utiliza-la ora com viés negativo, ora positivo, nos
casos em que ha substituicdo de politicas publicas do Poder Legislativo ou Executivo pelo Poder
Judiciario”. Entretanto, € importante esclarecer que, no &mbito da doutrina especializada, “nao
ha uniformidade quanto ao conceito do ativismo, tampouco quanto a legitimidade da
preconizada substitui¢do de politicas ptblicas pelo Poder Judiciario”.

De igual modo acontece em territorio brasileiro, pois aqueles que refutam o ativismo
acusam a violacdo da separacdo de poderes, em prejuizo do Estado Democratico de Direito,
enquanto os seus defensores conferem-lhe atributos saneadores de desvios do desenho de
reparticdo dos poderes. Nao obstante, ha um consenso quanto ao fato de que esse fendmeno
estd atrelado ao modelo de separacdo dos poderes, especialmente em relacdo as funcdes
inerentes ao Judiciario, e que escapa do esquema constitucional de divisdo das competéncias.
Noutros termos, os criticos e os enaltecedores do ativismo partem do pressuposto de que essa
conduta revela um distanciamento do magistrado do ambito do que seria 0 esperado nas suas
atribuices cotidianas. (Branco, 2013).

Nesse sentido, considerando a finalidade almejada pelo presente trabalho, a concepgéo
de ativismo judicial que sera utilizada é aquela tracada por Ramos (2015), que descreve o
fendmeno como o desempenho da funcdo jurisdicional fora dos limites estabelecidos pela
propria ordem juridica. E um “insidioso descaminho”, pois rompe as balizas que demarcam a
funcgéo jurisdicional, em prejuizo da funcdo legislativa e da fungdo administrativa, ou seja,
desvirtua a funcéo tipica do Judiciario para atacar o nucleo essencial do sistema de reparticdo

de poderes estabelecido pelo legislador constituinte.
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Seguindo o0 mesmo entendimento, Abboud (2022, p. 73) leciona que o ativismo
judicial brasileiro € definido como a pratica do exercicio jurisdicional “a partir de um desapego
da legalidade democratica vigente (CF + leis) para fazer prevalecer, por meio da deciséo, sua
prépria subjetividade (viés ideologico, politico, religioso, etc.). Em termos qualitativos, toda
deciséo judicial ativista ¢ ilegal e inconstitucional”. Em outras palavras, & uma via traigoeira,
“que se alija do caminho democratico do dissenso e da deliberacdo politica. O juiz ativista
pratica politica a partir de um lugar indevido, qual seja, 0 espaco da decisdo judicial”.

Assim, o ativismo judicial € um fendmeno antigo e que se destaca, originalmente,
como um comportamento assumido por juizes ou tribunais a fim de ampliar o controle judicial
para casos de natureza estritamente politica e que sdo da competéncia dos Poderes Executivo e

Legislativo.

3 DA EVOLUCAO DO ATIVISMO JUDICIAL NA SUPREMA CORTE DOS EUA

A doutrina especializada preconiza a existéncia de trés periodos distintos da historia
do constitucionalismo americano, especialmente no modo de atuacdo da Suprema Corte por
meio da jurisdigdo constitucional, a saber: i) era tradicional; ii) era de transicdo; iii) era
moderna. Nessa perspectiva, convém estudar o ativismo judicial na Suprema Corte dos EUA
em cada um desses periodos.

Com a promulgacdo da Constituicdo no ano de 1787 se inicia a era tradicional,
perdurando até o final do século XIX, periodo em que a Suprema Corte adota uma posi¢do
direcionada, prioritariamente, & aplicacio da Constituicio em face das leis ordinarias. E nesse
periodo que surge o controle difuso de constitucionalidade das leis (judicial review), de modo
que a Corte atribuiu para si 0 poder de revisar atos do Executivo e Legislativo sob a alegacéo
de garantir a supremacia da Constituicdo. Predominava o entendimento de que o texto
constitucional permitia construir sentidos a partir de uma leitura adequada, além de conter
principios que devem ser respeitados a semelhanca das leis (Trindade; Morais, 2011).

Como ja mencionado, o inicio do controle de constitucionalidade das leis ocorreu em
1803, no caso Marbury contra Madison. Em resumo, Marbury tinha sido nomeado juiz de paz
no final da presidéncia de John Adams, porém sua posse foi recusada pelo Secretario de
Governo James Madison, a pedido do novo Presidente Thomas Jefferson, razéo pela qual
Marbury impetrou um writ contra o ato de Madison, com amparo no art. 13 da Lei Judiciaria

de 1789, que atribuia a Suprema Corte Americana a competéncia para julgar o mandamus
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contra ato do Secretério de Governo. No entanto, a Corte declarou a inconstitucionalidade desse
dispositivo, se tratando de um ato mais politico do que juridico, pois o proprio Tribunal ja tinha
anteriormente reconhecido tal competéncia (Ramos, Oliveira Janior, 2014).

O célebre caso Marbury contra Madison foi 0 primeiro passo rumo ao ativismo judicial
norte americano, inaugurando o controle de constitucionalidade exercido pelo Judicidrio em
face das leis promulgadas pelo parlamento. Vale destacar, que os primeiros casos relatados de
controle de constitucionalidade nos EUA se relacionavam com situacfes econémicas e
trabalhistas. Contudo, ao longo do tempo, 0s magistrados abandonaram o ambito
predominantemente individual para focar em questdes tratadas em ac¢des coletivas ou de classes
(Gomes; Cabral, 2019).

Apds meio século, no caso Dred Scott contra Sandford, a Suprema Corte Americana
voltou a praticar o judicial review para declarar a inconstitucionalidade de uma lei federal. Dred
Scott era escravo de John Emerson, um major do Exeército que ocupou postos militares situados
em Territorios e Estados onde a escravidio era proibida. A vista disso, Dred Scott buscou em
juizo o seu direito a liberdade, de modo que o seu pleito chegou a Suprema Corte, que decidiu
pela ilegitimidade processual da parte para obter a sua liberdade perante as cortes federais, sob
o0 argumento de que Dred Scott ndo era integrante da comunidade politica formada e levada a
existéncia pela Constituicdo do pais (Campos, 2016).

A revisao judicial, nessa situagdo, ndo foi um movimento que representasse um avango
no que diz respeito a expansdo de direitos e garantias fundamentais. Ao contrario, o julgamento
do caso Dred Scott contra Sandford, acabou resultando na exclusdo dos escravos do &mbito de
protecdo da Constituicdo. Tal decisdo € considerada a mais indigna da histéria da Suprema
Corte e se mostrou um preltdio do periodo que estava por vir.

A era de transicdo comeca por volta de 1890, motivada por uma profunda reformulacéo
na formagc&o da Suprema Corte, mudanca que ocorreu em um curto espaco de tempo. E uma
fase que ficou conhecida pela influéncia da ideologia do laissez-faire no Tribunal, de modo a
impedir que o Estado adotasse quaisquer providéncias relacionadas a regulacdo das politicas de
bem-estar, de saude, de seguranca, de trabalho, dentre outras. Na era de transi¢do se instalou
uma politica judiciaria de contengdo, de modo que a atuacdo da Suprema Corte era fundada na
sua propria vontade, e ndo na interpretacédo (Trindade; Morais, 2011).

O periodo de transi¢cdo também é conhecido como era Lochner, pois foi nessa fase que
ocorreu o julgamento do caso Lochner contra New York, decisdo que é considerada uma das

mais catastroficas da Suprema Corte. O caso simboliza uma época de jurisprudéncia
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conservadora, com leitura extensiva da Emenda XIV e de sua clausula do devido processo legal
substancial. Existia um parametro bastante rigoroso de legitimidade, de tal forma que a
Suprema Corte passou a declarar a inconstitucionalidade de diversas leis federais e estaduais
de natureza regulatoria e social (Campos, 2016).

A fase de transi¢do foi marcada por um ativismo judicial negativo, pois as decises
limitavam a atuacdo do Estado nas relagOes privadas, muitas vezes contendo a vontade
legislativa na concretizacao de direitos fundamentais. Ocorre que, as repercussdes da politica
do New Deal, adotada em 1933 pelo presidente Roosevelt, com o objetivo de recuperar a
economia norte americana, ensejaram uma mudanga na postura até entdo assumida pela
Suprema Corte.

Como bem informa (Barroso, 2009), na Era Lochner, os setores mais reacionarios
obtiveram o apoio da Suprema Corte, que atuava de forma proativamente conservadora para
invalidar leis sociais em geral. Até que chegou 0 momento em que essa postura colidiu com os
planos do presidente Roosevelt, que impbs uma forte presséo politica, ao ponto de obter uma
mudanca da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal, especialmente no
caso West Coast contra Parrish (1937).

Nesse julgamento a Suprema Corte Americana declarou a constitucionalidade de uma
lei estadual que assegurava um salario-minimo para as mulheres. Por essa razdo, o caso West
Coast contra Parrish se tornou o marco final do periodo de transi¢do, dando inicio a era
moderna, que perdura até os dias de hoje.

A partir dai, houve uma renovacao profunda e tacita no que diz respeito a diversas
praticas politicas no pais, provocada fundamentalmente por uma jurisprudéncia progressista em
relacdo a direitos fundamentais, posto que todas as transformacdes foram realizadas sem
qualquer ato do Parlamento ou Decreto Presidencial. E nessa conjuntura estadunidense que foi
cunhada a expressdo ativismo judicial, empregada, principalmente, como roétulo para qualificar
a postura da Suprema Corte no periodo em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969
(Barroso, 2012).

O caso Brown contra Board Education (1954) foi um dos grandes destaques desse
periodo, tendo enfrentado um tema sensivel, a integracdo racial, com um historico precedente
(Plessy contra Fergusson, de 1896), e em razdo da clara diviséo entre liberais e conservadores
na Suprema Corte. Apesar disso, o Tribunal proferiu uma decisdo unanime que determinava o
fim da segregacdo racial nas escolas publicas do sul dos Estados Unidos, onde existia escolas

destinadas somente para brancos e escolas destinadas somente para negros. A proposito,
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somente foi possivel obter uma unanimidade em razao da capacidade de lideranca do Presidente
da Corte, Earl Warren (Ramos, Oliveira Janior, 2014).

O julgamento do caso Brown significou o apice do ativismo judicial norte americano,
pois a Suprema Corte decidiu extinguir a longeva doutrina “iguais, mas separados” (equal, but
separate). A partir dai, houve um intenso crescimento do ativismo judicial no pais, modificando
diversos precedentes, outrora considerados definitivos, nos julgamentos de célebres casos.
Inaugurou-se um periodo de inovacgéo decisoria por meio de decisbes eminentemente ativistas,
de modo que essa quebra de paradigmas alterou a natureza deliberativa da Corte (Gomes;
Cabral, 2019).

Com o fim da Corte Warren em 1969 houve um recuo da onda progressista, assim
como do ativismo judicial. Com a ascensdo de Burger a presidéncia da Corte (1969-1986), se
instalou uma tendéncia conservadora, que perdurou por décadas, mas ndo ao ponto de conter
algumas decisdes progressistas. E embora houvesse um discurso voltado & autocontencdo, ndo
raro se praticava uma espécie de ativismo judicial conservador (Barroso, 2008).

O caso de maior repercussao nesse periodo foi Roe contra Wade, em 1973, momento
em que a Suprema Corte Americana assegurou o direito a interrupcéo da gravidez voluntéria,
sob a alegacédo de resguardar o direito a privacidade, concebido como um direito fundamental.
Além de controverso, o julgado ficou marcado por ser um dos mais significativos da historia
norte-americana, ndo apenas porque tratou de debater sobre o0 aborto, mas também por trazer a
tona a discussdo sobre a percepcdo da data considerada como marco inicial da vida, a
viabilidade do encerramento da gravidez espontanea, a satde da mulher e sua liberdade pessoal
(Gomes; Cabral, 2019).

A Corte manteve esse perfil durante a presidéncia de William Rehnquist (1986 a 2005),
que inclusive era o juiz mais conservador na época do seu antecessor, além de ser adepto do
ideal da autocontencdo, da deferéncia ao Poder Executivo e da interpretacdo estrita. Ainda
assim, a expectativa inicial que motivou a nomeagéo de Rehnquist ndo se concretizou, tendo
em vista que a pretensdo de rever decisfes consideradas liberais e estabelecer um projeto
politico conservador foi cumprida parcialmente. A Corte Rehnquist obteve sucesso em areas
como federalismo, religido e direitos de propriedade, porém ndo conseguiu retroceder da forma
esperada em temas como aborto e direitos dos acusados em processos criminais (Barroso,
2008).

Apdbs a morte de Rehnquist, o entdo presidente republica George W. Bush pdde

reformular a Suprema Corte, a partir de juizes que ndo legislam e que ndo utilizam a funcédo
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para realizar politica social, mas que se limitam somente a interpretar estritamente a
Constituicdo. Desse modo, em julho de 2005, nomeou John Roberts como presidente da Corte,
juiz considerado tdo conservador quanto Rehnquist. A Corte Roberts tem sido apontada como
a mais conservadora, antirregulatoria e pré-empresas desde a era Lochner, aléem de praticar um

ativismo judicial libertario sob o disfarce de originalismo ou textualismo (Campos, 2016).

4 DO ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
COMPARATIVO COM O ATIVISMO JUDICIAL NORTE-AMERICANO

Inicialmente, é importante destacar que, na viséo de alguns doutrinadores, o0 ativismo
judicial no Supremo Tribunal Federal é resultado do processo de redemocratiza¢do do Brasil,
que influenciou no modelo de jurisdi¢do constitucional adotado pela Constituicdo Federal de
1988.

Imputa-se ao processo de judicializagdo (maior acesso ao Poder Judiciario) também a
origem do ativismo judicial no Brasil, principalmente apés a Constituicdo de 1988. Este
processo significa que uma parte do Poder Politico esta sendo deslocado das instancias politicas
tradicionais para o Poder Judiciario, ou seja, a Gltima palavra sobre questdes econdmicas,
sociais ou morais de amplo alcance, estéo tendo a sua instancia final de deciséo perante o Poder
Judiciario. O ativismo judicial é uma consequéncia da judicializagdo — mas ndo somente dela
(Martins, 2023).

Consoante as licbes de Pinto (2018, p. 107), no aspecto juridico-normativo, houve uma
expansao juristocratica dos poderes do STF que “decorre do modelo da Constituicdo de 1988,
de seu sistema hibrido de fiscalizagdo da constitucionalidade, do principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional e da panconstitucionalizacdo do direito brasileiro”. Ademais, a Carta
Magna consolidou a jurisdicdo da Suprema Corte, “atribuindo-lhe supercompeténcias que
acabaram concentrando nele trés grandes func@es: a de tribunal criminal ordinario, a de tribunal
recursal de Ultima instancia e a de tribunal constitucional”.

Neste contexto, houve maior interferéncia do Poder Judiciario no ambito de atuacéo
do Poder Legislativo e dos atos ou omissdes do Poder Executivo, de tal forma que os limites
funcionais se apresentam cada vez mais rasos e flexiveis. A prova disso é 0 aumento no nimero
de casos levados ao Supremo Tribunal Federal no periodo posterior a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, algo que, na visdo de muitos especialistas, aponta para uma

crescente ingeréncia do Poder Judiciario na esfera de competéncia destinada aos outros poderes
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(Sarlet et al., 2019). Tal fato também se deve a judicializagdo supramencionada, que trouxe
uma crescente nos casos apreciados pelo Judiciério patrio.

Nos comentarios de Clarissa Tassinari (2012, p. 44-45), o fendmeno da judicializacdo
pode ser analisado por um duplo viés (social e politico), pois “emerge tanto de um contexto
social de exigéncia de direitos, bem como de um arranjo politico de desidia de implementacéo
destes fora da jurisdicdo, questbes que se imbricam mutuamente”. De outra banda, o ativismo
judicial é originario da sistematica juridica, se tratando “uma conduta dos juizes e tribunais no
exercicio de suas atribuiges. Isto é, a caracterizacdo do ativismo judicial decorre da analise de
determinada postura assumida por um 6rgéo/pessoa na tomada de uma decisdo que, por forma,
¢ investida de juridicidade”.

Vale destacar, que a judicializacdo é preponderantemente contingencial e, a0 menos a
principio, ocorre dentro dos limites estabelecidos pela ordem juridica para o exercicio da funcéo
jurisdicional, ainda que em detrimento de uma orientacdo doutrinaria tradicional. Por outro
lado, o ativismo judicial é preponderantemente comportamental, que acontece fora de tais
limites, invadindo as esferas de competéncia de outros 6rgdos, tendo em vista a intencao do
orgdo jurisdicional em substituir o ordenamento tal como estruturado, por um ordenamento
idealizado (Viaro, 2023).

Além disso, como forma de melhor compreensdo do ativismo judicial no Brasil,
convém trazer a baila o entendimento explanado por notaveis ministros do Supremo Tribunal
Federal acerca desse fendmeno e da sua incidéncia na mais alta Corte do pais.

Segundo a perspectiva de Barroso (2012, p. 10), o ativismo judicial brasileiro emerge
“em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica
e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva”. Diante disso, o ativismo judicial € uma alternativa peculiar e proativa de interpretacé&o,
que busca “extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos
(principios, conceitos juridicos indeterminados) ”. Desse modo, com a inércia ou lapso temporal
do Poder Legislativo, ha a necessidade de uma atuacao gque traga seguranca juridica e paz social
ao cidaddo jurisdicionado e o Poder Judiciario termina tendo essa funcéo.

Ao discorrer sobre o ativismo judicial em sua obra, Moraes (2020, p. 1.439) recorda
um discurso feito pelo Ministro Celso de Mello durante a ceriménia de posse do Ministro
Gilmar Mendes na presidéncia do STF em 23 de abril de 2008. Na ocasido, o Ministro Celso

de Mello fez a seguinte adverténcia:
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[...] as préticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacGes a que estdo sujeitos
por expressa determinacao do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura
passividade.

Conforme a analise de Mendes e Branco (2021, p. 826), a Suprema Corte alternou
periodos de maior e menor ativismo judicial no decorrer de sua historia, sob a alegacao de que
“a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle judicial, desde que haja
violagdo a direitos assegurados pela Constitui¢ao”. Na perspectiva dos autores, ainda que seja
uma misséo bastante dificil determinar os limites que distinguem uma situacéo politica de outra
de cunho juridico ou apolitico, isto “nao deve servir de subterfugio para que o Poder Judiciario
se abstenha do cumprimento de seu dever constitucional na defesa dos direitos fundamentais™.

Observa-se que o ativismo judicial é um fendmeno visto com bons olhos pelos
ministros da Suprema Corte, se apresentando como uma postura necesséria face a letargia dos
Poderes Legislativo e Executivo, tendo como escopo garantir o cumprimento da prépria
Constituicao, especialmente de direitos fundamentais.

E possivel citar varias decisdes emblematicas que servem de exemplos de ativismo
judicial da Suprema Corte, notadamente: ADI n° 3.510, de relatoria do Min. Ayres Britto,
julgada em 29/05/2008, que declarou a constitucionalidade para as pesquisas com células-
tronco embrionarias; ADI n® 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ, de relatoria do Min. Ayres Britto,
julgada em 05/05/2011, que reconheceu a unido estavel entre os homossexuais; ADPF n° 54,
de relatoria do Min. Marco Aurélio, julgada em 11/04/2012, que autorizou o aborto nos casos
de fetos anencefalicos (Gomes; Cabral, 2018).

Ademais, também € possivel citar: a ADPF n° 45, de relatoria Min. Celso de Mello,
que confere legitimidade de intervencdo do Poder Judiciario em Politicas Publicas, precedente
que geralmente € utilizado em acBes que versam sobre o fornecimento de tratamento médico
ou garantia de educacdo basica a populacdo carente; a Simula Vinculante n° 13, que proibe a
contratacdo de parentes, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, da
autoridade nomeante; ADI n°® 3.999, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, que declara a
constitucionalidade de resoluc6es do TSE que estabeleciam o processo e o julgamento de perda
do mandato parlamentar em caso de desfiliacdo partidaria (Ramos; Oliveira Janior, 2014).

Embora ndo exista um consenso na doutrina sobre a legitimidade da postura ativista

do STF, até porque cada caso tem suas peculiaridades, a jurisprudéncia dessa Corte mostra que
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a experiéncia brasileira com o ativismo judicial é diferente aquele praticado na Suprema Corte
norte americana, e isto ocorre por conta de diversos fatores.

Um dos motivos que explica a diferenca entre o ativismo judicial norte americano e o
brasileiro é o carater da Constituicdo e o sistema de eleicdo estabelecido em cada pais. A
Constituigdo dos EUA possui natureza sintética e o sistema eleitoral adotado é o majoritario, o
que resultou em um comportamento ativista tanto do Poder Legislativo quanto do Poder
Judiciario, enquanto a Constituicdo do Brasil possui natureza analitica e o sistema eleitoral
praticado € o proporcional, ensejando uma postura passiva do Poder Legislativo e ativista do
Poder Judiciario (Ramos; Oliveira Janior, 2014).

Vale destacar também, que o ativismo judicial nos EUA iniciou no inicio do século
XIX, superando mais de dois séculos e passando por diversas fases, enquanto no Brasil iniciou
de modo mais incisivo somente no fim do século XX, com a promulgacédo da Constituicao de
1988. Outro fator relevante que justifica a diferenca entre o ativismo judicial estadunidense e o
brasileiro é o sistema juridico vigente nesses paises, pois o Direito norte americano é oriundo
do sistema common law e o direito patrio é fundado no sistema civil law (Ramos, 2021).

Logo, ao tracar um paralelo das decisGes ativistas no Direito norte americano e no
Direito brasileiro, ha uma evidente diferenca no emprego desse fenédmeno. Em sintese, o
ativismo judicial no direito estadunidense funciona como um instrumento de autocontengdo de
um Poder Legislativo forte e atuante. Por outro lado, no direito patrio o ativismo judicial é
empregado, principalmente, em razdo da inércia ou de uma atuacdo infrutifera dos Poderes
Legislativo e Executivo, assim como a falta de vontade de lidar com determinados temas que
geram um clamor social, sobretudo por decisdes que sejam mais adequadas ao atual cenario
vivenciado pelo Brasil (Gomes; Cabral, 2018).

Convém registrar que a posicdo ideoldgica também influencia no ativismo judicial
norte americano e brasileiro. Nos EUA ha uma latente divisdo entre liberais e conservadores,
de modo que a ideologia adotada pela Suprema Corte em cada momento historico repercutiu
em suas decisdes, ou seja, a postura ativista ora pendeu para o liberalismo, outrora para o
conservadorismo. Ja no Brasil a estrutura politica se formou a partir das expressdes “direita”,
“esquerda” e “centrdo”, embora seja possivel adjetivar a Corte como conservadora ou liberal,
ainda que com significado diverso do empregado pelos estadunidenses. Ndo obstante, o
ativismo judicial no STF é praticado por magistrados considerados liberais, sendo que aqueles

tidos por conservadores preferem a autocontencdo judicial (Ramos, 2021).
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Em que pese as diferencas anteriormente apontadas entre o ativismo judicial que surgiu
e se desenvolveu na Suprema Corte Americana e 0 que se manifesta no Supremo Tribunal
Federal, existe um aspecto congruente fundamental, que é a postura proativa, que habita em
uma zona juridicamente perigosa e que desafia os limites impostos pela ordem constitucional e

0 modelo de reparticdo dos poderes.

5 CONCLUSAO

Ante o exposto, foi possivel concluir que o ativismo judicial praticado na Suprema
Corte dos EUA consiste em modelo oposto ao comportamento ativista da Corte Constitucional
no Brasil. Primeiro porque o ativismo judicial estadunidense tem como objetivo conter a
atuacdo legislativa, assim como conter a intervencédo do Estado na economia, diferente do que
acontece no ativismo judicial brasileiro, visto como uma necessidade institucional, tendo em
vista a inoperancia dos Poderes Legislativo e Executivo, especialmente na regulamentacdo de
questdes sensiveis para o pais.

Além disso, o ativismo judicial da Suprema Corte norte americana, sobretudo nas
ultimas décadas, tende a conter a atividade legislativa no que diz respeito a direitos e garantias
individuais previstas na Constituicdo dos EUA. Por sua vez, o ativismo judicial praticado pelo
Pretorio Excelso caminha noutro sentido, com maior predisposicdo ao progressismo, atuando
de modo mais proativo na interpretacdo da Carta Magna de 1988, expandindo o seu sentido e
alcance, sobretudo em matéria de direitos fundamentais.

Finalmente, vale destacar que o ativismo judicial estadunidense é um fenébmeno que
independe da ideologia politica dos membros da Suprema Corte, isto é, decisdes consideradas
ativistas sdo tomadas seja em direcéo ao liberalismo ou ao conservadorismo. N&o obstante, em
territorio brasileiro, o ativismo judicial no STF normalmente estd associado aos ideais
progressistas, de modo que os membros da Corte que mantém um posicionamento conservador

tendem para a autocontencao.
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