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RESUMO

A problematica abordada no estudo € o ativismo judicial, um fenomeno de crescente
influéncia nas democracias modernas, que envolve o papel dos tribunais na politica e
o risco de desequilibrio entre os poderes. O termo e a pratica, inseridos num contexto
de centralidade do Direito e de uma sociedade hiperjurisdicionalizada, sdo amplamente
debatidos, a partir das ambiguidades conceituais que dificultam sua compreensdo cla-
ra e objetiva. A metodologia utilizada neste ensaio consiste em uma analise avaliativa
sistematica para esclarecer o significado do ativismo judicial em diferentes contextos,
buscando eliminar a confusdo conceitual. O objetivo ¢ promover um debate equilibrado
e esclarecedor sobre o papel dos tribunais e os limites do ativismo judicial na democra-
cia brasileira.

Palavras-chaves: democracia; ativismo judicial; politizacao judicial; centralidade
do direito; sociedade hiperjurisdicionalizada.

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento natural da democracia defronta-se com fenomenos nunca antes
vistos com tamanha imposi¢ao e tantos efeitos marginais sobre o convivio social e poli-
tico. E que surgem envoltos, muitas vezes, em uma onda de passionalidade a dificultar
a analise desinteressada e cientifica. Um destes destes fendmenos € o ativismo judicial
ou juridico, termo poroso e “escorregadio” (slippery term’) que recebe também outros

1 Data de recebimento: 27/06/2025. Data de aceite: 29/04/2025.

2 Mestre em direito pela universidade de Coimbra (Portugal). Especialista em direito penal e processo penal pela
Universidade candido mendes/RJ. promotor de justica do ministério publico do amazonas. Atualmente chefe do centro
de estudos e aperfeigoamento funcional do MPAM. Email: joaorodrigues@mpam.mp.br. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/3728284485798564. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6512-4643.

3 Expressao atribuida ao juiz norteamericano Frank Easterbrook (Kmiec, 2004, p. 1.442).
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epitetos: governo de juizes, protagonismo judiciario, judicializacdo da politica, legisla-
ting from the bench (legislar a partir do tribunal)?, politica judiciaria etc. A diversidade
de identidade verbal ja representa a primeira armadilha na analise do ativismo.

Hé muito tempo prospera um debate paralelo no proprio processo democratico sobre
o papel dos tribunais na vida politica. Nem sempre, como ja dito, com a isengao requeri-
da pela matéria que, em si, desperta grande interesse para a defini¢ao dos rumos futuros
da democracia em escala global. E questio que permanece no radar politico, adotando-
-se em diversas partes do mundo, de tempos em tempos, medidas para restringir o poder
dos tribunais.

Apesar da complexidade do tema e das paixdes que o cercam, manter o debate aber-
to € importante, se ndo para encerrar a matéria, mas, pelo menos, conservar as mentes
abertas, sensiveis a problematica e mobilizadas para encontrar solugdes. Esta perspecti-
va molda o curso da presente investigacdo, mais preocupada em escandir pontos nebu-
losos e considerar as dinamicas que impactam o Direito e a politica, a partir de um pro-
tagonismo juridico e judicial, que produz (ou é produzido por) uma sociedade litigiosa
ou hiperjurisdicionalizada.

O presente estudo ndo busca atacar ou defender qualquer nogao especifica de ativis-
mo judicial e os fendmenos correlatos, nem propde uma teoria totalmente nova para o
termo. O proposito, a partir de uma problematica ja estabelecida, ¢ esclarecer o sentido
da expressao quando usada em diferentes contextos e eliminar, de maneira metodo-
logicamente razoavel, o desacordo sobre o que constitui ativismo e transforma-lo em
uma ideia precisa ou conceitualmente coerente, por meio de um recorte avaliativo sis-
tematico. Ademais, esse esfor¢o avaliativo pretende alinhar argumentos sobre o papel
dos tribunais numa sociedade democratica e o que constitui um comportamento antide-
mocratico irresponsavel/incontrolavel por parte dos juizes, capaz de afetar o delicado
equilibrio de poderes na democracia brasileira (ainda qualificada de baixa intensidade
ou de baixa qualidade).

O método adotado no ensaio foi o dedutivo. O procedimento metodologico € o his-
torico critico e como técnica de pesquisa, utilizou-se documentagio indireta com refe-
réncias bibliograficas de fontes primarias e secunddrias.

4 A expressao “legislating from the bench” refere-se a pratica de juizes que, ao decidir casos, criam ou modificam normas
e principios legais de uma maneira que se assemelha ao trabalho do legislador. Em vez de simplesmente interpretar e
aplicar a lei existente, esses juizes podem ser vistos como estabelecendo novas diretrizes ou padrdes que influenciam
significativamente o direito, ou “buscam fun¢des, comportamentos e estratégias que normalmente sdo associadas ao ramo
legislativo e a legisladores individuais” (Peabody, 2007, p. 195).
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2 A CENTRALIDADE OU A SOBREVALORIZACAO DO DIREITO E DO
JUDICIALISMO NA CENA DEMOCRATICA

Quando o sistema judiciario era apenas um apéndice da estrutura estatal repressiva e
moralistica— um escravo do status quo -, as expectativas em relacdo a ele era de somente
avalizar os humores do poder politico e zelar pela integridade dos costumes. Quando o
Estado se apequena diante da complexidade, diferenciagéo e varia¢@o intrinseca da vida
social contemporanea, principalmente em democracias evoluciondrias e competitivas
(em que o consensus tende a decair ou exigir formas mais refinadas para ser alcangado),
nao distribuindo seguranga, como antes se esperava dele, € para o sistema de justica que
os olhos ansiosos se voltam. Na busca de valores perdidos e sem o referencial tradicio-
nal de forga e de seguranga, o justo ¢ colocado sob nova perspectiva. O Direito assume o
centro do palco, ndo mais como instrumento de conservagdo social e fielmente submisso
ao poder politico, mas de contestacdo e de reivindicacdo, numa sociedade litigiosa, de
extremos e em permanente ebulicdo, distante da mediania do consenso.

A centralidade do Direito (Frankenberg, 2007, p. 373; Capra e Mattei, 2018, p.
152) ou a sua sobrevalorizagdo (Rodrigues, 2024a, p. 16) materializa-se a partir da
modalidade vigente do positivismo juridico ultrarracionalista, que obriga todos a en-
tender o Direito como uma tecnologia irrefutavel a qual so se pode ter acesso — se €
que tanto — por meio de profissionais. Transformado numa tecnologia, o Direito deixa
de refletir a vontade da sociedade e de suas diversas comunidades, assumindo um
impulso proprio, dominador. Ou como diz Bretone (2004, p. 197), “o Direito constroi
(para si) um mundo préprio”.

E de certa forma, essa ideia hierarquica ou vertical do Direito’, o emancipa do Estado
e seu excesso pode desnaturalizar a democracia (e encaminha-la para rumos nao proje-
tados, nem cogitados); o excesso de defesa, pode paralisar qualquer tomada de decisao;
o excesso de garantia pode mergulhar a justica numa espécie de adiamento ilimitado
(Garapon, 1999, p. 53). O declinio da responsabilidade pessoal em proveito de uma
responsabilidade coletiva (o segurador universal materializado no Estado), favorece a
irresponsabilidade geral (Goyard-Fabre, 2002, p. 337). De tanto ver tudo através do
prisma deformador do Direito, corre-se o risco de criminalizar os lagos sociais ¢ de rea-
tivar o velho mecanismo sacrificial. A justica, pela irrefutabilidade desse instrumento de
trabalho a si confiado, ndo pode se colocar no lugar da politica; do contrario, arrisca-se
a abrir caminho para uma tirania das minorias, e at¢ mesmo para uma espécie de crise

5 “Onde ha centralizagdo ha uma estrutura hierarquica de poder”, escreve Paul Tillich (2004, p. 51). E na mesma pagina
acrescenta: “Quanto mais proximo do centro um elemento esta, maior sua participagao no poder do todo. A antiga parabola
da revolta dos membros do corpo contra o estdmago e a resposta do estdomago, que sem sua posi¢do central todos os outros
membros teriam fome, mostra a importancia decisiva do centro para o poder de ser por cada parte”.
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de identidade. Em resumo, o mau e excessivo uso do Direito ¢ tdo ameacador para a
democracia como seu pouco uso.

Stefano Rodota (2010, p. 25-26) reconhece a saturagdo juridica experimentada pela
sociedade (law-saturated society):

Vivemos ja em uma sociedade saturada de leis, uma sociedade re-
pleta de Direito, de regras juridicas das mais variadas origens, di-
tadas por poderes publicos ou privados, com uma intensidade que
evoca nao tanto uma necessidade, mas um desvio imparavel.

A consciéncia social ndo consegue abarcar a complexidade de um fendmeno como
este, que produz assimetrias e desequilibrios enormes (de que sdo exemplos o judicia-
lismo e o ativismo judicial, sem falar na propria hiperjurisdicionalizagdo da sociedade),
espacos cheios e vazios, com um Direito demasiado presente em alguns ambitos e, as
vezes, ausente nos lugares onde seria mais necessario.

Nao ¢ adequado esquecer, a partir de um ponto de vista epistemoldgico, que o Direito
¢ um aparato de ordem interposto entre o mando e a obediéncia. Sem essa interposicao,
a violéncia (o naked power), a dominagao direta e brutal do homem pelo homem, seria
aregra. Nascem a lei e o aparato juridico como instrumentos de manutengdo da ordem,
ndo como substitutos simbdlicos da violéncia primitiva, como se passa na representagao
de uma sociedade governada unicamente pelo Direito.

E interessante observar que o homem do século XX, apos duas sangrentas guerras
mundiais, periodo no qual “mais pessoas morreram nas maos de outros seres huma-
nos do que em qualquer época da historia” (Gray, 2014, p. 192), viu-se mergulhado
numa aguda crise de identidade. Volta-se entdo, enfaticamente, para o Direito, como
a instituicdo humana mais racional capaz de conferir seguranca, dignidade e uma bus-
sola identitaria, no profundo cenario de irracionalidade. E isso se reflete no que vem
a seguir. Ap6s a II Guerra Mundial e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, uma avalanche de Revolugdes por Direitos percorre o planeta (Pinker, 2018,
p. 66): direitos civis, direito das mulheres, direitos dos homossexuais, direitos das
criangas, direitos dos animais, direitos das pessoas idosas, direitos das pessoas com
deficiéncia, direitos dos povos indigenas, direitos dos refugiados e dos migrantes,
direitos dos trabalhadores etc®.

6 Esse excesso de regulacao juridica (em todos os setores da vida) revela, segundo Hans-Hermann Hoppe (2014, p. 94),
“o poder quase totalitario de um governo democratico”.
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Como guardido desse mecanismo racionalista central - o Direito - de uma demo-
cracia juridica’, ao juiz ¢ atribuido um poder inédito, nunca antes registrado nos anais
da vida judiciaria de qualquer pais. Poder que o transforma num “superlegislador” ou
num “superexecutivo”, seja como criador de normas (legislador positivo), seja como
formulador de politicas publicas (item 4.2). Mas sera que uma politica publica nio
sancionada pelo debate periddico (ndo ritualizado) sobre seu alcance pode ser qua-
lificada como democratica? O ineditismo dessas prerrogativas constitui um perigoso
paradoxo para a propria higidez da democracia, pelo evidente risco de desvio da so-
berania e consequente concentracdo nas maos de uma elite de agentes publicos (uma
“aristocracia togada”). A acumulacdo desse poder inédito ndo se processa no vacuo,
como se houvesse uma disponibilidade extra de poder apropriavel, mas acontece as
custas do povo (de onde vem a génese de todo poder politico ¢ de onde ele emana,
conforme os dizeres constitucionais).

A vida social moderna, politica e econdmica, materializa-se, em todas as suas for-
mas de expressdo, por meio da guardiania judicial (que, historicamente, “diz a ultima
palavra™® e é, supde-se, 0 menos perigoso - the least dangerous - dos poderes cons-
tituidos). As numerosas e excessivas solicitagcdes revelam um ponto de inflexdo da
moderna sociedade democratica que transfere para a justiga, sem qualquer métrica
avaliativa, suas demandas nao resolvidas. Tudo, num /locus social litigioso, € motivo
para provocar a manifestacdo do guardido da moral ptblica e das virtudes sociais. A
sociedade democratica ndo se reconhece mais nas dindmicas diretas e politico-repre-
sentativas (em cujo cerne estao o dialogo, a persuasao, o acordo € o consenso), mas na
resposta judiciaria que proporciona aspectos sensiveis ao ideal democratico (mas sem
o ingrediente comunitario, social): debate, argumentagao, dialogo ritualizado. Como
escreve Garapon (1999, p. 51):

A justiga oferece o espetaculo de um poder desacelerado, dividido,
susceptivel de recurso, de apelacdo, de revisdo. Essa cena ¢, por-
tanto, essencialmente descentralizada, opondo-se a concentragdo do
poder. Ela ndo pertence a ninguém, pois que cada cidaddo pode ser
altemadamente suplicante ou juiz.

O debate ¢ a farta argumentagao langados na arena judicial ndo criam uma linha reta
de comunicagdo das decisdes judiciais para a cidadania (Schacter, 2017). Esses aspec-
tos ndo gozam do selo democratico, nao sao cunhados para a maioria, mas para poucos

7 Guardiania esta inscrita até na etimologia da justiga: “juris — di¢a0”, dizer o direito.
8 “O Judiciario ¢, talvez, o mais eficiente grupo de pressao que existe no Brasil, porque tem a decisao final sobre a maioria
dos aspectos envolvendo o Estado Brasileiro” (Garschagen, 2019, p. 124).
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iniciados. O lugar de visibilidade democratica reivindicado para a justica ¢ empanado
por esses vieses aristocratico e adversarial.

O fascinio democratico da justica ainda ¢ enfatizado pela forma como ¢ exercida.
Diferentemente do poder politico que tende a concentracao personalistica, a justi¢a di-
lui-se por diferentes ordens de jurisdi¢do e por juizes alinhados pelo principio da cole-
gialidade, fornecendo uma experiéncia plural. A figura quixotesca de um juiz solitario,
distribuindo decisdes e assumindo um protagonismo na cena democratica, ndo resiste
aos mecanismos recursais postos a disposi¢ao do sistema processual, nem tampouco ao
imperativo epistemoldgico de que a figura do juiz ndo existe (nem resiste) fora da ins-
titui¢do judiciaria. Este esboco revela, de forma inapelavel, a distingdo essencial entre
uma decisdo judicial adotada sob o modelo referido e a tomada de decis@o da politica
democratica mainstream, dotada de imediatez e definitividade.

Na concepgao classica, o juiz € sujeito a lei e s6 exerce seu direito de julgar através
dela (concretizado na expressdo montesquiana bouche de la loi). Ele tende, no pre-
sente, a elevar-se acima da lei para tornar-se diretamente o porta-voz do Direito (Ga-
rapon, 1999, p. 50) e da democracia ou usa os principios juridicos (0s mais porosos e
indeterminados possiveis®) para efetivar seus proprios objetivos politicos preferidos.
Este espirito judicialista, potencializado por uma sociedade litigiosa ou uma “sociedade
hiperjurisdicionalizada™'’ (Garapon, 1999, p. 93) e um saber juridico colonizador de
outros saberes, injeta um poder inusual em todo o sistema judiciario.

A ascensdo do poder da justica ndo € explicada apenas pela paralisagdo e relativa
inércia — ou até crise - das instituigdes politico-democraticas, mas também como ex-
pressdo de uma evolugdo profunda e menos visivel do individualismo possessivo mo-
derno (em que a expectativa do direito pessoal ou individual ¢ a medida do Direito). A
justica converteu-se no lugar eleito das paixdes democraticas, e o tribunal, no ultimo te-
atro da disputa politica. Porém, esse interesse renovado pela coisa judiciaria ¢ ambiguo:
ele revela tanto uma vontade de reforgar um contrapoder, quanto uma nova vocacao,
menos nobre, para a vinganga (Garapon, 1999, p. 97). Esse novo teatro da democracia
pode converter-se num programa circense, na medida em que oferece um espetaculo de
maldade tornado mais excitante justamente pelo fato de que nele serdo lancados a arena
os poderosos. Essa forma sentimental e efusiva de se fazer politica vai ao encontro de
uma opinido publica 6rfa de um conflito central, que ndo consegue representar os lagos
sociais de outra maneira que nao seja pelo codigo binario agressor/vitima.

9 Quando o assunto ¢ o ativismo judicial no Brasil, duas situagdes se sobressaem: a adogao de clausulas gerais e de conceitos
juridicos indeterminados, bem como a legitimagao de direitos de aplicagdo imediata (Gregorio e Teixeira, 2024, p. 50).
10 Nao ¢ tanto a horizontalidade social que gera o fendmeno indicado de uma sociedade hiperjurisdicionalizada, mas
certa infantilizagdo dela em exigir sempre uma tutela do Estado-juiz para mediar os seus minimos conflitos.
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Uma vez que o poder esta centralizado na hierarquia dos tribunais, abrir um processo
torna-se o unico “direito de resisténcia” ao alcance das pessoas (Capra e Mattei, 2018,
p. 118). Qualquer concepgao democratica diferente da centralidade juridica e judicial,
acaba sendo subalternizada, colonizada, o que reflete uma concepg¢ao de cima para bai-
x0 do Estado de Direito. Na verdade, uma concepgao que se esgota no puro Estado de
Direito (mais uma vez, ressaltando o centralismo colonizador do Direito), sem agregar,
como ingrediente essencial, o democratismo.

3 ATIVISMO JUDICIAL

A ideia de ativismo judicial existe hd muito mais tempo do que o termo em si (avante
la lettre), como sbi acontecer com a historia das ideias (em quaisquer das suas formas
de expressdo). O bergo da pratica da judicializagdo da politica pertence, sem duvida al-
guma, aos Estados Unidos (Tate e Vallinder, 1995, p. 03; Ramos e Junior, 2014, p. 31).
E o inicio do controle de constitucionalidade das leis do parlamento, no julgamento do
caso Marbury versus Madison, em 1803, pela Suprema Corte americana, ¢ o primeiro
ato de “ativismo judicial” que se registra na historia, tratando-se mais de um ato politico
do que juridico.

O primeiro uso do termo a atrair atencdo substancial do publico ocorreu em uma
revista popular de atualidades, em um artigo de cinco paginas destinado ao publico
em geral, escrito por um historiador (Kmiec, 2004, p. 1.446). Arthur M. Schlesinger
Jr. introduziu o termo “ativismo judicial” ao publico em um artigo da revista Fortune
(intitulado The Supreme Court: 1947) em janeiro de 1947.

No inicio, o termo “ativista judicial” tinha uma conotagdo positiva, muito asseme-
lhada a “ativista dos direitos civis” do que propriamente “juiz abusando da autoridade”.
Mas nenhuma doutrina ou casuistica detém o privilégio da seguranga e do triunfo ab-
solutos, e desse modo, ao longo do tempo, o ativismo judicial tem sofrido contestagdes
e discussdes sobre sua admissibilidade e funcionalidade no processo democratico. Ne-
nhum termo que tenha em sua estrutura sintatica o indefectivel “ismo”, dificilmente
escapa de algum tipo de censura.

Dada a unido entre a ideia (ou a pratica) e a terminologia correspondente, ainda ¢
preciso desconfiar da ambiguidade das palavras, pois nenhuma coisa existe por si mes-
ma, contida no conceito que a designa (Rigaux, 2003, p. 16-17). E essa convicgdo ¢
ainda mais presente quando se analisa o ativismo judicial.

E dificil discorrer sobre o ativismo judicial hoje sem acrescentar defini¢des, aproxi-
magdes, prescri¢des e qualificagdes (Kmiec, 2004, p. 1.442-1.443). E um tema presente
nos debates publicos, em paginas editoriais, blogs, discussdes politicas e até em redes
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sociais. Ironicamente, a medida que o termo se tornou mais comum, vulgarizado, seu
significado se tornou cada vez mais obscuro. Isso ocorre porque “ativismo judicial”
¢ definido de varias maneiras distintas e até contraditorias; estudiosos e juizes reco-
nhecem esse problema, mas persistem em falar sobre o termo sem defini-lo. Assim, o
problema continua sem solug@o: as pessoas se comunicam de forma confusa, usando a
mesma linguagem para transmitir conceitos muito diferentes.

Quando esta em debate o ativismo judicial, sempre voltam-se as vistas para a Supre-
ma Corte Americana, cujos poderes desenvolvidos — por meio de um ativismo, ora libe-
ral, ora conservador - ao longo dos séculos é motivo de destaque na doutrina (Corwin,

1986, p. 166):

A Corte Suprema exerce hoje poderes tao vastos e indefinidos, na
censura da legislacdo, tanto nacional como estadual, e na interpreta-
¢do da primeira, que a filosofia social dos nomeados constitui, muito
legitimamente, matéria de grande importancia para as autoridades
que participam da nomeacao, o presidente e o Senado.

O ativismo judicial ¢, segundo Thomas Sowell (2011, pp. 262/281):

Um cheque em branco no qual se pode explorar qualquer diregdo,
em qualquer questdo, dependendo das predilecdes de cada juiz em
particular. (...) E decisdes judiciais guiadas por resultados sociais
baseados nas preferéncias dos juizes, em vez de guiadas pela lei
escrita, acabam produzindo um bom numero de efeitos colaterais
sobre a justica das leis, vista como uma estrutura fundamental den-
tro da qual os membros da sociedade podem planejar suas agdes. O
efeito mais 6bvio é que ninguém ¢ capaz de prever quais resultados
sociais 0s juizes se inclinardo a favorecer no futuro, deixando até
mesmo as mais claras leis cercadas por uma neblina de incertezas a
anunciar crescentes litigios.

E mais (Sowell, 2011, p. 248):

250

Juizes que tomam decisdes com base em concepgdes proprias sobre
0 que ¢ correto, caridoso ou estd alinhado as diretrizes de justiga
social estdo realmente criando leis depois do fato, as quais sdo, antes
de tudo, desconhecidas aos que se tornam sujeitos a cla.
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Evidencia-se o ativismo judicial quando, entre muitas solugdes possiveis, a escolha
do juiz ¢ alimentada pela vontade de acelerar a transformagao social ou, ao contrario, de
trava-la (Garapon, 1999, p. 56-74), ou seja, um ativismo a esquerda ou a direita. Essa
visdo acolhe o raciocinio juridico como maleavel, em vez de cientifico, podendo fluir
do livre-arbitrio, conforme expresso em sentimentos, desejos e escolhas pessoais. O juiz
faz com que a democracia corra o risco do ativismo quando cria um direito pretoriano
ou, ao contrario, um risco de imobilismo, impedindo reformas desejadas pela maioria.
Em ambos os casos, ele causa danos a uma virtude cardeal de todo o sistema de direito,
ou seja, a seguranca juridica (previsibilidade sobre como um magistrado pode resolver
determinado conflito institucionalizado).

O juiz age, sob o capricho de seu temperamento, como se estivesse na vanguarda
de uma revolugdo social que visa tornar-se politica. Seu guido ¢ antes uma escola par-
ticular (ou pessoal) de pensamento social que, propriamente, a lei, como ingrediente
classico do processo democratico. Pouco importa o viés, se conservador ou progressista,
a esquerda ou a direita, o fato é que o ativismo judicial impde uma agenda social, sem
qualquer sintonia, muitas vezes, com as ligdes da historia ou as “crengas populares” do
momento (Cook, 2009). Faz-se, o juiz, portador de uma verdade autossuficiente, capaz
de tracar, unilateralmente, o caminho a seguir pelas multiddes, numa espécie de “despo-
tismo judicial” claramente ameagador do processo democratico.

Insere-se, o ativismo judicial, como um movimento de uma elite funcional — a “aris-
tocracia togada” — tendente a conduzir as sociedades, endossando a crenga na incapa-
cidade moral e intelectual da grande e inculta populagao (Sowell, 2011, p. 38). E neste
sentido, o juiz substitui os padrdes coletivos e sociais por seus valores e sua compreen-
sdo intima, para a partir deste referencial de predominio intelectual e moral (“padrdes
extralegais”), tomar decisdes sociais e politicas relevantes.

Aqui ja se surpreende um risco do ativismo judicial: forjar decisdes que ignoram a
realidade social e desprezam as restricdes economicas (financeiras, or¢amentarias, de
planejamento etc). A justica torna-se, entdo, o reino onde tudo parece ser sempre possi-
vel; em que o juiz pode se posicionar de qualquer lado sem esgargar o tecido da logica
juridica ou da realidade existencial; e onde os “vasos vazios” (ou padrdes vagos) da
Constituigdo e das leis podem receber qualquer sentido e oferecer, por esse viés “quan-
tico”, varias respostas corretas'!. Os chamados “juizos técnico-juridicos” sdo usados
como pseudoargumentos para conferir sentido ou justificar decisdes geneticamente po-
liticas, que sequer tangenciam o interesse publico, mas podem ser imputadas ao sistema

11 O documento normativo em si, como diz Ely (2010, p. 28) “e ndo nosso conceito do que ¢ justo, decente ou correto -
deve ser nosso guia. (...) Prefiro depositar minha fé nas palavras da Constitui¢do do que apoiar-me nos padrdes de justica
de juizes especificos, padrdes estes que se modificam dia apos dia”.
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normativo posto (Rodrigues, 2022b, p. 100). O “intérprete” cria principios pseudorra-
cionais e, depois, os atribui ao legislador, para conferir-lhes verniz de autoridade.

A proposito do pseudorracionalismo juridico dos juizes, anota Ely (2010, p. 58), com
certo tom de ironia:

Ha cerca de 40 anos, as pessoas descobriram que os juizes eram
humanos e, portanto, em varios contextos juridicos, tinham a pre-
disposigdo, consciente ou ndo, de inserir seus valores pessoais em
seus argumentos juridicos.

Sob uma mentalidade de cruzada, como epigrafa Garapon (1999, p. 67), alguns jui-
zes tragam estratégias para tocar suas causas. O recurso a midia e as redes sociais ¢ uma
dessas estratégias. Mas seria o papel de um juiz, ter uma estratégia, alcar-se ao protago-
nismo politico ou ideologico? Certamente, responde o mesmo autor, ndo € esse o papel
de um magistrado, sob pena de acrescentar parcialidade a ilegalidade. A justiga sobrevi-
ve nos seus simbolos, e um dos mais caracteristicos e identificadores ¢ a imparcialidade.

Uma vez perdida a imparcialidade como credencial tipica da magistratura, simbolo
que a distingue de todos os outros atores democraticos, segue igual destino a confianca
publica. O povo confia naqueles personagens que conseguem se comportar como nin-
guém o faz: fazer justica de modo imparcial. Compare essa atitude de confianga com a
nogdo de quem € competente para praticar medicina ou tocar em uma orquestra (Abram-
son, 2017). Praticamente ninguém confia em qualquer pessoa para ser um cirurgido ou o
primeiro violinista, sem que possua a “credencial tipica” da profissdo (aptiddo técnica).
A conclusdo parece ser muito 6bvia: sem o atributo especial da imparcialidade, conspur-
cado pelo apelo politico ou ideoldgico do ativismo judicial, o juiz perde, de igual modo,
a confianga do povo.

O ativismo judicial ¢ apenas um sintoma mais aparente, como enfatiza Garapon
(1999, p. 26), de um fenomeno mais complexo composto de ingredientes como:

1- O enfraquecimento do Estado (principalmente, a partir do receituario neoliberal):
sintetizado no crescente descrédito do politico; na crise de representatividade e de legi-
timidade do Poder Legislativo, e no surgimento de outros atores planetarios poderosos,
como, por exemplo, as big techs, que, com seus algoritmos de inteligéncia artificial e
aprendizado de maquina, exercem um controle maior sobre a populagdo que o Estado.
Exercem, no fim das contas, uma espécie pratica de soberania digital.

Os Estados, limitados como sao pelas fronteiras de suas jurisdi¢des, ndo sdo fortes o
suficiente para impor limites aos deslocamentos globais das grandes empresas (Capra e
Mattei, 2018, p. 166-169), principalmente das referidas big techs. Ha, claramente, uma
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transferéncia da soberania dos governos para a propriedade empresarial, em que algu-
mas empresas grandes e poderosas conseguem determinar a lei e a politica, e até resistir
agressivamente a decisdes emanadas do Estado'?.

Uma vez debilitado o Estado, em suas func¢des de inser¢ao social, surgem ndo ape-
nas grupos privados (os chamados “poderes sociais” — Rodrigues, 2022a, p. 125), mas
também abre-se a concorréncia entre as institui¢cdes estatais ou publicas para assumir
um protagonismo ou uma centralidade que ndo teriam em situacdes de normalidade.
Isto porque nunca existe um vazio: uma auséncia ou uma fragilidade de forgas leva a
assungao ou desenvolvimento de outras.

2- O empoderamento da sociedade civil: na defesa das minorias, pulverizando o
governo da maioria numa “colecdo de minorias”. A sociedade civil brasileira, com o rol
expansivo de direitos fundamentais, reinsere-se no campo politico e juridico, reivindi-
cando-os perante os o0rgaos judiciais. Aqui floresce a diivida, costumeiramente lancada,
de que as maiorias populares ndo asseguram os direitos das minorias. O cenario atual
sugere uma radical mudancga desses polos (Rodrigues, 2024a, p. 13), com profundo em-
poderamento das minorias, a ponto de surgir uma sutil tirania.

3- A for¢a da midia: que ajuda a disseminar o sentimento de medo e de vitimizagao,
a exigir um novo “anjo da democracia”. E a vitimizagao ou a identificacdo generalizada
com a vitima, como anota Garapon (1999, p. 104), traz como consequéncia a diaboli-
zagao do outro. Nao € por outra razao que governos autoritarios ou com predisposi¢ao
autoritaria buscam dominar a midia e marginalizar os criticos, numa tentativa de se
reapropriar de poderes populares.

E neste contexto, se surpreende a promessa ambigua da justica moderna: os juizes
se esforcam para se livrar dos politicos corruptos ou omissos, mas no processo despre-
zam (ou criminalizam) a propria politica'® ou a cercam de uma cultura da desconfianca,
quase por inércia, contribuindo para a sua desintegragdo e a criagdo de uma democracia
liberta (purificada) dela.

Afirma Garapon (1999, p. 74) que “a justiga participa dessa repulsa ao politico
tanto pelo desvio aristocratico como pela tentagdo populista”l4, acrescentando na
mesma pagina:

12 Uma boa referéncia ao leitor pode ser encontrada na disputa/embate entre o Supremo Tribunal Federal do Brasil e o
bilionario Elon Musk (dono da rede social X), visto “ndo apenas como um ataque ao Supremo — mas a propria soberania
nacional” (Martins, 2024).

13 E interessante observar como a cultura popular demonializa a politica. No filme The Omen (“A profecia”), de 2006,
o0 anticristo usa o meio politico para apresentar-se a humanidade: “O filho do demonio surgira do mundo da politica”.
14 Mas partidos, politicos e parlamentos, bem ou mal, sintetizam a vontade popular e ainda tornam possivel a democracia.
De acordo com Woldenberg (2019, p. 33), “a democracia se sustenta gragas a existéncia de grandes partidos politicos que
atuam como agregadores de interesses, redes de relagdes, plataformas de langamento eleitoral, referéncias ideologicas,
elos entre a sociedade civil e o Estado, e muito mais”.
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O juiz torna-se o novo anjo da democracia ¢ reclama um status
privilegiado, o mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-
-se de uma missao salvadora em relagcdo a democracia, coloca-se
em posi¢do de dominio, inacessivel a critica popular. Alimenta-se
do descrédito do Estado, da decepcdo quanto ao politico. A justiga
completara assim, o processo de despolitizagdo da democracia...

Na democracia moderna ¢ criado um lugar institucionalizado para os debates judi-
ciais criativos, e um nao-lugar, para as lutas politicas, um submundo onde vale tudo,
guiado por uma logica do provavel que sempre comporta um “mas”. Nao ha um equi-
librio, como ¢ da esséncia da democracia, entre esses dois espagos. Como volta a dizer
Garapon (1999, p. 47), “o espago simbolico da democracia emigra silenciosamente do
Estado para a justi¢a”. Pelo menos, no plano estético, as chances de redencao estdo
do lado da justiga, pelo apelo a principios estaveis como o devido processo legal, a
duracdo razoavel do processo e a inexorabilidade da coisa julgada.

O que caracteriza o ativismo judicial ndo ¢ o fato de juizes e tribunais, quando
instados por meios processuais regulares, se pronunciarem sobre matéria especifica,
dado o habito de representantes politicos eleitos ndo enfrentarem assuntos polémi-
cos e que produzem cizania na sociedade (atitude politica que gera espagos vazios),
preferindo “delegar estrategicamente” a solu¢do para o arbitrio dos tribunais e de
autoridades nao eleitas (e, portanto, ndo responsivas ao eleitorado). E banal, mas ndo
supérfluo, assinalar ao lado de qualquer investigador social que nenhuma instituicao
humana tolera o vazio (Harari, 2016, p. 29; Chomsky, 1999, p. 18). A pratica ativista
apresenta-se, efetivamente, ndo com o mero chamamento, mas pela forma como o juiz
ou o tribunal ocupa esse espago vazio e aprecia a matéria submetida: com autoconten-
¢do (self-restrain) ou ndo.

O processo judicial adversarial ndo constitui o melhor meio para levantar pro-
blemas da sociedade, nem, certamente, a intima convicgdo do juiz ¢ equiparavel as
crencas do cidaddo ou do homem comum. Nao hé, em absoluto, como garantir que
os membros vitalicios de institui¢des meritocraticas como o Judiciario (em todos os
niveis de jurisdi¢do, do juiz do grotdo mais recuado aos membros das Cortes Supe-
riores), recrutados e selecionados a partir de merecimentos técnicos, sejam pessoas
que partilham dos valores dos cidaddos com nome e sobrenome que, sucessivamente,
sentem medo na rua, amargam o desemprego (Rodrigues, 2024b, p. 268-269), ndo tém
acesso a uma educacdo de qualidade para os filhos ou dedicam incanséaveis horas nas
filas de hospitais para receber um atendimento sofrivel.

Juiz e processo judicial sdo apenas partes de um todo maior (democracia) que
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reclamam uma necessaria integracao para construir um equilibrio virtuoso. Nenhuma
instituicdo humana pode alimentar a pretensao de assumir uma centralidade exclu-
dente, um fim em si mesma. Religido, economia, politica, arte, ciéncia, ja tentaram
inutilmente (Freund, 2003, p. 14)15. Nao ¢ diferente com o judicialismo e o Direito.

O judicialismo, termo preferivel aos neologismos judicializa¢ao ou judiciarizagao,
representa um fendomeno que pode ser observado em nivel global (Lima, 2018, p. 21):
a ascensao da esfera judicial para deliberar e decidir questdes polémicas e sensiveis
que dividem a sociedade. O tultimo recurso que o ativismo judicial pode oferecer a
uma democracia em apuros €, portanto, a substitui¢ao do mal-estar de poucos (os re-
presentantes politicos) pelo mal-estar de um s (juiz ativista). Em diversos lugares do
mundo, € cada vez mais frequente presenciar problemas de fronteira entre a politica, o
Direito e a moral submetidos a um debate juridico travado por profissionais do direito
e sendo decididos, em ultima instancia, por autoridades judiciarias.

4 MANIFESTACOES DE ATIVISMO JUDICIAL

Existem diversas formas pelas quais o ativismo judicial se manifesta (Marshall,
2002): ativismo contramajoritario, ativismo ndo-originalista, ativismo de preceden-
tes, ativismo jurisdicional, ativismo criativo, ativismo remediador, ativismo partisan
etc. Abaixo sfo apresentadas algumas dessas formas, sem a pretensdo, obviamente,
de esgota-las.

4.1 Invalidacao de escolhas de outros ramos constitucionais

Neste item, decisdes ativistas podem ser descritas como aquelas que expandem o
poder judicial sobre outros ramos do governo (Hellman, 2002, p. 253) ou chegam a
um resultado diverso ao que foi alcangado através do processo politico. Veja-se que o
“processo politico” ndo inclui apenas atos do Legislativo e do Executivo, mas tam-
bém acdes diretas do eleitorado (ou da cidadania), como iniciativa popular, referendo,
plebiscito etc.

Nos Estados Unidos ha um exemplo pratico dessa ultima forma de ativismo (con-
trariedade ao processo politico). A Suprema Corte da Florida invalidou uma emenda a
Constitui¢do do Estado que foi criada para preservar a pena de morte — uma emenda
aprovada com mais de 70% dos eleitores (Hellman, 2002, p. 254).

15 E neste percurso de sobrevalorizagdo, todas essas instituigdes humanas promoveram ou foram palcos de injustigas
medulares. A redu¢ao do homem a politica ou a sua total politizagdo, por exemplo, resultou no totalitarismo (Bobbio,
2001, p. 87). O Direito ndo € imune a esse espetaculo, como anota Rigaux (2003, p. 21-22): “Nao se matou, massacrou
e torturou menos sob a bandeira do Direito do que sob o estandarte da religiao”.
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Ainda nos Estados Unidos (Peabody, 2007, p. 199), decisoes judiciais nas ultimas
décadas sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo, agoes afirmativas, suicidio as-
sistido e financiamento de campanhas também geraram acusacdes de que as questdes
envolvidas nesses casos poderiam ser tratadas de maneira mais apropriada e eficaz por
legisladores. Em parte, porque essas figuras poderiam fomentar melhor o consenso, o
compromisso, a publicidade e a discussdo publica necessarias para garantir solucdes
politicas duradouras para esses assuntos.

Em maio de 1993, Bob Bullock, vice-governador do Texas, fez um apelo angustiado
a audiéncia de um telejornal (Tate e Vallinder, 1995, p. 02): “No6s realmente precisamos
de ajuda. Nao sou um homem orgulhoso. Aceitarei sugestdes de qualquer pessoa, por-
Qual a causa da aflicdo de Bullock? Como presi-
dente do Senado do Texas, ele estava reagindo a rejeicdo esmagadora, pelos eleitores do
Estado, de uma emenda constitucional chamada Robin Hood, que os lideres estaduais
haviam elaborado para equalizar o financiamento dos distritos escolares do Estado. A
emenda tinha sido o mais recente esfor¢o dos poderes Legislativo e Executivo do gover-

[

que realmente precisamos de ajuda

no do Texas para resolver uma crise de financiamento escolar que se arrastava ha quatro
anos. A rejeicdo da emenda significava que a legislatura agora enfrentava a tarefa de
apresentar mais uma solucao para o dilema do financiamento — dentro de um més, se
quisessem evitar uma prometida interrup¢ao do financiamento estadual e o possivel fe-
chamento das escolas publicas do Estado. De onde veio o dilema e o prazo? De um juiz
de um tribunal estadual que estava implementando uma decisdo da Suprema Corte do
Texas, que havia declarado o sistema de financiamento da educagao publica em conflito
com os requisitos da propria Constitui¢do do Estado.
Sobre o ativismo da justiga americana, dizem Tate ¢ Vallinder (1995, p. 02):

Nao tem sido muito comum no Texas que juizes estaduais coloquem
os lideres de instituigdes governamentais eleitas em um dilema po-
litico tao dificil. O mesmo nao pode ser dito dos juizes federais. De
fato, um tnico juiz federal de primeira instancia, William Wayne
Justice, foi notorio por suas decisdes que obrigavam o Texas a refor-
mular suas politicas em relagdo a educagdo publica, saide mental,
justica juvenil, prisdes e outras areas. A experiéncia do Texas esta
longe de ser inica. Praticamente todos os Estados americanos tém
estado, nos ultimos anos, sob uma variedade de mandatos de seus
proprios tribunais ou dos tribunais do governo nacional para revisar
suas politicas de provisdo e financiamento de servigos publicos ba-
sicos de um tipo ou de outro.
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No Brasil, o STF, sempre que lhe chega uma provocagao, seja na orbita privada das
relagdes familiares ou na gestdo da maquina estatal (Ramos e Junior, 2014, p. 26), tem
censurado as opgoes ou escolhas legislativas como violadoras de direitos fundamentais
(contengdo da atividade legislativa). Neste sentido, a titulo exemplificativo, aponta-se:

a) Em 2011, a Corte Suprema reconhece a validade juridica das chamadas unides
homoafetivas, estendendo os mesmos direitos que eram concedidos as unides estaveis
entre homem e mulher (julgamento conjunto da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277 e ADPF 132/RJ, rel. Min. Carlos Ayres Brito, j. 4 ¢ 5/5/2011), mesmo dian-
te do siléncio do Cddigo Civil (art. 1.723);

b) Censura a opcao legislativa que reconhecia a briga de galos como manifestacao
cultural, afirmando haver ai violagdo a direito fundamental de terceira dimensao - ADI
1856, Relator Min. Celso de Mello, Pleno, julgado em 26/05/2011 (Valle, 2011);

c) Em 2012, a Suprema Corte brasileira reconheceu a impossibilidade de crimina-
lizagdo do aborto ou antecipagdo terapéutica do parto em caso de anencefalia do feto,
estabelecendo uma nova hipétese de ndo punibilidade que ndo estava claramente previs-
ta na legislacdo penal vigente, ja que o Cddigo Penal somente afastava a punigdo pela
pratica do aborto em caso de risco de vida para a gestante e de gravidez decorrente de
estupro (STF, ADPF 54/DF, rel. Min. Marco Aurélio, j. 11 e 12/4/2012);

d) No julgamento da ADI 4.275 em 2018, o Supremo Tribunal Federal decidiu que
a igualdade sem discriminacgdo deve contemplar a identidade ou a expressdo de género,
por isso, incumbe ao Estado somente o papel de confirma-la, nunca de constitui-la, pois
comprovada a identidade de género diferente da que foi designada ao individuo quando
do seu nascimento, independentemente de cirurgia de transgenitalizacdo ou de trata-
mentos medicamentosos, a alteragdo do prenome e do sexo no registro civil ¢ medida
legitima (Gregorio e Teixeira, 2024, p. 60).

Em paises que ndo permitem que a legislagdo seja invalidada (ou invadida) dessa
forma pelo judicial review, anota Waldron (2022):

O proéprio povo pode decidir em definitivo, por processos legisla-
tivos ordinarios, se eles querem permitir aborto, a¢des afirmativas,
vouchers escolares e casamento homoafetivo. Eles podem decidir
por si mesmos se terdo leis punindo a expressdo publica de 6dio
racial ou restringindo os gastos dos candidatos nas elei¢des. Se eles
discordarem sobre qualquer um desses assuntos, podem eleger re-
presentantes para deliberar e resolver a controvérsia por meio do
voto no Legislativo.

Percebe-se, por esses parcos, mas sugestivos exemplos langados acima, uma atuacao
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substitutiva do 6rgdo judiciario e com pouca deferéncia a opgao politica (comissiva ou
omissiva) dos demais poderes democraticamente constituidos. E se essa pratica ativista
estende-se a totalidade dos 6rgdos do Judiciario (singulares ou colegiados, de todos os
niveis de jurisdi¢do), dada a capilaridade do controle de constitucionalidade16, tem-se
uma estimativa aproximada dos poderes inéditos (conforme referido no item 2) apro-
priados pelos juizes e tribunais deste pais. Poderes derivados, como anota Dworkin
(2011, p. 451), de uma “forma virulenta de pragmatismo juridico”.

4.2 Formulacao de politicas publicas

A partir de 2004 (periodo em que ocorre uma mudancga substancial de sua compo-
sicdo, com a aposentadoria de Ministros nomeados durante o regime militar), o STF
comega a dar indicios do abandono de um perfil autorrestritivo em abono a uma posigao
mais ativista, no exercicio de sua jurisdigdo constitucional (Ramos e Junior, 2014, p.
26). E neste sentido, em decisdo de 2004, na ADPF n. 45 (Rel. Min. Celso de Mello)'7, o
STF firmou sua competéncia para promover amplo controle sobre as politicas publicas
que tivessem assento em comando constitucional. A partir deste leading case, a Corte
tem reiterado essa competéncia numa grande extensdo de direitos: satide, educagao,
protecao da infancia, letalidade policial etc.

A interferéncia judicial na formulagdo e na aplicagdo de politicas publicas afeta a
capacidade institucional do Executivo e do Legislativo de, efetivamente, governar, a
partir de um processo politico democratico. Diante do ativismo, governar tornou-se
meramente administrar (e cumprir decretos judiciais). Gerencia-se um pais sem lidera-
-lo, sem ter a minima ideia de onde o pais estara daqui a 20 anos (Harari, 2016, p. 379),
tamanha ¢ a inseguranga juridica gerada a partir do multirreferido fenomeno judicial.

Tal ingeréncia revela ainda falta de deferéncia necessaria a poderes democratica-
mente eleitos (Rodrigues, 2023b, p. 277). Aqueles que estdo ou sdo indiferentes a ubi-
quidade dos decretos judiciais sobre politicas publicas podem se surpreender ao saber
que o fendmeno de juizes formulando politicas publicas que anteriormente tinham sido
feitas, ou que, na opinido da maioria, deveriam ser feitas por autoridades legislativas e
executivas, parece estar em ascensao (Tate e Vallinder, 1995, p. 02; Hirschl, 2008). Na
verdade, existem varios fatores que sustentam esse desenvolvimento, esse movimento

16 “E no campo do controle difuso, particularmente aquele que reclama omissdes constitucionais do Estado, que se tera
o terreno mais propicio a judicializagdo da politica” (Valle, 2011). Mas vale fazer uma ressalva importante: o ativismo
judicial pode se utilizar de outros meios que nao apenas o controle de constitucionalidade de leis, como, por exemplo, a
interpretacao arrojada das leis e o arbitramento dos conflitos entre o Executivo e o Legislativo. Em tese, conforme ligao
de Sadek (2011, p. 15), “ndo ha decisdo, quer proferida pelo Executivo, quer aprovada pelo Legislativo, que ndo seja
passivel de apreciagdo judicial”.

17 Também RE 410715 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ 03-02-2006.
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em dire¢do ao que todos podem reconhecer como um padrio em escala global: a expan-
sao do poder judicial.

Mas, efetivamente e na pratica, a revisao judicial ndo é uma forma muito eficiente
de formulagdo de politicas publicas. Os tribunais, embora versados nos canones legais,
ndo foram projetados ou desenhados para traduzir valores comunitarios ou sociais em
politicas publicas de ampla abrangéncia. Eles ainda apresentam um padrao inconsisten-
te de envolvimento, interferindo, vivamente, numa area especifica, mas negligenciando
a inter-relagao com outras. Em lingugem simples, a floresta se apresenta em sua exu-
berancia sist€émica, mas o ativismo judicial ndo se desgarra da visao monocular que,
teimosamente, sO visualiza a arvore.

Os interesses da sociedade ndo se esgotam em alguns poucos e especificos ramos.
Ao contrario, os fins sociais se interpenetram e sdo mantidos nesse equilibrio holisti-
co. A sociedade é compreendida como uma teia dindmica de fatos inter-relacionados
(Rodrigues, 2023a, p. 119), como uma realidade que se desenvolve por agregacao de
seus multiplos elementos. Nenhum dos setores ou dos nichos de qualquer parte dessa
teia ¢ fundamental, ou seja, ndo ha classificagdes hierarquicas de fendmenos sociais;
todos eles decorrem das outras partes do todo social, e a coeréncia total de suas inter-
-relagdes determina a estrutura da teia. Por esquecer ou nao ter a capacidade politica de
compreender essa inter-relagdo'®, o ativismo judicial fracassa como vetor de formagdo
de politicas publicas.

Por fim, como sustenta Waldron (2022), a revisao judicial de legislagdo é inadequada
como um modelo de tomada de decisdes definitivas em uma sociedade livre e democra-
tica. Dentro da teoria politica liberal, a supremacia legislativa ¢ frequentemente asso-
ciada ao autogoverno popular, e os ideais democraticos sempre permanecerao em uma
relacdo desconfortavel com qualquer pratica que afirma que legislaturas eleitas devem
operar somente sob o beneplacito de juizes ndo eleitos.

4.3 Ativismo de precedentes

O ativismo de precedentes reflete um fendmeno em que os juizes rompem com o
principio da aderéncia as decisdes anteriores, movidos pela crenga de que estdo pro-
movendo justica em um contexto novo ou corrigindo equivocos passados. Embora
essa pratica possa ser vista como uma forma de adaptacdao do direito as realidades
sociais e politicas contemporaneas, ela também carrega o risco de gerar inseguranga
juridica e de aumentar o papel do Judiciario como intérprete principal da moral, dos

18 “Em certos casos, mais do que uma simples decisdo judicial, o dialogo entre as instituicdes ¢ imprescindivel para a
implementagao de certas politicas publicas sensiveis ao corpo social” (Ramos e Junior, 2014, p. 36).
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interesses ¢ dos valores da sociedade, potencialmente em detrimento de outros pode-
res ou outros atores democraticos.

Nesse modulo, o juiz ativista rejeita os precedentes anteriormente estabelecidos ou
jurisprudéncia consolidada, muitas vezes em nome de valores ou convic¢des que ele
considera mais adequados para a realidade social atual. Soa condescendente dizer que
magistrados competentes e corretos serao capazes de adotar as melhores decisdes e su-
bordina-las ao bem publico, mesmo contrariando precedentes. Mas juizes desse elevado
quilate nem sempre estardo disponiveis nos quadros da magistratura.

Em sistemas juridicos que adotam o common law (como o inglés e o norteamerica-
no), os precedentes desempenham um papel central. Espera-se dos juizes, em grande
medida, que sigam as decisdes anteriores de tribunais superiores ou equivalentes,
de modo a garantir a estabilidade, consisténcia e previsibilidade no sistema juridico
(Gico Jr., 2014, p. 165). Mesmo em paises de tradi¢ao civilista, como o Brasil, os
precedentes adquiriram grande importancia nas ultimas décadas, especialmente apos
o Cddigo de Processo Civil de 2015, que valoriza decisdes uniformes para promover
seguranca juridica.

5 POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO

No Brasil, o recrutamento de juizes por concurso publico de provas e titulos ¢ abso-
lutamente democratico, mas a progressao na carreira, principalmente a composigao dos
tribunais (em especial, dos superiores), assume um tom acentuadamente politico, que
acaba sendo capilarizado de cima para baixo. As estruturas judicidrias inferiores nao
oferecem muita resisténcia as energias politicas superiores, principalmente de “altos
magistrados que se equiparam a classe politica”, segundo a analise de Garapon (1999,
p. 63). Essas “energias politicas superiores” podem tanto funcionar como “aceleradores
de carreira” quanto podem ser um terrivel embaraco, dependendo para onde se move o
péndulo dos interesses do patronato.

Em Jive transmitida no dia 10.03.2021'°, Edilson Mougenot, conhecido processualis-
ta penal, questiona, enfaticamente, como ¢ de seu estilo retorico, a forma de escolha de
ministros das Cortes Superiores. Diz ele:

O Ministério Publico de Sao Paulo me indicou... Pronto, estou eu
na lista para disputar um cargo no STJ. Me disseram entdo: “Agora
vocé precisa ir de gabinete em gabinete para pedir voto”. Eu ndo
sabia que a coisa era assim humilhante... chegar no beija-mao com

19 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=ywIPJNOfbv8&t=2428s. Acesso em: 22. jan. 2025.
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aquele que pode ser o seu colega amanha. Um cargo dessa magnitu-
de fazer beija-mao antes?!...Descubram um outro método de trans-
formar alguém em magistrado da Suprema Corte, do STJ. Inventem
uma outra forma ou, pelo menos, disfarcem. (...) Nao ¢ se curvando
que se faz autoridade de uma pessoa. Nao € assim se curvando que
se prestigia um ministro de uma Corte Suprema. E se ele comeca
se curvando desse jeito, ele vai se curvar sempre. Porque ali, se a
vaidade humana nao tem limite, o sonho dele ¢ de um trampolim de
la para o Supremo?®. E ai continua se curvando.

Nas democracias ocidentais modernas, o direito de governar é concedido, ao menos
em teoria, por diferentes formas de competicdo: campanhas e eleigdes, testes meritocra-
ticos que determinam o acesso ao ensino superior e ao funcionalismo publico (Apple-
baum, 2021, p. 25). Hierarquias sociais antiquadas geralmente fazem parte da mistura,
mas, atualmente, em paises com democracia consolidada (como Gra-Bretanha, Estados
Unidos e Franga), a maioria presume que a competicao democratica ¢ a maneira mais
justa e eficiente de distribuir poder. Os politicos mais competentes devem governar. As
institui¢des estatais - o judiciario e o funcionalismo publico - devem ser ocupadas tao
somente por pessoas, intelectual e tecnicamente, qualificadas. As disputas entre elas
devem ocorrer em um campo de jogo nivelado, a fim de assegurar um resultado justo.

O Estado de Direito nasceu com a Revolucao Francesa. Suas notas definidoras sao
as seguintes: governo constitucional, divisdo de poderes, garantia plena dos direitos
subjetivos publicos; em resumo: frente ao governo dos homens, o governo da lei (Jime-
nez de Parga, 1971, p. 129; Pound, 1965, p. 77). Mas o ideal do governo de leis e ndo
de homens, esconde, muitas vezes, de forma pérfida, a verdade do governo de homens
agindo pela lei.

A politizagdo do judicidrio brasileiro refere-se a percep¢ao de que decisdes judiciais,
em vez de serem baseadas exclusivamente na interpretagdo da lei, acabam influenciadas
por interesses politicos, ideoldgicos ou sociais. Criticos apontam que certas decisdes de
tribunais, inventivas ou construtivas (rechtsfortbildung - Rigaux, 2003, p. 323), espe-
cialmente em casos de grande repercussdo politica, refletem mais uma agenda politica
do que um compromisso com a interpretacdo imparcial da lei.

A interferéncia politica do Judiciario, em casos especiais, acaba afetando a governa-
bilidade, compreendendo-a como a capacidade de um governo para fazer prosperar suas

20 De fato ¢ assim, como descreve Harari (2016, p. 30): “A reagdo mais comum da mente humana a uma conquista, ndo
¢ satisfagdo e sim o anseio por mais”. Ou como especifica em outra obra (Harari, 2018, p. 67), “o homo sapiens simples-
mente ndo ¢ programado para se satisfazer”. O desejo e a vontade humanas sdo como as cabegas da Hidra de Lerna, de
que fala a mitologia: a cada uma decepada, duas crescem no lugar.
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iniciativas no circuito da representagdo (Woldenberg, 2019, p. 23). Exemplo pratico
disso, passa-se com a recuperagao ou reconstrugdo da BR-319, rodovia federal dotada
com a capacidade de conectar ou integrar o Estado do Amazonas com o Estado de Ron-
donia e o resto do pais (além de estabelecer uma ligacao internacional — Peru e Bolivia
— com acesso ao Pacifico). Multiplas decisdes judiciais, a nivel cautelar, tém impedido
ou embaragado que uma iniciativa do governo representativo avance. Certa ou errada,
a interferéncia judicial ao longo dos anos (quase meio século) tem determinado o rumo
da politica e funcionado como uma “clausula de ingovernabilidade” (ou se preferir, de
“governabilidade judicial”).

De outro lado, dado o nivel baixissimo de confianca interpessoal existente no Brasil
(Bregman, 2022, p. 289), ndo ¢ admissivel supor a existéncia de institui¢des apartidarias
ou apoliticas, ou ainda, neutras ou imparciais. Num pais polarizado, fragmentado, ndo
ha espago para a neutralidade ou o desinteresse partidario, medrando a aplicacdo da lei
sob o primado da parcialidade. Desconfianga que potencializa ainda mais a politizagdo
judicial e o consequente descrédito ou desprestigio perante a populacio, proporcionan-
do, também, a sobrevalorizacdo do Direito, como instrumento indispensavel de estabi-
lidade de uma sociedade desconfiada e hiperjurisdicionalizada®'.

Essa sociedade desconfiada, litigiosa ou hiperjurisidicionalizada fica evidente quan-
do se verifica o acervo de processos e outros dados existentes na Justica brasileira,
incluindo Estadual, Federal, Eleitoral, Militar Estadual, Trabalhista ¢ Tribunais Supe-
riores (CNJ, 2024):

a) Em 2023, foram 35 milhdes de processos novos, o maior nimero da série histérica
de quase 20 anos, com aumento de 9,4% em relagdo ao ano anterior.

b) Em 2023 foram recebidos 3 milhdes de casos novos a mais do que em 2022.

¢) O ano de 2023 se encerrou com um acervo de 83,8 milhdes de processos em tra-
mitacdo. A Justica Estadual tem o maior acervo: 64,9 milhdes (77%).

d) As despesas da Justica brasileira em 2023 foram de R$ 132,8 bilhdes, o que re-
presenta 1,2% do PIB ou 2,38% dos gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios. Desse total, 119,7 bilhoes (90,2%) é com pessoal. Entre os
paises mais ricos do mundo, no grupo da OCDE (Organizagao para a Cooperagao e De-
senvolvimento Economico), Israel é aquele com o maior peso do Judiciario, com 0,8%
(Yeung, 2024).

Dado que o ntimero da populagdo brasileiraaté 01 de julho de 2024 erade 212.583.750

21 Claramente estabelece-se um circulo vicioso entre centralidade juridica, ativismo judicial e sociedade hiperjurisdico-
nalizada. Quanto menos o Direito é seguro, dada a profusdo de normas em todos os setores da vida, mas a sociedade se
torna litigiosa e mais o Judiciario é chamado a intervir “criativamente”. “Apesar de tudo”, como diz Garapon (1999, p.
155), “é preciso julgar”.
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milhdes de pessoas (Brasil, 2024)?, isso significa que 1 brasileiro a cada 2,53 tem um
processo no Judiciario. Em termos percentuais, 39,41% do povo brasileiro, por um mo-
tivo ou outro, permanece as portas do Judiciario. Numeros que crescem ano a ano, dei-
xando claro o judicialismo e uma sociedade litigiosa, incapaz de resolver os conflitos
pessoais (dos infimos aos maiores) por meios nao litigiosos.

E mais: no Brasil, para cada grupo de 100.000 pessoas, ha 39.420 processos. Nos
Estados Unidos, esse numero ¢ de 5.806; Inglaterra, 3.681; Japao, 1.768. Na Europa,
o pais mais litigioso, a Alemanha, tem 12.300 (Yeung, 2024). Considerando somente
o0s casos novos (35 milhdes de processos em 2023), seriam 16.464 processos para cada
grupo de 100.000 brasileiros, ainda a frente da Alemanha.

Esses ntimeros poderiam ainda ser bem maiores e inflados, se ndo fossem as difi-
culdades de acesso ao judiciario brasileiro, tido como “caro (carissimo), ineficiente ¢
acessado pelos mais ricos” (Yeung, 2024). Juntam-se a essa equagdo as cifras de atrito
presentes, por exemplo, no trabalho investigativo da policia judiciaria brasileira que nao
consegue converter, anualmente, milhdes de boletins de ocorréncia em investigagdes
formais e possiveis processos judiciais de responsabilizacdo criminal.

Nao ha livro sobre justiga, ou relatorio, que nao constate, para deplora-lo, o vertigi-
noso aumento da litigiosidade depois dos anos 70 do século XX. E inegavel que, desde
entdo e nas ultimas décadas, em especial, todas as formas de contencioso judicial, cres-
ceram exponencialmente. Percebida sempre, essa tendéncia raramente ¢ interpretada. O
que significa essa explosdao? Que demanda ela traduz? De que maneira eram esses casos
resolvidos antigamente?, indaga Garapon (1999, p. 139). De um lado, ha uma sociedade
hiperjurisdicionalizada e de outro, como anota Yeung (2024), “um Judiciario gigantes-
co, com recordes mundiais de litigancia”, ndo sendo “motivo algum para admiracao ou
orgulho, nem representa ganhos para a sociedade”.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A democracia nao se reduz a producdo de normas juridicas. Os atores da vida de-
mocratica ndo sao simplesmente técnicos para criar e aplicar normas juridicas. Logo,
nem o Direito pode assumir a centralidade democratica, nem tudo precisa ser subme-
tido ao juiz, como sacerdote da palavra irrefutavel e do poder tltimo. A cidadania (e o
homo democraticus como elemento formativo fundamental) tem objetivos democrati-

22 E curioso observar, que muitos municipios brasileiros tém o que o IBGE denomina de “populagio judicial”. Sdo mu-
nicipalidades com populacdo estimada pelo IBGE, mas também, paralelamente, com uma populagao determinada pela
justica. Esses municipios, os “sem Censo”, solicitam na Justiga a anulagao dos nimeros do Censo, visando, quase sempre,
uma revisao a maior, por conta do Fundo de Participa¢@o dos Municipios (FPM), recursos previstos na Constituicao e de
repasse obrigatorio, cujo calculo ¢ feito com base na estimativa populacional.
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cos que rompem, com folga, a esfera da narrativa judiciaria e o espago social litigioso
(a exigir sempre mais Direito), ndo podendo ser limitada a qualidade de consumidora,
telespectadora ou demandista, sob pena de sucumbir a uma organizagao clerical do
poder e testemunhar um desvio de soberania, com clara defraudagdo do povo e do
principio democratico.

A centralidade do Direito e do ativismo judicial na cena democratica sdo fenomenos
coevolutivos, cuja compreensao podera indicar os novos rumos aceitaveis da democra-
cia contemporanea ou a necessidade de ajustes para corrigir uma jornada que pode levar
a um beco sem saida. Essencialmente, a base politica, conceitual, central, verdadeira e
legitima da democracia ¢ o povo, o demos — de onde emana todo o poder -, ndo suas
institui¢des ou seus subprodutos culturais que, além de provisorios em sua estruturacao,
desempenham uma funcao instrumental. Se a democracia quiser ser uma forma politica
predominante, ecoando vivamente nos coragdes ¢ mentes das pessoas, s6 pode como
uma democracia popular, ndo simplesmente juridica ou judicial.

Na equacao criagao/aplicagao do Direito, sdo esquecidos ou negligenciados os cons-
tituintes fundamentais: os usuarios, as redes de comunidades que, em esséncia, sdo o
Direito (o “Direito democratico”, a “legalidade democratica”?). Devolver a ciéncia ju-
ridica a sua instrumentalidade intrinseca e histérica, refletindo as condi¢Oes e as neces-
sidades comunitarias, é o passo basico para reconhecer-lhe como forga legitima e justa,
verdadeiramente estruturadora de um Estado de Direito caro a calibragem democratica.

O ativismo judicial pde, frente a frente, algumas dicotomias essenciais a democracia:
autoridades nao eleitas versus documentos normativos promulgados democraticamente;
uso estrito versus criativo de precedentes; politica versus Direito; poder versus autorida-
de; controle de constitucionalidade versus lei. Mas para superar todas essas dicotomias,
o ideal ¢ voltar-se para o propoésito de qualquer esquema estratificado de valores dentro
de uma sociedade, promovendo as tendéncias e os habitos, entre seus cidadaos, que
permitam a busca da felicidade e da melhoria de vida de geragao apds geracao: os filhos
ndo podem ser destinados a viver pior que seus pais. O ativismo, a rigor, ndo contribui
para promover essa expectativa, e dada a inseguranca juridica de que € portador, apenas
funciona como metafora de preenchimento de vazios e concentracao de poder nos estra-
tos burocraticos da justica, preso ainda, a bagagem ideoldgica da modernidade.

Quando a democracia perde ou tem reduzida a capacidade de criar as condi¢des
adequadas para que a cidadania tenha a expectativa factivel de melhoria de vida,
pode-se dizer, razoavelmente, que ela esta em apuros ou diante de grandes desafios
(inclusive, identitarios). O ativismo, como um dos fenomenos indiciarios dessa crise,

23 Como vem inscrito na Constitui¢do portuguesa: “O Estado subordina-se a Constitui¢ao e funda-se na legalidade
democratica” (art. 3°.).
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além de hipertrofiar subjetividades®, injeta altas doses de incerteza e de instabilida-
de juridica no sistema. De outro lado, a sobrevalorizagdo do Direito traz consigo a
expansividade das normas juridicas, impulso caracteristico de qualquer expressao de
poder, de modo a tornar a sociedade refém de um modelo patologicamente litigioso
que favorece (ou € favorecido por) uma explosao de individualismo absoluto contem-
poraneo (que acaba compondo uma forma inédita de sociedade hiperjurisdicionali-
zada). Esses dois fendmenos, intrinsecamente aderentes e adaptados as condigdes de
uma era litigante, acabam convertendo a democracia popular de horizonte aberto as
possibilidades numa democracia juridico-judicial, restrita a um projeto democratico
cada vez mais deficitario (e autoritario).

DEMOCRACY CHALLENGED: JUDICIAL ACTIVISM, CENTRALITY OF
LAW, AND A HYPER-JURISDICTIONALIZED SOCIETY

ABSTRACT

The issue addressed in the study is judicial activism, a phenomenon of growing in-
fluence in modern democracies, which involves the role of the courts in politics and the
risk of imbalance between the branches of government. The term and practice, set wi-
thin a context of the centrality of Law and a hyper-litigious society, are widely debated,
based on conceptual ambiguities that hinder a clear and objective understanding. The
methodology used in this essay consists of a systematic evaluative analysis to clarify
the meaning of judicial activism in different contexts, aiming to eliminate conceptual
confusion. The goal is to promote a balanced and enlightening debate about the role of
the courts and the limits of judicial activism in Brazilian democracy.

Keywords: democracy; judicial activism; judicial politicization; centrality of law.
hyper-jurisdictionalized society.
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