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Os artigos “Ativismo Judicial: Notas Introdutérias a Uma Polémica Contemporanea”, escrito por
Georges Abboud (Doutor e Mestre em Direito) e Gilmar Ferreira Mendes (Ministro do Supremo Tribunal
Federal e Professor de Direito Constitucional); e “Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0s
perigos da instauragdo de um terceiro turno da constituinte”, escrito por Lénio Luiz Streck (jurista e
advogado), Vicente de Paulo Barreto (Professor de Direito) e Rafael Tomaz de Oliveira (Professor de Direto),
abordam questdes do ativismo judicial no Brasil com énfase nos riscos que a pratica desse fendmeno pode
acarretar para o Estado Democratico de Direito.

No primeiro texto, Abboud e Mendes (2019) trazem a explicag¢do do que seria o ativismo judicial,
bem como a diferenga de como o termo é tratado no Brasil e nos Estados Unidos da América (EUA). No que
tange ao significado do termo, os autores t€ém o objetivo de deixar claro o conceito de ativismo judicial e quais
0s perigos que a sua pratica traz, para, desse modo, evitar que possam ser tomadas decisdes que ndo estejam de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988, isto €, evitar decisdes discricionarias advindas dos julgadores.

O ativismo judicial € tratado de maneira diferente no Brasil e nos Estados Unidos, mas ndo se pode
negar, afirmam os autores, que toda a tematica dessa matéria se estrutura no embate entre o judicial review € o
Jjudicial self restraint. Em outras palavras, pode-se dizer que hd um choque existente entre a possibilidade de
leis serem anuladas por ndo serem constitucionais versus a separacao de poderes que precisa necessariamente
ser respeitada.

Entretanto, os autores esclarecem que exercer ou ndo o controle de constitucionalidade ndo pode ser
caracterizado por si s6 como ativismo judicial, uma vez que a nossa Constitui¢do, diferente da Constitui¢@o
dos Estados Unidos, traz expressamente previsto o controle de constitucionalidade. Nesse contexto, ¢ mais
facil distinguir o que seria ativismo judicial de posturas judiciais que sdo legitimas, fundamentadas na

Constitui¢do Federal de 1988 e, portanto, representam respeito a ordem democratica.
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Dessa forma, € possivel —e facil — perceber que no Brasil, o ativismo judicial representa uma conduta
diversa do que, de fato, deveria ser. Essa expressdo retrata uma substituicdo do direito imposto na
Constitui¢do e nas leis, tdo somente pela subjetividade de quem esta julgando, baseado em preceitos morais,
ideoldgicos e politicos. Nesse sentido, Tassinari (2012), afirma que o ativismo judicial representa no Brasil o
que Lénio Streck entende pela expressdo, quer dizer, o ativismo judicial € uma deturpagio do poder judiciario
que passa a atuar extrapolando os limites que sdo estabelecidos nas suas fungdes.

Outro ponto importante tratado ainda no primeiro artigo diz respeito ao que os autores chamam de
“bom ou mau ativismo”. Para eles, por se tratar de uma atividade perniciosa ao Estado Democratico de
Direito, ndo ha que se falar em ativismo bom ou ativismo ruim, sendo qualquer pratica ativista danosa a
democracia e vazia de ideologia, devendo sempre, em qualquer hipotese, ser evitada. Vale ressaltar que pouco
importa se o julgador tende a ser progressista ou conservador, se ele decidir com base em suas convicgdes
pessoais, por razdes morais, ideologicas ou politicas ele praticara ativismo judicial (ABBOUD E LUNELLI,
2015).

Para reforcar a ideia de bom ou mau ativismo, que € sempre equivocada, os autores trazem o artigo
“Judicial Activism, by liberal and conservatives, is a danger to America” de Carson Holloway, com o
julgamento do caso de Citizens Unitede vs. Federal Election Comission, no qual relata a historia da inclusio
de organizag¢des particulares em campanhas politicas. E possivel verificar no texto que a Suprema Corte
julgou como inconstitucional a inclusdo, em razdo de violagdo a Emenda I da Constituicdo Norte-Americana,
que garante a liberdade de expressdo. Contudo, posteriormente, a decisdo foi derrubada por cinco Justices,
superando, inclusive, um precedente estabelecido.

Ainda no tocante a essa questdo, os autores trazem a Suprema Corte dos Estados Unidos para
exemplificar decisdes que por 14 foram tomadas, fundamentadas nas ideologias criadas pelos julgadores. O
que se pode perceber acerca disso € que, em muitos casos, o ativismo judicial é criticado quando a decisdo ndo
agrada o grupo, que por, mostra-se insatisfeito, sendo utilizado sem qualquer reclamagdo quando a decisdo ¢
favoravel, mesmo que contrarie a Carta Magna. Em outras palavras, pode-se dizer que, tanto os democratas
quanto os conservadores repudiavam as decisdes que lhe eram contrarias e faziam boas vistas para as que lhes
favoreciam. Portanto, ¢ possivel perceber que quando a Suprema Corte anula uma lei ou derruba um
precedente, aqueles que discordam dessa decisdo costumam acusar a ocorréncia de ativismo judicial.

No segundo artigo, os autores explanam o ativismo judicial comparando-o com miniconstituintes e
para tanto utilizam a obra “A Odisseia” de Homero, em que o “canto das sereias” encanta e desvia os homens
de seus objetivos, e, para solucionar este problema, Ulisses, personagem principal da obra, ordena que os seus
subordinados o acorrentem e ndo o soltem de maneira alguma, nem mesmo, se ele, posteriormente emitisse
uma ordem de soltura.

De forma bem interessante, os autores utilizaram da épica de Homero para explicar como as
Constitui¢des funcionam do mesmo modo que o ativismo judicial, uma vez que, segundo os autores, as

Constitui¢des sdo acorrentadas por meio do corpo politico, ja que € ele que fornece as restricdes para niao
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sucumbir ao despotismo das futuras maiorias. Contudo, deve-se notar, por meio da explicagdo de que ¢
necessario obedecer a razdo e ndo as paixdes, e € por meio dessa frase que se t€ém os problemas do ativismo
judicial.

Os autores ainda fazem referéncia ao jurista alemdo Otto Bachof e trazem a sua obra “Normas
constitucionais inconstitucionais?”, escrita em 1994, para relembrar que, durante o periodo que se denominou
guerra fria, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha instituiu uma jurisprudéncia de valores,
relacionando esses pontos a uma tentativa de regulamentacdo da unido homoafetiva pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) a pedido da Procuradoria-Geral da Republica.

O fato dos juristas aplicarem o direito por meio de argumentos pessoais € ndo por interpretacdo com
base em alegagdes de principios € debatido pelos autores quando estes fazem a seguinte pergunta sobre o caso
de Bachof: “Haveria a possibilidade de dizer que as normas Constitucionais possam ser inconstitucionais, de
modo a permitir uma alteracdo significativa de seu conteudo?”. Apesar disso, o Tribunal Constitucional
Federal legitimou a Lei Fundamental e a tese de Bachofnao ressarciu.

Ocorre que, conforme ¢ mencionado ainda neste segundo texto, ha autores que acreditam que este
posicionamento do Tribunal acarretou substancialmente na perda das certezas juridicas. Outros estudiosos do
tema falam ainda sobre as dificuldades de interpretagdes das novas Constituicdes que fundaram o Estado
Democratico de Direito. E ¢ por meio desses dois ambitos interpretativos que os doutrinadores, trazendo
alusdo a obra de Bachof, refletem sobre as unides homoafetivas via jurisprudéncias do STF.

Uma das diversas criticas explanadas pelos autores para a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), pedindo a regularizacido da unido homoafetiva, ¢ o fato de que a Constitui¢do Federal
de 1988 diz explicitamente que o Estado deve proteger a unido entre homem e mulher, de modo que alegar
uma omissdo do constituinte sobre o assunto ndo se sustenta, uma vez que o constituinte ndo se omitiu, muito
pelo contrério, optou de forma expressa em resguardar os direitos dos casais heterossexuais, devendo a
mudanga para abranger casais do mesmo sexo ter que partir do legislativo, que € o 6rgdo competente para
tanto.

Nesse contexto, os autores citam como uma possivel solugado que os casais do mesmo sexo tenham os
seus direitos julgados levando em conta o direito das obrigagdes e ndo o direito matrimonial e sucessorio. Para
tanto, mencionam ainda o caso ocorrido na Espanha em que uma lei foi editada a fim de resguardar os direitos
dos homossexuais, ndo tendo o Poder Judiciario daquele pais julgado em desacordo com a sua Constituigao.

Assim, explicam que, através da argumentac¢ao da Procuradoria-Geral da Republica, a ideia de haver
normas constitucionais/inconstitucionais aparece no paragrafo terceiro do artigo 226 da Constitui¢do, pois
esta expresso que a protecdo do Estado se remete entre o homem e a mulher, e assim contraria principios
sensiveis da Constitui¢do, como € o caso da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana. Com isso,
existe a necessidade de recorrer ao bom ativismo judicial para resolver as questdes da sociedade. Mas, ndo
existe o bem e o mal dentro deste tema, considerando-se, como ¢ dito pelos autores, ndo se pode violar os

principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedagdo de discriminacdes

Revista Manus Iuris. Mossoré: Universidade Federal Rural do Semi-Arido.



ATIVISMO JUDICIAL: POSTURA DISCRETA DO PODER JUDICIARIO

odiosas, da liberdade e da protecio da seguranca juridica.

Considerando-se os argumentos até aqui apresentados, compreende-se que, o que os autores
expressam € que o judiciario ndo pode julgar de acordo com o seu gosto pessoal, pois vivemos em um pais
democrético. Exemplificando essa abordagem, Streck, Barreto e Oliveira (2009) aduzem que se o judiciario
fosse intervir em tudo, os interesses dos homossexuais estariam em risco, porque assim a relagdo entre as
pessoas do mesmo sexo dependeria da vontade e da opinido de quem fosse julgar. Em vista disso,
compreendem os autores que nas solucdes de questdes juridicas, ndo poderd haver discordancia acerca da
decisdo judicial. Além disso, afirmam que a populac¢do deve confiar na Constitui¢do e na forma em que ela
impoe as leis, e, jamais, altera-la por questdes pessoais, pois ndo se modifica nada por intermédio do ativismo
judicial.

Os artigos, em particular, apresentam conceitos fundamentais na area, tratados de maneira didatica e
de facil compreensao, possibilitando ao leitor uma experiéncia agradavel e enriquecedora. Ainda que ndo se
trate de uma leitura obrigatoria, acreditamos que assim deveria ser para todos os estudantes de Direito, pois
devido a relevancia, os textos merecem espago na analise académica, por ser valioso saber que o ativismo
judicial é uma postura discreta do Poder Judicidrio frente ao Legislativo e Executivo, e nenhum julgador tem o
direito de ignorar os textos legais.

Para finalizar, € possivel perceber que os dois artigos trazem a critica sobre o bom ou mau ativismo,
portanto, tecemos aqui as nossas consideracdes em concordancia com os autores, pois também enxergamos o
ativismo como uma atividade perigosa a Democracia, uma vez que se trata de um afronte a Constitui¢do
Federal de 1988, devendo sempre evitar quaisquer atitudes que sejam pautadas tdo somente em preceitos de

cunho ideologicos, politicos e morais do julgador.
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