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ATIVISMO JUDICIALATIVISMO JUDICIAL
Buscando o lugar do estadoBuscando o lugar do estado
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Ondas não intervencionistasOndas não intervencionistas

XX

Ondas intervencionistasOndas intervencionistas

- Liberalismo clássico;

- Estado Social;

- Reação Neoliberal;

- Estado Democrático de Direito.
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Ondas não intervencionistasOndas não intervencionistas

XX

Ondas intervencionistasOndas intervencionistas

- Positivismo Legalista:

- juiz “boca da lei”;                                       
- neutralidade do estado;                             
- cumprimento dos contratos.

- Pós-positivismo:                              
- criatividade judicial;                                   
- engajamento do estado na realidade;       
- avaliação valorativa dos conflitos.
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O contexto do ativismo judicial...O contexto do ativismo judicial...

DO AMBIENTE INTELECTUAL E POLÍTICO 
FAVORÁVEL ÀS INTERVENÇÕES JUDICIAIS:

(séculos XIX e XX)

- Consolidação do ideário democrático;

- Aceleradas transformações econômicas;

- Doutrinas da separação dos poderes e checks and
balances;

- Independência e cultura de                                
imparcialidade do Poder Judiciário;

- Máxima stare decisis et non quieta movere

(cumpra a decisão e não perturbe a calma);
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Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

O caso da Suprema Corte dos Estados Unidos da América:
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Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

CASO MARBURY X MADISON
O Poder de Judicial Review

1803

- Caso de uma legislação local sobre organização e 
prerrogativas do Poder Judiciário;

-Constituição EUA art. VI.2: “... Essa Constituição... Será
a Lei suprema do país; e os juízes em todos os estados 
a ela estarão obrigados.”

- Legislação ordinária se encontra subordinada à
constituição;

- Suprema corte como corte constitucional e legisladora 
negativa.
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Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

SUPREMA CORTE NA ERA ROOSEVELT
A oposição ao New Deal

1935-1937

- Oposição da Suprema Corte ao New Deal no primeiro 
mandato de Roosevelt: maior expressão de ativismo judiciário 
da história norte-americana;

- De 1935 até 1937 invalidação sistemática das principais leis 
do New Deal (programa de recuperação econômica e 
seguridade social do governo democrata);

- Caracterização da situação Governo x Suprema Corte. Busca 
de estratagemas para alterar a composição da Corte;

- Mudança de cenário em 1937 a partir da declaração da 
constitucionalidade da lei de salário mínimo de Washington.
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Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

CASO BROWN X BOARD EDUCATION
Separados mas iguais?

1954

- Constituição EUA 14ª Emenda: “Nenhum estado 
fará ou imporá qualquer lei que limite os privilégios 
e imunidades dos cidadãos dos EUA, nem privará
qualquer pessoa da sua vida, liberdade ou 
propriedade sem o devido processo legal, nem 
negará a qualquer pesoa em sua jurisdição a igual 
proteção da lei.”

- Declaração de inconstitucionalidade de leis 
segregadoras vigentes em 21 estados no acesso 
aos bens públicos.

- Caso de segregação (brancos e negros) nas escolas.

- Doutrina vigente: Separate but Equal Education.
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Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

CASO ROE X WADE
Direito à interrupção da gravidez

1973

- ConstituiConstituiçção como ão como obra abertaobra aberta: “A Constituição não menciona 
explicitamente qualquer direito à privacidade. Entretanto em uma 
linhagem de decisões... A Corte reconheceu que o direito à privacidade 
individual, ou a garantia de certas áreas ou zonas de privacidade, existe 
na Constituição... O direito à privacidade, esteja fundamentado no 
conceito de liberdade pessoal e de restrições à ação do Estado na 14ª
Emenda, como acreditamos, como acreditamos que esteja, ou, conforme 
a corte distrital determinou, na reserva de direitos ao povo da 9ª
Emenda, é amplo o suficiente para a incluir a decisão da mulher de 
terminar a sua gravidez.”

- Criação jurisprudencial de novos direitos sob o amparo da 
Constituição;
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Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

CASO ROMER X EVANS
Direito à proteção especial

1996

- Anulação de emenda à Constituição do Colorado (referendada por 
mais de 500 mil eleitores) que pretendia vetar aos homossexuais o 
recurso à proteção legal sob a condição de minoria discriminada.

-- IdentificaIdentificaçção de grupos socialmente discriminadosão de grupos socialmente discriminados: “...não aceitamos 
a opinião de que a proibição de proteções legais específicas da 
Emenda 2 nada mais faz do que negar aos homossexuais direitos 
especiais. Ao contrário, a emenda impõe uma desvantagem especial 
exclusivamente sobre essas pessoas. Aos homossexuais são negadas
as salvaguardas que outros gozam ou podem buscar sem restrições... 
Devemos concluir que a Emenda 2 classifica homossexuais não para
promover um fim legislativo adequado, mas para fazê-los desiguais em 
face de todos os demais. Isso o Colorado não pode fazer.”



ATIVISMO JUDICIALATIVISMO JUDICIAL
Um itinerUm itineráário do ativismo judicial...rio do ativismo judicial...

• Afirmação do papel 
proativo do Poder 
Judiciário;

• Hermenêutica 
constitucional para 
criação e garantia de 
direitos;

• Superação do mito 
do “legislador 
negativo”.
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A Democracia e o JudiciA Democracia e o Judiciááriorio
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• Constitucionalização de direitos;

• Combinação de elementos formais e 
materiais do Direito;

• Generalização de uma semântica dos 
direitos fundamentais.

• Consciência cidadã – cidadania ativa;

• Organização da sociedade civil;

• Acesso à justiça.
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Expansão do Expansão do 
protagonismo institucional protagonismo institucional 
e pole pol íítico dos tribunais em tico dos tribunais em 

processos decisprocessos decis óórios.rios.
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A Democracia e o JudiciA Democracia e o Judiciááriorio

Expansão do Expansão do 
protagonismo protagonismo 

institucional e polinstitucional e pol íítico tico 
dos tribunais em dos tribunais em 

processos decisprocessos decis óórios.rios.

JUDICIALIZAÇÃO
DA POLÍTICA

Antoine Garapon

JUIZ: o guardião 
das promessas...
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A Democracia e o JudiciA Democracia e o Judiciááriorio

JUDICIALIZAÇÃO
DA POLÍTICA

Termo surge com conotação negativa 
representando um tipo de colonização do 
mundo da vida pelo Direito.

The Global Expansion 
of Judicial Power.

1995

NealTate
Torbjörn Vallinder

Judicialização da política.

Jurisdicização das relações sociais.
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A Democracia e o JudiciA Democracia e o Judiciááriorio

JUDICIALIZAÇÃO
DA

POLÍTICA

JURISDICIZACÃO
DAS

RELAÇÕES SOCIAIS

Transferência de 
poderes decisórios 
do eixo legislativo-
executivo para o 
Poder Judiciário.

Crescimento da 
tutela judiciária 
na resolução de 
conflitos 
sociais. 

ASPECTOS
NEGATIVOS
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ATIVISMO JUDICIALATIVISMO JUDICIAL
A Democracia e o JudiciA Democracia e o Judiciááriorio

JUDICIALIZAÇÃO
DA

POLÍTICA

JURISDICIZACÃO
DAS

RELAÇÕES SOCIAIS

Preenchimento de 
lacunas do poder com 
garantia da ordem 
constitucional e 
limitação dos 
casuísmos do 
legislativo e executivo.

Mobilização da 
sociedade civil 
para garantia 
de direitos 
individuais, 
coletivos e 
difusos. 

ASPECTOS
POSITIVOS

�
���������������������
��������
���
������



ATIVISMO JUDICIALATIVISMO JUDICIAL
JudicializaJudicializaçção da Polão da Políítica e Ativismo Judicialtica e Ativismo Judicial

JUDICIALIZAÇÃO
DA POLÍTICA

ATIVISMO JUDICIAL

Gênero

Espécie
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JudicializaJudicializaçção da Polão da Políítica e Ativismo Judicialtica e Ativismo Judicial

JUDICIALIZAÇÃO
DA POLÍTICA

ATIVISMO JUDICIAL

DIREITO POLÍTICA

O Direito invade a Política
(decisões políticas via tribunais)

A Política invade o Direito
(constituições com pautas extensas
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Procurando definiProcurando definiçções...ões...

ATIVISMO 
JUDICIAL

Cass Sunstein

Radicals in 
robes: why 

extreme right-
wing Courts 

are wrong for 
America.

1995

• Anulação frequente pelo Judiciário 
de ações dos outros poderes;

• Suprimento de omissões dos 
outros poderes.
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Procurando definiProcurando definiçções...ões...

ATIVISMO 
JUDICIAL

• Ampliação de competências;

• Invalidação de decisões de outros 
poderes;

• Atuação como ator político e 
intérprete moral da sociedade.

AMPLIAAMPLIAÇÇÃO ÃO 
DOS DOS 

PRPRÓÓPRIOS PRIOS 
PODERESPODERES
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Algumas justificativasAlgumas justificativas

JUSTIFICATIVA
PRÓ

ATIVISMO JUDICIAL

Perfeccionismo

• Maximização dos 
direitos;

• Leitura perfeita da 
constituição.

Particularismo

• Compreensão do caso concreto;

• Consideração das exigências do 
contexto;

• Análise das consequências;

• Projeção para o futuro.
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Algumas justificativasAlgumas justificativas

JUSTIFICATIVA
CONTRA

ATIVISMO JUDICIAL

Formalismo

• Consideração técnica da 
ordem jurídica;

• Fixação no texto da 
norma;

• Projeção para o passado.

Minimalismo

• Restrição ao caso concreto;

• Fixação ao máximo possível nas 
normas (e não no contexto);

• Sem projeção para o futuro.
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Gêneros de Ativismo JudicialGêneros de Ativismo Judicial

Hoje são 
considerados dois 

gêneros de 
ativismo judicial :

Hard
Activism

Prevalência de 
argumentos políticos, 
filosóficos, 
sociológicos ou 
econômicos.

Soft
Activism

Soft
Activism

Prevalência de 
argumentos 
propriamente legais 
ou nas fontes formais 
do direito.
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Para uma tipologia dos ativismos judiciaisPara uma tipologia dos ativismos judiciais

William Marshall

O Prof. Marshall (Universidade Carolina do Norte; ex-
deputado federal) fala em distintas “dimensões” do 
ativismo judicial, dentre as quais destaco:

Conservative 
and seven 

sins of 
judicial 

activism.
2002

ATIVISMO CONTRA-MAJORITÁRIO

ATIVISMO JURISDICIONAL

ATIVISMO CRIATIVO

ATIVISMO REMEDIAL
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Para uma tipologia dos ativismos judiciaisPara uma tipologia dos ativismos judiciais

ATIVISMO
CONTRA-MAJORITÁRIO

� Relutância dos Tribunais em 
aceitar as decisões dos poderes 
democraticamente eleitos;

� Fortalecimento da jurisdição 
constitucional;

� Poder Judiciário como legislador 
negativo.
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Para uma tipologia dos ativismos judiciaisPara uma tipologia dos ativismos judiciais

ATIVISMO
JURISDICIONAL

� Ampliação dos limites 
jurisdicionais do Poder Judiciário;

� Edição de sentenças de perfil 
aditivo;

� Correção, modificação ou 
complementação de leis e atos 
administrativos.



ATIVISMO JUDICIALATIVISMO JUDICIAL
Para uma tipologia dos ativismos judiciaisPara uma tipologia dos ativismos judiciais

ATIVISMO
CRIATIVO

� Utilização da hermenêutica como 
forma de criação de novos direitos ou 
afirmação jurídica de direitos morais;

� Hermenêutica concretista e princípio 
da proibição da proteção insuficiente
(Konrad Hesse);

� Fundamentação em conceitos do 
pós-positivismo e do 
neoconstitucionalismo.
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Para uma tipologia dos ativismos judiciaisPara uma tipologia dos ativismos judiciais

ATIVISMO
REMEDIAL

� Imposição pelo Poder Judiciário 
de obrigações positivas aos poderes 
eleitos;

� Determinação de políticas 
públicas, criação ou remodelação de 
órgãos, regulamentações legais etc...
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Momento da reflexão...Momento da reflexão...

O ativismo judicial traz 
mais vantagens ou 

desvantagens para a 
sociedade, 

considerado o atual 
arranjo democrático?
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Momento da reflexão...Momento da reflexão...

A visão dos analistas sobre
Judicialização / Ativismo

CONQUISTAS RISCOS

• Acesso à justiça;

• Garantia de direitos;

• Certa eficácia constitucional;

• Ampliação de conquistas sociais 
via arena judiciária;

• Efetivação do sistema de checks
and balances. 

• Enfraquecimento dos poderes 
eleitos;

• Criação de uma “cidadania 
clientelista”;

• Desmobilização popular;

• Exclusivismo moral do judiciário;

• Supremocracia não representativa. 
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Alguns casos paradigmAlguns casos paradigmááticos no STFticos no STF

FIDELIDADE PARTIDÁRIA

• Instituição do instituto da fidelidade 
partidária sem previsão legal ou 
constitucional;

• Exceção: perseguição ou mudança de 
ideologia do partido. O STF decide...
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Alguns casos paradigmAlguns casos paradigmááticos no STFticos no STF

MUNICÍPIO LUIS
EDUARDO MAGALHÃES

• Reconhecimento da força normativa dos 
fatos;

• Declaração de inconstitucionalidade sem 
pronuncia de nulidade;

• Modulação de efeitos.
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Alguns casos paradigmAlguns casos paradigmááticos no STFticos no STF

CÉLULAS-TRONCO
EMBRIONÁRIAS

• Argumentos filosóficos e sociológicos 
(Hans Jonas e Ulrich Beck, por exemplo);

• Contextualismo;

• Representação argumentativa.
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