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Resumo: O ativismo judicial no mundo contempordneo é uma tendéncia.
Assume grande relevancia no cenario nacional em razdo do descrédito no
processo politico em geral e o protagonismo experimentado pelo Judiciario em
detrimento dos demais poderes constituidos. O trabalho apresentado,
utilizando da revisdao bibliogréfica, tem o objetivo analisar a forma como o
ativismo judicial é abordado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil e
comparar com a atuagdo da Corte Constitucional Colombiana (CCC), a fim de
verificar a viabilidade de inclusdo desta perspectiva latina na interpretacao
constitucional péatria. Para tanto esclarece suas origens do ativismo judicial,
evolucao histoérica, significado, diferencia abordagens de termos correlatos e, ao
final, conclui que o exemplo do sul global é proximo da realidade social e
constitucional brasileira e que o julgamento da ADPF 347, que aponta as
mazelas do sistema carcerario brasileiro, é uma grande oportunidade para
abertura do Pretdrio Excelso para uma verdadeira ecologia de saberes.

Palavras-Chave: Ativismo Judicial Brasileiro. Ativismo Judicial Colombiano.
Supremo Tribunal Federal. Ativismo Dialégico. Direitos Humanos.

Abstract: Judicial activism is a trend in the contemporary world. It has become
highly relevant on the national scene due to the lack of faith in the political
process in general and the protagonism of the Judiciary in detriment to the
other constituted powers. This study, with bibliographic review, aims to
analyze the manner in which judicial activism is addressed by the Federal
Supreme Court (STF) in Brazil and compare it with the role of the Colombian
Constitutional Court (CCC), in order to ascertain the feasibility of including this
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Latin perspective in Brazilian constitutional interpretation. To this end, the
paper clarifies its origins from judicial activism, historical evolution, meaning,
and different approaches to correlated terms before concluding that the
example of the global south is close to Brazilian social and constitutional reality,
and that the ADPF 347 decision, which identifies the flaws of the Brazilian
prison system, is a great opportunity to open up the Federal Supreme Court to a
true ecology of knowledge.

Keywords: Brazilian Judicial Activism. Colombian Judicial Activism. Federal
Supreme Court. Dialogic Activism. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Ativismo judicial é uma terminologia utilizada para analisar tanto as
instituicdes como os agentes judiciais diante das democracias consideradas
contemporaneas.

Atualmente o tema ganha relevancia com o descrédito no processo
politico em geral, que fez com que o Judicidrio no Brasil, por meio do Supremo
Tribunal Federal, assumisse um papel de protagonismo no cendrio social,
respondendo inquietagdes da populacdo, ante a inércia e abusos dos outros
poderes. Essa postura, embora receba rasgados elogios, atrai também pesadas
criticas da doutrina e da imprensa (FARIA, 2017), em especial a alegacdo de que
a atuacdo do Pretério Excelso estaria exorbitando suas funcdes e ganhando
espaco que pertenceria ao poder politico, tanto o Executivo quanto o
Legislativo.

E é em razdo dessas criticas que é analisado o ativismo judicial aplicado
pela Corte Constitucional Colombiana, verificando a compatibilidade da
interpretacdo alienigena pelo Judiciario do Brasil.

Dessa maneira, o objetivo deste trabalho foi comparar formas distintas
de ativismo judicial, realizadas por paises diversos, mas com caracteristicas
sociais semelhantes. Para isso, sao apresentados (i) o ativismo brasileiro, que
tem como fundamento o padrao juridico euroamericano e (ii) o concebido pela
Corte Constitucional Colombiana, caracterizado por ser dialégico, participativo
e mais afeto a realidade latina.

Como metodologia, o trabalho foi desenvolvido por meio de
levantamento bibliografico, e est4 estruturado em cinco se¢des. A primeira foi a
introducdo, onde foram apresentados os objetivos de pesquisa bem como a

contextualizacdo do problema de necessidade de estudo do ativismo judicial. A
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segunda esclarece, suscintamente, as origens do ativismo na América e Europa
e aborda a divisao do mundo em Norte e Sul global; insere o tema no Brasil,
conceituando-o e diferenciando-o de termo correlato. A terceira secdao aborda os
marcos do ativismo no Supremo Tribunal Federal (STF). Na pendltima é
apresentado o ativismo judicial dialégico colombiano como exemplo para o sul
global, principalmente para o Brasil. Na derradeira secdo sao apresentadas as

consideracoes finais do estudo.

2 O ATIVISMO JUDICIAL

2.1 Origem e contextualizacao

A ideia de ativismo judicial tem embrido nos Estados Unidos, mais
especificamente na decisdo Lochner X NewYork, de 1905, oportunidade em que
a Suprema Corte Americana, a partir do controle difuso de constitucionalidade,
acolheu o argumento de que o principio de liberdade contratual estava
implicito na concepcao de devido processo legal (due process of law), declarando
inconstitucional uma lei do estado de Nova York que limitou a 10 horas diérias
e 60 horas semanais o trabalho dos padeiros (TEIXEIRA, 2012).

Contudo, o termo “judicial ativism” s6 entrou no vocabulario
americano com o trabalho do historiador Arthur Schlesinger Jr, em artigo
publicado na revista Fortune, com o tema “The Spreme Court: 1947, referindo-
se a possibilidade de o judicidrio protagonizar funcao afirmativa na ascensao do
bem-estar social (TEIXEIRA, 2012).

Na Europa a questao tomou corpo nos movimentos surgidos a partir da
segunda guerra mundial, iniciando-se pela Alemanha e Italia. Nos dois paises,

guardadas as diferencas culturais e de relacionamento entre os poderes, o
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ativismo judicial teve como fundamento a supremacia da constituicdo e de seus
valores sobre as acdes e omissdes publicas, em sentido lato (TEIXEIRA, 2012).

Na América Latina o desenvolvimento de uma teoria sobre o ativismo
judicial s6 foi possivel ap6ds a transicdo democratica, que teve inicio na década
de 80, e o surgimento do constitucionalismo, quando direitos fundamentais
passaram a ser assegurados pelas constituicdes outorgadas nos paises das
Américas do Sul e Central, como ocorreu no Chile (1980), Honduras (1982), El
Salvador (1983), Guatemala (1985), Nicaragua (1987) e Brasil (1988). A
Constituicdo da Coléombia foi promulgada na década seguinte, em 1991, assim
como as Cartas Politicas do Paraguai (1992), Peru (1993) e Equador (1996)
(MELO, 2010).

A doutrina classifica esta ultima fase de transicio democratica na
América do Sul como “constitucionalismo avan¢ado”, incluindo nesta categoria
o0s paises que permitiram a atualizacdo constante de suas constituigdes, seja por
meio de emendas ou reformas significativas, o que inclui o Brasil (MELO, 2010).

O Constitucionalismo latino-americano tem como caracteristica dois
pontos fundamentais: a) a extensdo do catdlogo de direitos humanos e
fundamentais consagrados em suas constitui¢des; e b) a inclusdo de novas
garantias e instituicdes responsdveis pelo controle administrativo e
jurisdicional, a fim de afiancar o exercicio efetivo dos direitos e garantias
declarados pelas leis maiores (LIMA, 2015), o que contrasta com as
constituicdes origindrias da common law (Estados Unidos e Europa),
caracterizadas pela brevidade do texto constitucional, a existéncia de clausulas
gerais, a consagracdo de direitos fundamentais civis e politicos e o fato de que a
interpretagdo é aberta as Cortes Supremas e Parlamentos, conforme o caso, que

tém papel na definicdo dos valores da sociedade (BARROSO, 2017).
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Quanto a Colémbia e o Brasil, os paises que nos interessam no estudo, o
ativismo judicial foi percebido no final da década de 90 e inicio do século,
respectivamente (BRASIL, 2006; LIMA, 2015).

Esclarecido marco legal do ativismo judicial nos Estados Unidos, Velho
Mundo e na América Latina, parece relevante, ainda que sucinta e
empiricamente, esclarecer o que se entende pela divisao do mundo em norte e
sul global.

A separacao do mundo em eixos considera dois aspectos distintos.

O primeiro, e mais antigo, leva em conta a perspectiva geografica,
socioecondmica e politica, colocando de um lado os paises do Norte
(desenvolvidos) e do outro os do Sul (subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento), divididos por uma linha imaginaria.

A segunda divisdo tem como fundamento a légica do colonialismo e a
natureza hierdrquica das relagdes Norte-Sul, inclusive acerca do conhecimento
cientifico, relatada por Santos (2008) como “colonialidade do poder”.

Essa subalterizagdo de conhecimentos, saberes e de interpretacao de
mundo é presente na atualidade e encontra amplificagdo nos processos de
globalizagao. E por este motivo que o obstaculo da pés-colonialidade depende
de uma corregdo de conceitos pré-concebidos como hegemonicos e acabados. A
relacdo hierarquizada entre Norte e Sul global, mantida pela légica do
colonialismo, s6 podera ser alterada com a revisitagdo do passado, da cultura e
do conhecimento de sociedades relegadas ao esquecimento, de forma a
repensar o futuro por outro prisma que nao seja o raciocinio do Norte global

(SANTOS, 2008).

2.2 Conceito: judicializacao da politica x ativismo judicial
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O primeiro ponto para se entender o significado de ativismo judicial é,
ainda que rapidamente, diferencid-lo de judicializagdio da politica. A
diferenciagdo é necessaria em razao da proximidade coloquial dos dois temas.

Resumidamente, considera-se a judicializagdo da politica o fato de
questdes de grande repercussdo social ou politica serem decididas ndo pelas
instdncias politicas ordindrias, Legislativo e Executivo, mas sim pelo Poder
Judiciario. E uma circunstancia que tem como causa o modelo constitucional
eleito, mas seu exercicio ndo pode ser considerado decorréncia da vontade
politica do julgador. A decisdo judicial é tomada sem extrapolar os limites de
suas atribui¢des, sem se imiscuir nas prerrogativas funcionais dos outros
Poderes (BARROSO, 2009).

Em meados da década de 90, Tate e Vallinder (1997, p. 13) ja
apresentavam o conceito de judicializacdo da politica: “Quando falamos de uma
expansao global do poder judicial, referimo-nos a infusdo de um processo
decisério judicial e de procedimentos tipicos das Cortes em uma arena politica
em que os mesmos ndo foram previamente inseridos”.

Carvalho (2004), por sua vez, aponta em sua obra seis requisitos para o
aparecimento e estabilizacdo do fendmeno: a) a adogdo pelo Estado de um
sistema politico democratico; b) separagdo dos poderes; c) efetivos direitos
politicos, d) tribunais utilizados por grupos de interesses; e) uso dos mesmos
tribunais pela oposicdo; e) a auséncia de efetividade das instituicdes
majoritarias.

Percebe-se, pois, que a judicializacao é reflexo de um Estado que possui
uma constituicao democratica e de um Poder Judiciario com interesse em fazé-
la valer em sua inteireza, a partir da concretizacdo de direitos fundamentais.

Efetivamente, a judicializagdo ndo se da apenas em questdes polémicas, mas, o
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que é controverso gera maior interesse tanto na midia como na populacdo em
geral (CARVALHO, 2004).

O ativismo judicial, por outro lado, surge a partir do controle misto de
constitucionalidade (difuso e coletivo) de leis, em sentido amplo, e atos de
governo. E caracterizado no processo democratico pela ascensdo dos direitos
fundamentais e direitos humanos, inicialmente pelos direitos civis e politicos e,
especialmente e com mais intensidade, pelos universais, de 4 Geracdo
(PIOVESAN, 2017).

Segundo Barroso (2009), o ativismo judicial se diferencia da
judicializacdo pelo fato de se tratar de uma atitude do julgador, conforme
disposto a seguir:

[...] escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Valendo-se de uma posicdo normativa inerte, o ativismo judicial deve
ser avaliado segundo a regularidade com que o Tribunal ou Magistrado revé
ordens (em sentido lato) e omissdes dos demais poderes constituidos,
especialmente o Legislativo, ou seja, a frequéncia com que os julgadores retiram
a decisao do controle dos eleitores (SUNSTEIN, 2005).

Assim, enquanto a judicializacdo da politica tem como consequéncia a
atuacao judicial decidindo quem tem o melhor direito numa situagdo polémica,
o ativismo judicial esta ligado a uma atividade judicial mais aberta e vigorosa
na analise de postulados constitucionais, com interferéncia direta na atuacdo
dos demais poderes.

Podem ser consideradas condutas ativistas:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagao do
legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
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normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009, p.
22).
Por serem decisdes mais carregadas de principios, além de maiores
dificuldades praticas e tedricas, a deliberacdo ativista assume um
comportamento refletido do Poder Judicidrio, de avango, que deixa de lado o

discurso juridico para avancar sobre o social (SA E BONFIM, 2015).

3 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

E importante compreender que o termo pode representar mdltiplas
compreensdes, como por exemplo, programa de decisdes judiciais,
comportamento dos magistrados, tendéncias das decisdes judicias, entre outras
possibilidades (KOERNER, 2013). Essa temaética passou a ser mais utilizada a
partir do processo de redemocratizacdo do Brasil, apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e da reformulagdo de competéncias ao Supremo
Tribunal Federal (STF), conforme o entendimento de Vieira (2009).

O término da segunda guerra mundial exigiu do mundo uma
redefinicio de Estado e de instituicdes. O proprio direito constitucional foi
redescoberto, considerando a proliferacdo de novas constitui¢des promulgadas,
que assumiram a centralidade no lugar das leis. Junto com a mudanga de valor
normativo verificou-se inevitavel alteracdo institucional, com a criacdo de
tribunais internacionais e, especialmente, tribunais constitucionais, o que
importou em paulatino avango do Judicidrio e o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo (BARROSO, 2015).

O redescobrimento do direito constitucional, como a assunc¢ado de sua

posicdo de superioridade em relacdo as leis e a mudanga de valor normativo,
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foram também indispensaveis para influenciar politicas ptblicas essenciais para
a construgao do Estado Constitucional moderno, responsavel pela evolucao dos
direitos humanos no final dos séculos XIX e XX. A prépria reforma do judiciario
brasileiro tem assento na prépria redefinicdo de Estado e institui¢cdes (HESS,
2011).

O Estado Constitucional é marcado pela submissdo deste ao direito, ja
que a finalidade precipua do Estado de Direito é a limitagdo do poder do Estado
e o reconhecimento da intangibilidade dos sujeitos privados. Ainda em meados
do século XIX é entregue ao Estado a tarefa de garantir a igualdade entre os
individuos, sendo que para alcancar esse 6nus é preciso intervir nos pontos
mais sensiveis da sociedade, na ordem econdmica e social, a fim de auxiliar os
mais necessitados. Assim, o eixo da preocupacdo do Governo desloca-se do
postulado da liberdade para o da igualdade (DI PIETRO, 1998, p. 127).

De acordo com Comparato (2010), a mudanca de prioridades estatal
continua, historicamente, com o progressivo aumento dos pactos internacionais
para a protecdo de direitos humanos e de acesso a justica, influenciados pelo
neoconstitucionalismo (BARROSO, 2015).

O reconhecimento da submissao do Estado as leis confere legitimidade
a ideia de interdisciplinaridade entre a Ciéncia do Direito e a Ciéncia Politica.
No Brasil, a imbricacado referida fica evidenciada, no primeiro caso, no disposto
no art. 37, §7°, da Constituicdo Federal, o qual aponta pardmetros
constitucionais para que o Judicidrio proceda ao controle de legalidade,
moralidade e eficiéncia das politicas publicas adotadas pelos Executivo e
Legislativo. A Ciéncia Politica, por sua vez, reforca a fundamentacdo do poder
discriciondrio e da legitimidade dos agentes politicos na escolha das politicas

puablicas (HESS, 2011).
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Essa situagdo coloca a funcdo jurisdicional em constante contrapeso as
atividades de governo do executivo e legisferante das assembleias.

A intervencdo judicial, no exame interdisciplinar das ciéncias do direito
e politica, sempre se d4 em contraposicdo aos outros poderes do Estado. Até a
promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 e as reformas do estado dela
decorrentes, a ineficiéncia da funcao jurisdicional ndo permitia que o Judiciario
assumisse fun¢do de protagonista no controle de politicas publicas adotadas
pelos demais poderes (HESS, 2011). Essa ineficiéncia é caracterizada pela
demora excessiva das decisdes judiciais e na burocratizacdo de seus
procedimentos.

O relevo desse fato histérico para o Judicidrio foi a legitimacdo da
intervencdo que passa a ser realizada na forma do “ativismo judicial”. Os
objetivos do Estado Democrético de Direito, introduzidos na administragao
publica (art. 1°, caput, e art. 3° da Constituicdo Federal), nao permitem que as
politicas publicas sejam afastadas da analise judicial. Isso se da pelo fato de seus
principios e finalidades estarem ordenados na Carta da Republica,
influenciados pela ascensdo dos direitos fundamentais e direitos humanos,
inicialmente pelos direitos civis e politicos e, especialmente e com mais
intensidade, pelos universais, de 4* Geracdao (PIOVESAN, 2017).

No Brasil, embora marcado desde o periodo republicano pela existéncia
de demandas sociais, foi a Constituicdo da Republica de 1988 que reconheceu
aos cidaddos nacionais uma gama de direitos fundamentais e, ao mesmo tempo,
fortaleceu o Judiciario e instituicdes como o Ministério Publico e Defensoria
Puablica, abrindo espago para o inicio do ativismo judicial pelo Supremo
Tribunal Federal (VIEIRA, 2009).

Na ciéncia politica brasileira, as pesquisas sobre o STF tiveram inicio

nos anos 1990, mas as ideias sobre a judicializacdo ndo encontraram, de inicio,
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campo fértil na corte. De modo geral, os Ministros se mostravam restritivos e
seletivos em relacao aos poderes que lhes foram atribuidos pela Constituigao.
Por este motivo, a definicdo do STF como ativista dependeu de oxigenagdo de
seus componentes (KRONER, 2013), o que s6 foi observado pela ciéncia politica
a partir da reforma do Judicidrio, com a Emenda n° 45/04, e com alteracdo da
composicao do Pretério Excelso havida no primeiro mandado do Presidente
Luiz Inécio Lula da Silva, entre 2003 e 2006 (VIEIRA, 2009).

Feitas essas consideragdes, é relevante apontar alguns casos que

demonstrem o ativismo judicial realizado pela Corte Suprema brasileira.
3.1 Marcos do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal (STF)

Salvo melhor juizo, o primeiro exemplo de ativismo do STF foi
verificado na declaragdo de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072/90 -
Crimes Hediondos, que previa o regime integralmente fechado de pena
(BRASIL, 2006). A declaragao de inconstitucionalidade teve como fundamento a
violacdo a garantia fundamental de individualizacdo da pena, que violaria o
disposto rol de garantias fundamentais do art. 5° da Carta Magna brasileira.

Outro julgado ativista do STF foi a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3510, sobre a lei de biosseguranca, que regularizou
o uso de células-tronco embriondrias para pesquisas e terapias. Para declarar
constitucional a norma, o STF fez um amplo debate sobre varias areas do
conhecimento (inicio da vida, formacdo, destino e descarte de embrides, etc), de
forma a compatibilizar sua decisdo com os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, Constituicdo Federal), o direito a livre
expressao da atividade cientifica (art. 5° IX, Constituicdo Federal), o direito a

satde (art. 6°, Constituicdo Federal), o dever do Estado de promover politicas
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publicas que promovam a sadde (art. 196, Constituicdo Federal). (BRASIL,
2008).

Também merece destaque a decisdao na ADPF n° 54, sobre o aborto de
feto anencéfalo, onde o STF entendeu que a ele, a partir do exercicio do controle
de constitucionalidade, e ndo ao congresso regular o tema (BRASIL, 2012).

A decisdo sobre a fidelidade partidaria é outro exemplo de ativismo do
STF, que aplicou a constituicdo em caso ndo expressamente contemplado em
seu texto, sem se preocupar com a posi¢do do legislador ordindrio, declarando
que o mandato pertence ao partido politico e ndo ao candidato e trazendo uma
nova circunstancia de perda do mandato, sem previsdo constitucional
(BARROSO, 2008).

Ao ativismo realizado pelo STF sdo feitas inameras criticas. Como se
percebe das decisdes acima, a mais incisiva delas é a a usurpagdo de fungdes
tipicas dos outros dois poderes da republica (Executivo e Legislativo). De
qualquer sorte, em resumo, as principais censuras realizadas pela doutrina sao:
a) auséncia de legitimidade democratica dos membros do Judiciario; b) o risco
de politizacdo da justica; c) incapacidade institucional do Poder Judiciario lidar
com temas tdo complexos (BARROSO, 2009). Indiscutivelmente, é necessario
comedimento, bom-senso e consciéncia do judiciario nos limites de sua atuagao,
caso contrario corre-se o risco de sua transformacdo em um Poder atrofiado,
idealizador, inclusive de politicas ptblicas.

Pela andlise dos exemplos acima, percebe-se que o ativismo do STF,
malgrado, tenha como finalidade de defender minorias nem sempre
devidamente representadas no parlamento, é realizado de forma pontual, a
partir do caso em concreto, sempre por meio do exercicio do controle de

constitucionalidade. O que evidencia que o pensamento juridico nacional,
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especialmente o debate constitucional, tem grande influéncia euroamericana,
marcadamente das doutrinas alema e americana (VIEIRA E BEZERRA, 2015).

E possivel observar que o ativismo judicial brasileiro possui forte
influéncia do norte global, em detrimento, inclusive, de praticas latino-
americanas, uma referéncia ao pos-colonialismo e a légica da colonialidade. E
nesse contexto, as praticas que serviriam de modelo e de direcao, inclusive no
que diz respeito a interpretacdo das normas, sao euroamericanas, ja que para os
estudiosos a América do Sul nao haveria um modelo suficiente para ser copiado
ou mesmo adaptado (ASSIS, 2015).

E com a intencdo de relativizar a concepcdo de hierarquizagao do
conhecimento existente entre o Norte e o Sul global que o trabalho traz a

discussdao o exemplo de ativismo judicial colombiano, mais consentaneo com a

realidade constitucional brasileira, o qual é apresentado na préxima secdo.

4 A CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA: EXEMPLO DE
ATIVISMO DO SUL GLOBAL

Na esteira de outros paises que integram o Sul Global, como Africa do
Sul e India, a Coldmbia tem se apresentado como expoente do ativismo judicial,
nao apenas pela quantidade de demandas, mas, especialmente, pela forma
como tem focado seus esforcos. Garavito e Franco (2010) citam como exemplo
de ativismo para o mundo, o acérddo T-025/04 da Corte Constitucional
Colombiana (CCC). O caso trata da situacdo dos desalojados, migrantes
internos do pais, chamados “despazados”, que foram obrigados a deixar seus
lares em razao de conflitos armados envolvendo narcotraficantes, as Forcas
Armadas Revolucionarias da Colombia (FARC) e o Governo local, buscando

abrigo em outros lugares do estado.
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Na T-025, assim como ja havia ocorrido em outras oportunidades, a
CCC reconheceu a caracterizacdo do Estado de Coisas Inconstitucional, teoria
desenvolvida pela prépria Corte Suprema (COUTO, 2018). Essa teoria consiste
no reconhecimento de violagdo massiva, generalizada e estrutural de qualquer
um dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais garantidos pela Constituicao
Colombiana de uma determinada coletividade considerada vulneravel, de
forma que a decisdo provoca todos os 6rgdos responsaveis pela situacdo a
assumirem um compromisso real de dar fim ao problema (LIMA, 2015).

Entretanto, a grande mudanca conceitual realizada pela CCC foi o
desenvolvimento de uma nova forma de ativismo judicial, designado de
dial6gica (COUTO, 2018), onde a Corte tem como fung¢do primordial manter a
coordenagdo do processo de mudanga oficial, a partir da determinacdo de
ordens de “desbloqueio” da burocracia estatal e de um processo de
acompanhamento das medidas adotadas pelo poder publico (LIMA, 2015).

Em contrapartida, é possivel concluir que a concepcao Colombiana de
intervencao judicial acabou por esvaziar, mas ndo eliminar por completo, as
criticas mais agudas sobre o ativismo, que é a usurpacao judicial dos poderes
do legislativo e executivo, pois no modelo cldssico, que chamamos de
monolégico (em contraposicdo ao termo dialégico), exercido no Brasil, é
caracterizado pela imposicdo dos meios de solugdo dos problemas em carater
impositivo, os meios para a solugdo do problema de forma a substituir por
completo a atividade dos outros poderes.

Um exemplo é o voto, vencido, do Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito no julgamento da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI
3510) sobre a lei de biosseguranca, que regularizou o uso de células-tronco
embriondrias para pesquisas e terapias. Em sua decisdao, o Ministro declarou a

inconstitucionalidade sem reducdo de texto de diversas expressdes constantes
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da norma, detalhando procedimentos que deveriam ser adotados em relacao
aos embrides, genitores e até mesmo determinando que as instituigdes de
pesquisa que realizassem terapias com células-tronco deveriam providenciar o
cadastro prévio dos projetos junto ao Ministério da Satde, mesmo sem
regulamentacdo legal sobre o tema e manifestacdo dos poderes executivo e
legislativo sobre a questao (BRASIL, 2010).

Fica claro que a CCC optou, em vez de proferir decisdes contendo
ordens detalhadas sobre como os 6rgdos devem agir, estabelecer mecanismos
desbloqueadores da burocracia estatal, apontar o caminho para a coordenacdo
do planejamento e execucdo das politicas publicas, construir ambientes de
deliberacdo participativa, além de estabelecer prazos para a conclusao dos
planos e avangar na protecao dos direitos. E, o mais relevante e que demonstra
o grau forte do ativismo judicial Colombiano, a Corte manteve a sua jurisdicao
sobre o caso para impulsionar o cumprimento de suas ordens, proferindo varias
decisdes, realizando audiéncias e mantendo préximo o didlogo com todos os
6rgaos envolvidos (GRAVITO E FRANCO, 2010).

Assim, o didlogo institucional é uma das licdes mais importantes a ser
extraida do modelo Colombiano de Estado de Coisas Inconstitucional, pois
permite evidenciar o papel de cada um dos poderes no problema e na busca por
solugdes, de forma que cada um assuma as suas responsabilidades e, dentro de
suas esferas de competéncias, busquem solugdes e efetiva implantagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais violados (LIMA, 2015).

Embora ndo tenhamos encontrado nenhuma relacdo apontada pela
doutrina ou pela academia, podemos dizer ainda que de passagem, pois o tema
embora extremamente ndo tem espago para ser tratado como merece neste
artigo, que observamos que o modelo colombiano de ativismo judicial encontra

relacdo com as ideias da teoria da agdo comunicativa de Habermas.
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Sobre o pensamento Habermasiano (HABERMAS, 1984), interessante é
a licao de Bitar (2005):

(-..) A formacao discursiva da vontade é questdo central da discussao
habermasiana, que vem claramente influenciada pelo pressuposto
extraido do jogo democratico, segundo as quais os atores e
participantes atuam conforme pautas e procedimentos previamente
constituidos para a garantia do exercicio do direito a voz e a
participagao.

E ai que a inspiragio de Habermas se d4 para apresentar uma
proposta de entendimento da cultura do direito. Diferentemente do
principio moral, que opera orientando o processo interno de
determinagdo do contetddo argumentativo de cada fala, o principio da

“

democracia serve como parametro para a a
institucionalizagdo externa e eficaz da participagdo simétrica numa
formacao discursiva da opinido e da vontade a qual se realiza em
formas de comunicagdo garantidas pelo direito.

Tanto a teoria da acdo comunicativa de Habermas como a pratica
judicial colombiana estdo ancoradas numa mesma racionalidade pratica, que
tem como fundamento a tomada de decisdes a partir de um processo inclusivo e
participativo. Por este motivo, as ideias do filésofo podem ser compreendidas

no ativismo dialégico colombiano.

5. VIZINHOS, MAS DISTINTOS: DIFERENCAS DO ATIVISMO
BRASILEIRO E COLOMBIANO

Como mencionado anteriormente, o STF brasileiro tem seu
posicionamento juridico marcado por forte influéncia euroamericana, com seu
ativismo judicial desenvolvido a partir do exercicio do controle concentrado e
difuso de constitucionalidade.

Como cedico, no “Norte Global”, as cortes constitucionais sdo marcadas
pela protecdo de direitos de primeira dimensdo, notadamente direitos de
liberdade e politicos, ao passo que o “sul global”, essencialmente em razao das

vastas listas de direitos sociais contempladas por suas Constitui¢des, tém suas
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atencdes voltadas para os direitos chamados de 2° dimensdo (LAGE E
BRUGGER, 2017).

No caso do Brasil, pelos exemplos de ativismo protagonizados pelo do
STF, fica clara a conclusdao de que o Pretério Excelso é influenciado pelo norte
global, j4 que todos evidenciam estreita relacdo com direitos de liberdade ou
direitos politicos.

O posicionamento euroamericano é posto mesmo considerando que
nossa realidade constitucional é muito mais préxima dos paises do Sul Global.
Nossa Constituicdo tem como caracteristica a extensdo com que os direitos
econdmicos sociais e culturais foram garantidos aos cidadaos, com a finalidade
de equalizar as distor¢des e injusticas sociais. A elaboracdo de um sistema de
protecdo voltado para a parcela da populacdo que se mostra em situagdo de
maior vulnerabilidade é caracteristica de paises em desenvolvimento
(DUARTE, 2003).

Pensando a partir do exemplo de ativismo colombiano, nossas
semelhancas com o pais vizinho ndo param na previsdao de uma grande lista de
direitos sociais e na proximidade geografica, mas é sublinhada pela tendéncia
de negligéncia do constitucionalismo no que se refere a defesa desses mesmos
direitos, além do alto nivel de desigualdade social e intimeras dificuldades de
representacao politica (VIEIRA E BEZERRA, 2015).

Malgrado, a identidade existente entre os paises latinos, seja quanto a
estrutura constitucional ou no que se refere a negligéncia em relacdo a protecao
dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (DESC), é destacada a opgao do
Brasil em adotar, no plano constitucional, referéncias estrangeiras, sem
correspondéncia com nosso arcabougo normativo e realidades sociais regionais,

o que, segundo Barroso (2009), nos tem levado a assimilagdo pela
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jurisprudéncia constitucional de doutrina “dos outros”, implicando na
inaptidao para avaliar a realidade local.

Isso mostra que a linha diviséria entre o Novo e o Velho mundo
continua a existir. A hegemonia do Norte continua facilmente perceptivel no
direito brasileiro, tanto pela adogdo desmedida de ideias e postulados, como
pela relutancia em se abrir para seus confrades do Sul Global.

Existe, contudo, uma esperanca para a mudanga do ativismo no Brasil,
representada pela ADPF 347, em tramitacdo no STF. A acao de descumprimento
de preceito fundamental é movida pelo PSOL (Partido Socialismo e Liberdade)
e tem como objeto o reconhecimento de violacdo sistemética a direitos
fundamentais da populacdo carcerdria no pais e requer seja determinada a
adogdo de diversas providéncias no tratamento da questao prisional (BRASIL,
2015).

Até o momento, o plendrio do Pretério Excelso apreciou, em 2015, o
pedido liminar da acdo. Embora nao tenha decidido o mérito, obter dictum,
enfrentou a questao envolvendo a situagdo de Estado de Coisas Inconstitucional
alegada e deferiu dois dos pleitos cautelares, determinando a regulamentagao
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) do procedimento de audiéncia de
custddia, bem como o descongestionamento do Fundo Penitencidrio Nacional
(BRASIL, 2015).

A decisdo sobre o tema, necessariamente, no caso de procedéncia do
pedido, importard em hipotese de ativismo judicial pelo STFE. Por se tratar de
medida que tem como finalidade o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema penitencidrio, é evidente que os precedentes da
Corte Constitucional Colombiana serdo analisados, entre eles o exemplo mais

forte de ativismo da CCC, o dialégico, havido julgamento do Acérdao da T-025.
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Desta forma, o julgamento da ADPF 347 pode ser um divisor de dguas
no ativismo judicial brasileiro, permitindo, ao mesmo tempo, a abertura para o
conhecimento dos nossos irmaos latinos e compatibilizar o ativismo judicial
nacional a partir do direito comparado de paises com um arcabouco juridico
mais proximo do nosso. Dessa maneira, poderiamos resistir epistemolégica e
juridicamente, de forma a fortalecer uma genuina ecologia de saberes,
coadunado com o pensamento de Santos (2007).

Desta feita, é possivel sintetizar as diferencas do ativismo brasileiro e
colombiano. Para isso, definimos sete caracteristicas as quais estdo descritas a
seguir.

Incialmente quanto a influéncia na formagdo, a brasileira tem sua atuacdo
marcada pela ascendéncia euroamericana - Norte Global, ao passo que a
Colombia, embora como todas as formas de ativismo conhecidas tenha como
ponto de partida a experiéncia americana, desenvolveu uma forma prépria de
ativismo, mas compativel com a extensdo de direitos sociais garantidos por sua
Constituicao.

A segunda, refere-se ao fundamento. No Brasil o ativismo judicial é
construido a partir do exercicio do controle de constitucionalidade difuso e
coletivo, quando na Colémbia se d& com o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucionais, muito mais amplo e complexo.

Podemos dizer que a terceira diferenca repousa no tipo de direitos
fundamentais tutelados, no Brasil, por enquanto, a jurisdicio tem amparado
direitos civis e politicos, enquanto o ativismo colombiano tem como objeto
direitos econdmicos sociais e culturais.

N

A quarta diz respeito a natureza da decisdo, a qual categorizamos em

monolégica e dialégica. O ativismo judicial brasileiro é constituido

essencialmente por decisdes monolégicas, impondo os meios de solucdo do
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problema, em manifesta substituigdo as tipicas dos outros poderes. O ativismo
desenvolvido pela Corte Constitucional Colombiana, por sua vez, é dial6gico,
permitindo, ao menos no cumprimento da ordem, a tomada de decisdes a partir
de um processo inclusivo e participativo.

A quinta diferenca aparece no acompanhamento do cumprimento da
decisdo, enquanto no Brasil o STF ndo mantém a jurisdicdo apés o transito em
julgado de seu acérddos, a Corte Constitucional Colombiana marca o seu
ativismo justamente por manter sua jurisdigdo nesta fase, permitindo o controle
e coordenacdo do cumprimento do plano de acdo delineado orgaos
responsaveis pelo problema e sociedade civil organizada, o que faz com a
realizacao de audiéncias publicas e proferindo decisdes de cobranga.

E possivel afirmar que a sexta dessemelhanca é quanto a participacio
popular no acompanhamento da decisido. No Brasil a participacdo popular inexiste.
Ja na Colombia, além dos 6rgaos responsaveis pela solugdo do problema, a
sociedade civil organizada é incentivada a participar da fiscalizacdo do
cumprimento da ordem da Corte.

A derradeira diferenca tem em conta as criticas que sdo feitas as duas
formas de ativismo, tanto a brasileira quanto a colombina sdo criticadas pela
interferéncia nas atividades tipicas do executivo e legislativo, contudo, na
tltima, é amenizada pela forma participativa que conduz a fase de
cumprimento de suas decisdes.

No Quadro 1 estdo apresentadas as diferengas considerando as

caracteristicas definidas, sintetizando o que foi apresentado e discutido neste

trabalho.
Quadro 1. Quadro sintese com as caracteristicas do ativismo brasileiro e do colombiano
Caracteristicas Ativismo Brasileiro Ativismo Colombiano
Influéncia Euroamericana Inicialmente euroamericana,
mas desenvolveu uma
concepgao propria de
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Caracteristicas

Ativismo Brasileiro

Ativismo Colombiano

ativismo judicial, compativel
com a extensao de direitos
humanos e fundamentais
garantidos por sua
constituicao.

Fundamento

Controle de
constitucionalidade ou
inconstitucionalidade
de normas, em sentido
amplo

Reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional

Quanto aos direitos | Civis e Politicos Econdmicos, sociais e
fundamentais culturais

tutelados

prioritariamente

Quanto a natureza da | Monolégica Dial6gica

decisao

Quanto ao | Nao mantém a Mantém a jurisdicdo na fase
acompanhamento do | jurisdigdo na fase de de cumprimento, controlando
cumprimento da | cumprimento da o plano de acdo e de execugao
ordem decisao das medidas adotadas pelos
responsaveis pela solugdo da
questdo, realizando
audiéncias publicas e
proferindo decisdes  de
cobranca
Quanto a | Inexistente Incentiva e coordena a
participacao popular participagdio  dos  6rgdos
no acompanhamento responsaveis pela solucdo da
questao, organismos
nacionais e internacionais

representantes da sociedade
civil

Criticas Interferéncia sobre os | Interferéncia sobre os poderes
poderes legislativo e legislativo e  executivo,
executivo amenizada pela forma

participativa que conduz a
fase de cumprimento da
decisdo

Fonte: Elaborado pelos autores a partir dos resultados da pesquisa
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O descrédito no processo politico é um fator de ampliacdo da relevancia
sobre a discussdo acerca do ativismo judicial na atualidade. O protagonismo
assumido pelo Judicidrio no Brasil ao mesmo tempo que é exaltado, por
responder a inquietagcdes das minorias, recebe também pesadas criticas da
doutrina e da imprensa (FARIA, 2017), especialmente em razao de acabar por
assumir fungdes tipicas dos poderes executivo e legislativo, exorbitando aquelas
que lhe sdo proprias.

O trabalho apresentado tinha como objetivo comparar o ativismo
judicial desenvolvido pelo Brasil e Colombia, que possuem abordagens
distintas O primeiro ancorado numa posic¢do juridica euroamericana, realizado
a partir do exercicio do controle de constitucionalidade, ao passo que o segundo
foi desenvolvido localmente, tendo como fundamento o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucionais e considera as caracteristicas especificas da
Constituicdo do seu pais. A questao a ser respondida é se o tratamento dado
pelo ativismo Colombiano pode ser incorporado pelo Judiciario Brasileiro.

Para se chegar a uma conclusao foi verificada, ainda que suscintamente,
a origem do ativismo judicial, nos Estados Unidos e o seu desenvolvimento na
Europa e América Latina; as caracteristicas do constitucionalismo nos dois
continentes, bem como o que se entende pela divisao de mundo em norte e sul
global. O passo seguinte foi compreender o seu conceito e estabelecer a
diferenciacdo pertinente em relacdo ao que se entende por judicializacdo da
politica.

Foi entdo inserido o tema no Brasil, identificada sua génese no pais, os
fundamentos de sua aplicagdo, bem como apresentados os marcos do ativismo

judicial no STF e as criticas que lhe sao feitas. A andlise dos julgamentos
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evidencia que o ativismo do Supremo Tribunal Federal é realizado de forma
pontual e a partir do exercicio do controle de constitucionalidade, tendo forte
influéncia euroamericana, uma referéncia ao pds-colonialismo e a légica da
colonialidade, caracterizado pela imposicao de sua vontade sobre os dois outros
poderes constituidos.

O ativismo judicial colombiano vem mostrar que o sul global tem um
exemplo de ativismo que pode, se ndo eliminar, ao menos amenizar as criticas
que sdo feitas ao ativismo brasileiro, considerando que na Coldmbia seu
exercicio tem como fundamento a declaracio do Estado de Coisas
Inconstitucional, = muito  mais amplo que a  declaracio de
constitucionalidade/inconstitucionalidade, e o desenvolvimento do ativismo
judicial dialégico, com a participagdo dos outros poderes e da sociedade civil,
fundado na tomada de decisdes a partir de um processo inclusivo e
participativo.

Pelo que foi apresentado, especialmente considerando que a base
constitucional brasileira é muito mais compativel a realidade colombiana do
que ao constitucionalismo experimentado pelos Estados Unidos ou Europa, é
possivel concluir que o ativismo judicial dialégico da Corte Constitucional
Colombiana pode ser incorporado pelo STF, permitindo vivenciar a licao de
Santos (2007) ao fortalecer uma genuina ecologia de saberes.

Ademais, existe atualmente um veiculo que pode trazer
definitivamente a questdo para a terra brasilis, o julgamento da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, que tem como objeto
o reconhecimento de violacdo sistemética a direitos fundamentais da populacao
carceraria no pais. Nela, mesmo que em sede de cogni¢do sumadria, a questao
envolvendo o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucionais foi

abordado pelo Pretério Excelso.
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Por fim, é importante reconhecer a limitacdo do presente trabalho,
especialmente considerando a necessidade de aprofundamento sobre a
discussdo acerca do ativismo colombiano, suas dificuldades e deficiéncias, bem
como acerca da compatibilizacgdo do pensamento habermasiano e a base do
ativismo judicial dialégico, pontos que, em razao da relevancia e complexidade,

podem ser abordados em trabalhos futuros.
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