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ATIVISMO JUDICIAL NA ADO 26
Pedro Miguel Malaquias de Mesquita da Silva ?

Resumo: O ativismo judicial, evidenciado na ADO 26 que tramitou no STF, focaliza a
necessidade de criminalizar a homofobia para preencher lacunas legislativas no Brasil. Este
trabalho examina o debate sobre o papel do judiciario em democracia, ponderando entre a
protecdo de direitos fundamentais e a preservacdo da separacdo de poderes. Através de uma
andlise detalhada das decisdes do STF, o estudo explora os impactos juridicos e sociais do
ativismo judicial, questionando sua legitimidade democratica e os efeitos nas politicas publicas
para a comunidade LGBTQ+.
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INTRODUCAO

O ativismo judicial é uma pratica que os tribunais interpretam e aplicam as leis de forma
que influencie mudancas sociais e politicas, esse assunto tem sido objeto de muito debate dentro
da comunidade juridica. Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) 26,
apresentada ao Supremo Tribunal Federal (STF) em 2012, o ativismo judicial ganhou
visibilidade ao mostrar a questéo da criminalizacdo da homofobia no Brasil. Esta acdo buscava
preencher uma lacuna legislativa ao obrigar que o Congresso Nacional tomasse medidas para
criminalizar atos de discriminacdo por orientagcdo sexual ou identidade de género. No entanto,
a discussdo em torno do ativismo judicial levanta questdes muito importante sobre o papel do
judiciario em uma democracia constitucional. Enquanto alguns defendem que o ativismo
judicial é essencial para garantir a eficacia dos direitos fundamentais e proteger minorias
vulneraveis, outros argumentam que ele pode minar a separacdo de poderes € a legitimidade
democrética ao usurpar a funcdo do legislativo. Neste contexto, surge o argumento central deste
trabalho: que houve ativismo judicial na ADO 26 e que isso afeta a anélise da criminalizacéo
da homofobia no Brasil, gerando inseguranca juridica e questionamentos sobre a legitimidade
das decisdes do STF. Para abordar este topico, este TCC se propde a examinar em detalhes as
decisdes do STF na ADO 26, analisando os argumentos juridicos apresentados pelos ministros
e 0s impactos sociais e politicos de suas decisdes. Além disso, serdo exploradas as perspectivas
tedricas sobre o ativismo judicial e seus efeitos no estado democratico de direito. O trabalho
sera dividido em se¢Bes dedicadas a revisao da literatura, metodologia de pesquisa, analise das
decisbes do STF, discussdo dos resultados e conclusdes. O objetivo deste estudo € investigar o
papel do ativismo judicial na ADO 26 e suas implicagdes para a jurisprudéncia brasileira, bem
como para a protecdo dos direitos fundamentais da comunidade LGBTQ+. As questdes de
pesquisa que orientardo esta investigacdo sdo: (1) Quais foram o0s principais argumentos
juridicos apresentados pelo STF na ADO 26? (2) Como essas decisdes afetam a analise da
criminalizacdo da homofobia no Brasil? (3) Qual é o impacto do ativismo judicial na
legitimidade democratica e na separacdo de poderes no sistema juridico brasileiro?

1. ""Ativismo Judicial: Conceito e os Desafios Democraticos""
1.1 - Conceito e Fundamentos do Ativismo Judicial

O ativismo judicial, enquanto fenbmeno juridico, manifesta-se predominantemente

quando o Poder Judiciario, em sua funcéo interpretativa da Constitui¢do e das leis, assume um



papel proeminente e direcionador na condug&o de politicas publicas e na moldura dos contornos
juridicos, especialmente frente a questfes polémicas ou &reas marcadas por uma notavel
auséncia de acdo legislativa e alguns autores criam conceitos para entendermos melhoro que é

ativismo.

Segundo Barroso 2015, "quando o Poder Judiciario decide questdes de maneira
inovadora, estabelecendo entendimentos novos e diferentes dos que tradicionalmente
predominavam nos tribunais e na sociedade, e, muitas vezes, sem suporte nitidamente
identificavel em texto legal algum" (BARROSO, 2015, p. 10).

Conforme discutido por Barroso em sua analise sobre o aumento do escopo de atuacdo
do Judiciario em face da crise de legitimidade do Poder Legislativo, o fenbmeno do ativismo
judicial ganha destague como uma resposta necessaria a inércia legislativa, especialmente em

contextos de questdes sociais complexas e emergentes.

Essa expansédo das funcgdes judiciais, no entanto, acarreta questionamentos profundos
acerca da legitimidade democrética e da separacao dos poderes, uma vez que coloca o Judiciério
em um papel ativamente normativo, tradicionalmente reservado ao Legislativo. A preocupacéo
de Barroso soa com a observacdo de que, embora o ativismo judicial possa ser impulsionado
pela necessidade de garantir direitos fundamentais e preencher lacunas legais, essa atuagdo mais
expansiva frequentemente abre debates intensos sobre o equilibrio de poder dentro da estrutura
democrética (Barroso, 2009).

"No Brasil, o ativismo judicial é fundamentado na evolugéo do Estado em direcédo a
um modelo de bem-estar, apresentando contradicbes inerentes em termos de
democracia e participacdo cidadd, conforme discutido na analise das atuacfes do
Supremo Tribunal Federal e sua relacdo com o exercicio da cidadania” (GARAU et
al., 2015, p. 2).

1.2 - Desafios e Implicacdes Democraticas do Ativismo Judicial

Ao analisar casos concretos nos quais o ativismo judicial se faz presente, observa-se que
a atuacdo expansiva dos tribunais ultrapassa a mera interpretacdo das leis existentes. Neste
contexto de judicializacéo da politica, onde tribunais assumem um papel proativo na criagdo de
normas, Maranga (2010) destaca a importancia e a inevitabilidade do ativismo judicial como

um mecanismo dindmico de adaptacdo as mudancas sociais.



O autor aponta que, embora a geracdo de normatividade autbnoma pelos tribunais possa
ser vista como uma apropriacdo de poderes tradicionalmente legislativos, é também uma
resposta necessaria a um ambiente legislativo muitas vezes paralisado por diferencas politicas

ou incapaz de abordar questdes emergentes com a celeridade requerida.

A atuacdo do Judiciario, portanto, ndo apenas reflete uma necessidade de resposta rapida
as exigéncias sociais, mas também preenche um vacuo deixado pelo Legislativo, especialmente

em contextos de urgéncia ou alta complexidade social.

No entanto, Maranga também aponta que esse papel ativista deve sempre buscar manter
0 equilibrio com os principios fundamentais da democracia, como a transparéncia e a
participacdo politica, apesar dos desafios que isso representa em termos de legitimidade e

aceitacdo publica (Maranga, 2010).

Exemplares notaveis dessa pratica incluem decisdes judiciais que promovem a extensao
de direitos civis a coletividades que ndo encontram expressa previsao legal, bem como aquelas

que determinam a implementacéao de politicas publicas especificas.

Nestes casos, 0 Judiciario, ao interpretar a Constituicdo e as leis sob uma oOtica
expansiva, contribui para a consolidacdo de um estado de direito mais inclusivo e voltado as
dindmicas sociais que estdo sempre em constante evolucdo. Por exemplo, decisdes que
reconhecem direitos de minorias sexuais ou que impdem ao Estado o dever de garantir acesso
a tratamentos médicos inovadores, sem que tenha legislacdo especifica nesse sentido, ilustram

bem a parte do ativismo judicial como forma de avanco social.

Contudo, essas mesmas decisdes sdo frequentemente acompanhadas de perguntas sobre
de sua validade e eficacia a longo prazo, dada a auséncia de um debate legislativo mais amplo
e representativo que conferiria, segundo essa visdo, maior legitimidade e estabilidade as

inovagdes introduzidas.

A continuacdo desse processo de ativismo judicial e a sua relacdo essencial com a
dindmica democratica nos levam a refletir de forma mais profunda sobre os limites e
possibilidades dessa pratica dentro de um estado de direito. Berizonce (2015) aborda justamente
esse duelo no entendimento do ativismo judicial, destacando como ele pode, ao mesmo tempo,

fortalecer e desafiar os principios democraticos de um estado de direito. (Berizonce, 2015).



O autor argumenta que, enquanto a atuacao dos tribunais no preenchimento de lacunas
legislativas é essencial para a garantia de direitos ndo atendidos pelo processo legislativo
tradicional, ela também traz desafios significativos quanto a representatividade e a
responsabilidade democratica. O risco apontado € que, ao assumirem o papel de formuladores
de politicas, os tribunais podem inadvertidamente diminuir a participacdo das pessoas nas
decisbes que afetam a vida coletiva, potencialmente criando uma forma de despotismo

judiciario, onde poucos decidem pelo muitos. (Berizonce, 2015).

Berizonce propde que é crucial manter um "didlogo institucional” robusto entre os
poderes, onde o ativismo judicial seja equilibrado com intervencdes e revisdes periodicas pelo
legislativo para assegurar que a governanca continue a refletir a vontade do corpo politico como
um todo, mantendo a legitimidade e a eficacia das decisdes judiciais em longo prazo (Berizonce,
2015).

Quando os tribunais criam regras e decidem sobre politicas publicas, eles acabam
fazendo tarefas que normalmente sdo responsabilidades dos poderes Executivo e Legislativo.
Isso pode causar uma confusdo nas funcGes tradicionais de cada poder do governo,

especialmente porque os juizes ndo sdo eleitos pelo povo, como os politicos.

"O ativismo judicial, quando os juizes vao além de suas competéncias tradicionais e
comecam a tomar decisfes que tém implicacdes politicas substanciais, representa um desafio
para a democracia representativa e para a separacao dos poderes tradicionalmente reconhecida."
(BARROSO, 2010, p. 10).

Alyes e Carlos (2015) discutem as implicacBes do ativismo judicial para a divisao de
poderes, destacando como decisdes judiciais sobre a alocacao de recursos ou direitos sociais
podem ultrapassar os limites tradicionais do Judiciario, invadindo areas do Executivo e
Legislativo. Eles alertam que, embora essas agdes possam ser motivadas por urgéncias
legitimas, elas desafiam a legitimidade democrética de politicas que deveriam ser decididas por

representantes eleitos e sujeitos ao controle social.

Esta complexidade se acentua quando consideramos o impacto de longo prazo que
decisbes ativistas podem ter sobre a jurisprudéncia e a propria estrutura do direito. Ao
estabelecerem novos precedentes, os tribunais ndo apenas resolvem o caso concreto, mas
também sinalizam caminhos para futuras decisbes, podendo, assim, influenciar

significativamente a evolucdo do direito.



Essa influéncia, por um lado, pode ser vista como positiva, na medida em que contribui
para a adaptacdo do ordenamento juridico a novas realidades sociais e tecnoldgicas. Por outro
lado, corre-se o risco de gerar uma certa imprevisibilidade no direito, especialmente se as
decisOes ativistas se basearem em interpretacfes muito particulares da Constituicdo ou das leis,
que ndo encontrem respaldo em um consenso amplo dentro da comunidade juridica ou da

sociedade.

Portanto, a préatica do ativismo judicial, embora possa ser vista como um instrumento
de promocéo de justica social e de adaptagdo do direito as mudancas sociais, também exige
uma reflex&o cuidadosa sobre seus limites e implicacdes. E necessario ponderar até que ponto
0 Judiciario pode ou deve intervir na defini¢do de politicas publicas e na criacdo de normas,
sem que isso represente uma usurpacgdo das funcbes dos poderes Executivo e Legislativo ou

uma ameaca ao principio da separacao de poderes.

Essa ponderacdo envolve ndo apenas questdes juridicas, mas também debates mais
amplos sobre a natureza da democracia, a legitimidade das diferentes formas de exercicio do

poder e o papel das institui¢ces judiciais em uma sociedade democratica.

O ativismo judicial acontece quando os tribunais intercedem para proteger direitos
fundamentais, especialmente quando o Legislativo ndo atua de forma adequada. Essa atuacao é
essencial para defender direitos individuais e coletivos, mas também traz o desafio de ndo

ultrapassar os limites das suas fungdes originais.

Os tribunais frequentemente lidam com questdes emergentes como igualdade de
género e protecdo ambiental, preenchendo lacunas deixadas por outras areas do governo.
Maranga (2010) explora o papel critico do Judiciario na garantia de direitos fundamentais,
especialmente quando o Legislativo falha em atuar eficazmente. Ele fala que, embora seja
essencial para os tribunais intervir em questdes de direitos individuais e coletivos, ha uma linha
ténue entre a protecdo necessaria e a excessiva judicializacdo que pode parecer uma invasdo

das funcGes legislativas. (Maranga, 2010).

Maranga destaca que decisdes judiciais em areas como igualdade de género, direitos das
minorias, protecdo ambiental e acesso a saude séo tentativas de adaptar o direito as novas
exigéncias sociais, cumprindo um papel vital na sociedade moderna, mas também exigem

cuidado para ndo desequilibrar a separacé@o de poderes tradicional (Maranga, 2010).
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A intervencéo ativa dos tribunais em questdes de direitos pode levar a uma dependéncia
do Judiciario, potencialmente enfraquecendo outros poderes governamentais e contribuindo
para divisOes politicas e sociais. Para manter sua legitimidade, é vital que as decisdes judiciais
reflitam valores sociais, sejam transparentes e fundamentadas, e que haja didlogo com o poder
Legislativo e a sociedade civil. Barroso destaca a importancia de equilibrar a resposta as
demandas sociais com o0 respeito aos principios democraticos, como a separacao de poderes e

a soberania popular. (Barroso, 2009).

Por fim, o debate sobre o ativismo judicial nos conduz a ponderar sobre o futuro da
democracia e sobre como as sociedades escolhem enfrentar seus desafios mais prementes. A
busca por um equilibrio entre a necessidade de protecdo juridica imediata de direitos e a
preservacdo dos processos democraticos de deliberacdo e decisdo coletiva reflete a
complexidade da vida em sociedade e os desafios inerentes ao exercicio do poder em um mundo

em constante mudanc_;a.

Assim, mais do que uma questdo de limites da atuacdo judicial, o ativismo judicial
representa um convite a reflexdo sobre os valores fundamentais que sustentam a coexisténcia
humana e sobre os caminhos através dos quais buscamos realizar a justica em meio as dinamicas

poderes que moldam nossas vidas coletivas.

2. "ADO 26 e a Evolugdo do Ativismo Judicial no Brasil: Entre Direitos,

Democracia e Dilemas Institucionais'
2.1 - Ativismo Judicial e Protecéo de Direitos

A decisdo do STF na ADO 26 exemplifica o ativismo judicial necessario em face da
inércia legislativa, conforme discutido por Alyes e Carlos (2015). Ao criminalizar homofobia
e transfobia, o Supremo néo s6 preencheu uma lacuna legislativa, mas também estabeleceu um
marco legal significativo alinhado com principios de justica e igualdade. Esse caso destaca o
papel crucial do judiciario na moldagem de politicas publicas e na protecdo de direitos civis em
contextos urgentes (Alyes & Carlos, 2015).

Segundo Barroso, “Nos ultimos tempos, no Brasil, a expressdo ativismo judicial perdeu

o sentido original. Fenbmeno semelhante havia ocorrido nos Estados Unidos. A expressao hoje
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se tornou uma forma depreciativa de se referir a esse papel mais expansivo do Judiciario e
sobretudo do STF.” (BARROSO, 2015, p. 384).

A decisdo do STF na ADO 26 pode ser analisada a luz do trabalho de Rosenfeld (2017),
que explora como os tribunais supremos, ao enfrentarem lacunas legislativas, podem estender
a interpretacao da constituicdo para proteger direitos humanos fundamentais. Neste caso, a acdo
do Supremo ao considerar homofobia e transfobia como crimes de racismo exemplifica uma
abordagem proativa na protecdo da dignidade humana, utilizando-se de uma interpretagéo
constitucional ampla que responde as necessidades urgentes da sociedade, mesmo na auséncia

de legislacéo especifica (Rosenfeld, 2017).

O caso ADO 26 também pode ser analisado através das ideias de Ronald Dworkin em
seu livro "Taking Rights Seriously™ (1977), onde ele discute o papel dos tribunais em proteger
direitos fundamentais na auséncia de acédo legislativa. Ao classificar homofobia e transfobia
como racismo, o STF alinhou-se com os principios da Constituicdo Brasileira que enfatizam a
dignidade e a igualdade como fundamentos essenciais do Estado (CF, Art. 1° 1II e IV),
exemplificando a capacidade do Judiciario de assegurar justica social quando o Legislativo
falha (Dworkin, 1977).

2.2 - Desafios Institucionais e Democraticos

Por outro lado, a decisdo da ADO 26 também gerou um intenso debate sobre os limites
da atuacdo do STF e a separacdo de poderes no Brasil. Este debate sobre a ADO 26 reflete as
ideias de Jeremy Waldron em "Law and Disagreement” (1999), onde ele argumenta que
decisbes morais significativas deveriam ser resolvidas através do processo legislativo, ndo pelo
judiciario. Waldron enfatiza que a deliberacdo democratica é essencial para legitimar decisdes
sobre direitos, ressaltando o risco de judicializacdo excessiva comprometer 0s principios

democréticos ao transferir poder decisério para o Judiciario (Waldron, 1999).

A controvérsia em torno da ADO 26, portanto, reflete dilemas fundamentais sobre a
natureza da democracia, a prote¢do dos direitos fundamentais e o equilibrio entre os poderes.
O caso ilustra ndo apenas a capacidade do Judiciario de agir como um importante agente de
mudanca social, mas também as complexas tensdes que surgem quando este poder adota um

papel mais ativo na conformacao da ordem juridica e social.

Nesse sentido, analisada sob a otica de Bruce Ackerman em "We the People™ (1991),

ilustra os dilemas entre democracia e protecédo de direitos. Ackerman destaca como o Judiciario,
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ao promover mudancas sociais, também enfrenta tensGes no equilibrio de poderes e na
legitimacdo democrética. Este caso exemplifica tanto o potencial quanto os desafios do ativismo
judicial, enfatizando a necessidade de equilibrar a justica social com a governanga democratica
(Ackerman, 1991).

No entanto, na atuacdo do STF na ADO 26 também levanta questdes importantes sobre
0 principio da separacdo de poderes. A atuacdo do STF na ADO 26 reflete as preocupacdes de
Alexander Hamilton no Federalista n°® 78 sobre o papel e os limites do Judiciario. Hamilton
argumentava que o Judiciério, sendo o mais fraco dos trés poderes, ndo deveria exercer forca
ou vontade, mas apenas julgamento. A decisdo do STF de criminalizar a homofobia e a
transfobia, entrando em uma esfera tradicionalmente legislativa, questiona a separacdo de
poderes e levanta duvidas sobre a sustentabilidade e legitimidade dessas intervencdes judiciais
(Hamilton, 1788).

Essa tenséo entre a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais e a preservacgao
da autonomia legislativa coloca em relevo o desafio enfrentado pelo STF ao equilibrar seu papel

de guardido da Constituicdo com o respeito ao principio democratico.

Neste contexto, Na ADO 26, a tensdo entre proteger direitos fundamentais e preservar
a autonomia legislativa é destacada por Mark Tushnet em "Weak Courts, Strong Rights" (2008).
Tushnet argumenta que a protecdo eficaz dos direitos exige um didlogo institucional entre
Judiciario, Legislativo e sociedade civil. Este processo complexo deve integrar a intervengéo
judicial com a deliberacdo legislativa e a participacdo civica, promovendo consensos

democraticos sustentaveis (Tushnet, 2008).

Além disso, a ADO 26 lanc¢a luz sobre o papel do direito como instrumento de
transformacéo social. Ao reconhecer a homofobia e a transfobia como formas de discriminacgéo
comparaveis ao racismo, o STF contribuiu para a redefinicdo dos contornos da igualdade e da

dignidade humana no direito brasileiro.

Esta decisdo reflete uma compreensdo ampliada de justica social, que abraca a
diversidade e busca combater todas as formas de opressao e exclusdo. Contudo, a eficacia dessa
abordagem depende ndo apenas da clarividéncia dos juizes, mas também da capacidade da
sociedade e de seus representantes eleitos de internalizar e implementar esses principios no

ordenamento juridico e nas préaticas sociais.
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Em dltima anélise, a ADO 26 é emblematica dos desafios e possibilidades que emergem
quando o direito € mobilizado como ferramenta de mudanca social. Ao mesmo tempo em que
evidencia a capacidade do Judiciario de agir como um catalisador para a protecdo dos direitos
fundamentais, também destaca a necessidade de uma abordagem mais integrada e participativa

na resolucéo de dilemas sociais.

Assim, enquanto a decisdo do STF na ADO 26 ser& lembrada como um passo importante
na luta contra a discriminacao e pela igualdade de direitos, também serve como um convite a
reflexdo sobre os caminhos futuros do ativismo judicial e sua relacdo com os principios

democraticos e a soberania popular.

A relacdo entre ativismo judicial e democracia na ADO 26 ecoa as teorias de Cass
Sunstein em "Designing Democracy: What Constitutions Do™ (2001). Sunstein argumenta que
o0 ativismo judicial, quando respeita principios constitucionais e democraticos, pode moldar
positivamente a sociedade, promovendo inclusédo e justica. Ele destaca, no entanto, a
necessidade de os juizes entenderem as amplas repercussdes sociais, politicas e culturais de

suas decisdes (Sunstein, 2001).

A decisdo do STF na ADO 26, ao encarar a homofobia e a transfobia como crimes
equiparaveis ao racismo, serviu como um poderoso reconhecimento juridico da dignidade e dos
direitos de individuos LGBTQIA+, estabelecendo um precedente significativo para a protecao

contra a discriminacao.

Este passo, embora controverso para alguns, ilustra um exercicio de poder judicial que
visa preencher vazios legislativos que diretamente afetam a vida e a liberdade de minorias,
operando como um mecanismo de correcdo para injusticas histéricas e contemporaneas. O
julgamento transcendeu a questdo imediata da criminalizacdo da homofobia e da transfobia,
abordando questdes mais amplas de justica social, igualdade e direitos humanos.

Por outro lado, a acdo do STF também levanta questdes pertinentes sobre a soberania
do legislativo e os limites da interpretacdo constitucional. Embora o ativismo judicial possa ser
justificado em circunstancias de inércia legislativa diante de violagfes flagrantes de direitos
fundamentais, ele também pressiona o judiciario a navegar cuidadosamente entre a aplicacédo
da justica e a usurpacdo de funcOes legislativas. Essa balanca entre intervir para proteger

direitos e respeitar a autonomia do processo legislativo democratico é delicada e requer um
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judiciario consciente de seu papel constitucional e das implicacBes de longo prazo de suas
decisdes.

Aharon Barak aborda esta tensdo no STF em "The Judge in a Democracy" (2006),
discutindo o equilibrio necessario entre ativismo judicial e respeito ao legislativo. Ele defende
a intervencao judicial em casos de inércia legislativa contra violac@es de direitos fundamentais,
mas alerta para o risco de usurpar fungdes legislativas. Barak sublinha a importancia de um
judiciario consciente de seu papel constitucional e das implicacdes de suas decises (Barak,
2006).

Ademais, o caso da ADO 26 destaca a importancia da educacdo juridica e da
conscientizacao publica sobre os direitos fundamentais e o papel dos tribunais na sua protecao
e promocdo. A reacdo da sociedade a decisfes judiciais de grande impacto social como esta

pode variar amplamente, influenciada por fatores culturais, religiosos e politicos.

Portanto, além de decidir sobre questbes de direito, os tribunais tém a responsabilidade
de comunicar suas decisGes de maneira que esclareca o raciocinio juridico por tras delas,
promovendo um entendimento mais profundo dos principios constitucionais e democraticos

que orientam a jurisprudéncia.

A Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 representa um ponto de
inflexdo significativo na discussdo sobre ativismo judicial no Brasil, ilustrando a dinamica entre
a jurisdicdo constitucional e as questdes sociais contemporaneas. A literatura juridica sugere
que o ativismo judicial pode ser visto tanto como uma resposta necessaria a inércia legislativa
guanto como um desafio aos principios de separacdo de poderes, dependendo da perspectiva
adotada (Silva, 2019).

Nesse contexto, a jurisprudéncia da ADO 26 destaca-se como um reflexo das tensbes
entre a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais e os riscos de uma judicializacdo
excessiva da politica (Costa, 2021).

Portanto, este caso ndo apenas reafirma a natureza mutavel do direito como tambeém
sublinha sua funcdo essencial na promocéo da justica e na garantia da dignidade humana
(Santos, 2022).

3. "Equilibrio e Desafios: O Ativismo Judicial da ADO 26 no Contexto da

Separacao de Poderes™
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3.1 - A Decisdo da ADO 26 e o Ativismo Judicial

A controvérsia gerada pela Acdo direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO)
26 é emblematica das dindmicas complexas e, por vezes, controversas entre o ativismo judicial
e o principio da separacao de poderes, um pilar estrutural na arquitetura do sistema democratico

brasileiro.

Segundo Abboud, “a questdo judicial se transforma em mera disputa politica ou
ideoldgica. E o velho risco da politica colonizando todo o discurso juridico. Nessa colonizag&o,
o fundamento ultimo do direito deixa de ser a Constituicdo e passa a ser decisdo politica.”
(ABBOUD et al., 2019, p. 5)

Ao decidir pela equiparacdo da homofobia e da transfobia ao racismo, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF) ndo se limitou a uma interpretacao literal da Constituicdo; antes,
avangou para uma leitura expansiva, extrapolando os limites textuais para abordar questdes

sociais prementes que demandavam uma resposta juridica urgente.

Esta decisdo, enquanto demonstracdo de compromisso com a protecdo dos direitos
humanos, evidencia a complexidade do papel do Judiciario na interpretacdo e na aplicacdo da
lei em face de lacunas legislativas significativas.

Por um lado, a acdo do STF pode ser considerada uma manifestacdo necessaria de
ativismo judicial, A acdo do STF na ADO 26 reflete o ativismo judicial necessario descrito por
Ronald Dworkin em "Taking Rights Seriously" (1977). Dworkin defende que, perante a
hesitacdo legislativa em proteger minorias, o Judiciario deve atuar para assegurar direitos
fundamentais e promover igualdade. Esta intervencao, embora possa parecer uma intrusao nas
prerrogativas legislativas, € justificada pela urgéncia em proteger a dignidade humana
(Dworkin, 1977).

Contudo, esta intervencdo do STF também suscita importantes questionamentos sobre
a divisdo de poderes, uma vez que confere ao Judiciario um poder que, segundo a estrutura

constitucional tradicional, pertence ao Legislativo.
3.2. Reflexdes sobre a Separacéo de Poderes e o Futuro do Ativismo Judicial

A decisdo da ADO 26, ao preencher uma lacuna legislativa por meio de uma
interpretagdo expansiva da Constituicdo, revela a complexidade e os desafios inerentes ao

equilibrio de poderes.
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Ao assumir um papel ativo na criagdo de normas que afetam diretamente o tecido social,
0 STF parece transcender sua funcéo primordial de interpretar a lei, adentrando em territorios

que tradicionalmente pertencem ao processo legislativo democrético.

Este ato de ativismo judicial, portanto, levanta uma questdo fundamental sobre o papel
do Judiciario em um sistema democratico: até que ponto os tribunais devem intervir para

corrigir falhas ou omissdes legislativas sem comprometer o principio da separacdo de poderes?

A decisdo da ADO 26, embora motivada por uma intencéo louvavel de proteger direitos
humanos fundamentais, coloca em xeque a delimitacéo entre as fungdes judiciais e legislativas,
sugerindo um potencial usurpacdo de prerrogativas que, pela Constituicdo, sdo atribuidas ao

Congresso Nacional.

Esta situacdo implica em uma reflexdo mais profunda sobre a natureza e os limites do
ativismo judicial dentro de um quadro democratico. Enquanto a protecao dos direitos humanos
e a promocao da justica social sdo imperativos éticos e legais que justificam uma atuagdo
judicial proativa, é igualmente importante preservar o equilibrio de poderes que sustenta a

democracia.

A decisdo na ADO 26 revela as tensdes entre as intervencgdes judiciais e as competéncias
legislativas, destacando os desafios que emergem quando os tribunais assumem um papel ativo
na definicdo de politicas publicas, especialmente em temas sensiveis e significativos. Este
episodio serve como um caso crucial para o debate sobre os limites e a legitimidade do ativismo
judicial, argumentando que, embora a protecdo de direitos humanos seja essencial, ndo deve

comprometer a separacdo de poderes delineada constitucionalmente (Mendes, 2019).

Assim, a controvérsia em torno da ADO 26 ndo se resume a uma questdo de legalidade
ou moralidade das acbes do STF, mas reflete um dilema maior sobre como equilibrar a
necessidade de justica social imediata com os principios democréticos de governanca e

separacao de poderes.

A ADO 26, portanto, destaca-se como um divisor de aguas no debate sobre a extenséo
do poder judicial. Esse caso evidencia a necessidade de manter um equilibrio entre proteger
direitos fundamentais e preservar a separacdo de poderes, essencial para a democracia. A
interacdo entre judiciario, legislativo e sociedade é crucial para garantir que a justica social

fortaleca, e ndo subverta, a soberania popular. (Barroso, 2020).
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Dando continuidade a reflexdo sobre o complexo equilibrio entre o ativismo judicial e
a separacgdo de poderes ilustrado pela ADO 26, é importante considerar as implicagdes desse
equilibrio para a legitimidade democratica e a governanca. A acdo do STF, embora tenha sido
recebida por muitos como um passo necessario na luta contra a discriminacéo e pela promocéo
da igualdade, também lanca luz sobre a crescente tensdo entre a necessidade de protecdo dos
direitos fundamentais e o0 respeito aos mecanismos tradicionais de tomada de deciséo

democratica.

A legitimidade do ativismo judicial, especialmente em democracias consolidadas,
repousa na percepcao publica de que tais intervencdes sao ndo apenas necessarias, mas também
justas e baseadas em uma interpretacdo cuidadosa da lei e dos principios constitucionais. A
legitimidade do ativismo judicial é crucial, como visto no caso da ADO 26, onde o STF agiu
para proteger direitos fundamentais frente a inacéo legislativa sobre discriminacéo sexual. Este
ato reflete a tensdo entre os poderes judicial e legislativo na interpretacdo de principios

constitucionais (Mendes, 2019)

No caso da ADO 26, o STF justificou sua decisdo com base na urgente necessidade de
proteger direitos humanos fundamentais, argumentando que a inagdo legislativa frente a
discriminacgdo baseada em orientacdo sexual e identidade de género constituia uma violagao dos
principios constitucionais de igualdade e dignidade humana. Essa justificativa, contudo, suscita
debates sobre o alcance da autoridade judicial para agir em areas que, tradicionalmente, sdo

dominio da deliberacéo legislativa.

O desafio central do ativismo judicial é evitar que se torne uma legislacdo indireta,
substituindo o processo democratico, especialmente em temas morais diversivos. A percepcao
de que decis0es judiciais impdem valores, ignorando a vontade popular, sublinha a necessidade

de um equilibrio entre a acdo judicial e a separacao de poderes (Barroso, 2020).

A solucéo para reducdo das tensdes entre os poderes Judiciario e Legislativo pode ser
alcancada por meio de uma colaboracdo mais intensa e um dialogo efetivo, integrando também
a sociedade civil no processo democréatico. A criacdo de canais de comunicagéo entre os poderes
facilita a alianca em torno da protecédo dos direitos fundamentais, enquanto a participacgéo civil
garante que as decisdes judiciais abranjam uma variedade mais ampla de perspectivas e valores

democraticos (Barroso, 2020).



18

A criacdo de canais efetivos de comunicagdo e cooperacdo entre os poderes pode
facilitar um entendimento comum sobre as responsabilidades compartilhadas na protecdo dos
direitos fundamentais, enquanto a incluséo da sociedade civil pode assegurar que as decisoes

judiciais reflitam uma gama mais ampla de perspectivas sociais e valores democraticos.

Além disso, a educacdo juridica e civica desempenha um papel fundamental em
esclarecer o publico sobre os principios da separagdo de poderes e o funcionamento do sistema
de justica, contribuindo para uma compreensdo mais matizada do ativismo judicial e seu lugar
dentro do arcabouco democratico. Ao educar os cidaddos sobre seus direitos e 0s mecanismos
de protecdo dos mesmos, pode-se fomentar uma cultura de respeito aos principios

constitucionais e de engajamento ativo no processo democratico.

Na continuacdo dessa analise profunda sobre as implicacdes da ADO 26 para a
separagdo de poderes e o ativismo judicial, € importante abordar a responsabilidade do Poder
Judiciario em promover uma jurisprudéncia que, ao mesmo tempo em que protege direitos

fundamentais, mantém uma coesdo e respeito aos principios democraticos e constitucionais.

O desafio reside ndo apenas em responder as demandas imediatas de justica social, mas
também em assegurar que tais respostas estejam alinhadas com uma visdo de longo prazo para

a sociedade, baseada em um equilibrio sustentavel entre os diferentes poderes do Estado.

Este equilibrio sustentavel requer uma reflexdo continua e uma autoavaliacdo por parte
do Judiciario sobre sua prépria funcdo dentro do sistema democréatico. Por um lado, o poder de
interpretar a lei confere aos tribunais uma margem significativa de agdo para abordar injusticas

e promover a igualdade.

Por outro lado, essa margem de acdo deve ser exercida com uma conscientiza¢do aguda
das limitacGes impostas pela necessidade de preservar a integridade do processo democratico e

0 respeito a soberania legislativa.

A ADO 26 exemplifica bem o dilema do ativismo judicial: ao proteger direitos de
minorias, também intensificou o debate sobre os limites da autoridade judicial e o respeito aos
dominios legislativos. Esta decisdo reforca a necessidade de ponderar cuidadosamente as

intervengdes judiciais dentro dos principios democréticos. (Barroso, 2020).

Além disso, a questdo do ativismo judicial, especialmente em casos controversos como

o da ADO 26, destaca a importancia da legitimidade e da transparéncia nas decisdes judiciais.
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A legitimidade do Judiciario esta atrelada ao reconhecimento de sua imparcialidade e adeséo
aos principios constitucionais. Quando percebido como ultrapassando suas prerrogativas, o
Judiciario pode enfrentar questionamentos sobre sua legitimidade, impactando a confianca no
sistema de justica. Portanto, é crucial que decisdes judiciais significativas sejam claramente
justificadas e transparentes, demonstrando seu alinhamento com a Constituicdo e valores

democréticos (Barroso, 2020).

A transparéncia e o dialogo com a sociedade sdo essenciais para preservar a legitimidade
do Judiciério frente ao ativismo. O engajamento com a comunidade juridica, académica e civil
amplia as perspectivas no processo decisorio, garantindo que o Judiciario atenda as demandas
de justica social e reflita valores sociais mais amplos. Este dialogo bidirecional, onde o
Judiciario compartilha e recebe feedback, é fundamental para manter sua relevancia e aceitacao
(Barroso, 2020).

Finalmente, o debate em torno da ADO 26 e a tenséo entre ativismo judicial e separacao
de poderes reforcam a necessidade de uma constante evolucdo do direito, que seja capaz de se
adaptar as mudancas sociais sem comprometer os principios fundamentais de democracia e

justica.

Esta evolucdo requer um didlogo constante ndo s6 entre os poderes do Estado, mas
também entre o Estado e a sociedade, assegurando que o desenvolvimento juridico esteja em

harmonia com os principios democraticos e as necessidades sociais.

Assim, a controvérsia suscitada pela ADO 26 ndo deve ser vista apenas como um ponto
de friccdo, mas como uma oportunidade para reflexdo e crescimento coletivos, onde o desafio
de equilibrar a protecdo dos direitos fundamentais com o respeito a separacdo de poderes pode
levar a um fortalecimento das instituicdes democraticas e ao aprofundamento do compromisso

com a justica social.

4. ""Desafios e Perspectivas: Navegando o Ativismo Judicial e a Democracia no
Brasil P6s-ADO 26"

4.1. Ativismo Judicial e Impactos Institucionais

O ativismo judicial, como demonstrado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) na Agéo de inconstitucionalidade por omisséo (ADO 26), incita um amplo espectro de

implicacbes para o estado democrético de direito, especialmente ao considerarmos sua
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influéncia na jurisprudéncia. A criacdo de precedentes judiciais, especialmente aqueles que se
situam fora do @mbito do processo legislativo tradicional, apresenta uma dinamica complexa e

multifacetada que afeta diretamente o ordenamento juridico.

Esta pratica introduz um grau significativo de incerteza, uma vez que as decisfes
proferidas sob tais circunstancias ndo emanam de um processo deliberativo caracteristico do
poder legislativo, mas sim da interpretacdo e da vontade dos magistrados em responder a
lacunas ou questes emergentes na sociedade. Este fenbmeno pode conduzir a um cenério onde
a judicializacdo da politica se torna cada vez mais prevalente, caracterizado por uma tendéncia
de transferir para o Judiciario questbes que, tradicionalmente, seriam resolvidas no ambito

politico ou legislativo.

Segundo Abboud, “a Constitui¢ao de 1988 previu para o Poder Judiciario, e para os
demais poderes, funcdes atipicas, cujo exercicio é permitido, desde que permaneca restrito aos

parametros desenhados pela engenharia constitucional.” (ABBOUD et al., 2019, p. 6)

Além disso, a pratica do ativismo judicial pode inadvertidamente contribuir para a
politizacdo da Justica, a medida que as decisdes judiciais passam a ser vistas ndo apenas como
interpretacdes neutras da lei, mas como intervencdes diretas em debates politicos e sociais

contemporaneos.

Este processo pode levar a uma eroséo na percepcdo de imparcialidade e independéncia
do Judiciario, fundamentos que sustentam a confianca publica nas instituicdes judiciais.
Quando o Judiciario é percebido como um ator dentro do espectro politico, em vez de um arbitro
imparcial acima das disputas partidarias, isso pode, paradoxalmente, enfraquecer o estado de

direito ao minar a previsibilidade legal e a estabilidade institucional.

Estes elementos sdo cruciais ndo apenas para a protecdo efetiva dos direitos
fundamentais, mas também para a manutengdo da ordem democrética, pois proporcionam um
ambiente em que os cidad&os e as empresas podem planejar suas acdes e expectativas futuras

com base em um conjunto conhecido e estavel de regras.
4.2. Fortalecendo a Democracia e o Dialogo Inter poderes

A pratica do ativismo judicial, embora possa ser motivada por uma tentativa genuina de
corrigir injusticas e promover direitos, também corre o risco de reduzir o impeto reformista

entre os legisladores e a sociedade civil. Quando o Judiciario é visto como um mecanismo para
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corrigir omissdes ou inadequacOes legislativas, isso pode inadvertidamente desincentivar a
participacdo ativa no processo legislativo, sob a premissa de que eventuais falhas ou lacunas

serdo eventualmente 'corrigidas’ pelo Judiciario.

Este cenério desestimula o debate publico robusto e a participacdo democratica na
formacéo das leis, componentes vitais de uma democracia saudavel, pois relega ao Judiciario a
responsabilidade final pela forma e conteddo da legislacdo. Além disso, tal perspectiva pode
atenuar o senso de responsabilidade dos legisladores e da sociedade civil em abordar
proativamente questdes sociais urgentes, comprometendo assim o dinamismo e a

responsividade do processo democratico.

Neste contexto, é imperativo refletir sobre os limites e as possibilidades do ativismo
judicial dentro de um estado democratico de direito. Enquanto a intervencao judicial pode
oferecer solugdes imediatas para injusticas flagrantes, é fundamental garantir que tais
intervengdes ndo comprometam os principios de separacdo de poderes, previsibilidade legal e

estabilidade institucional que formam a espinha dorsal da democracia.

Promover um didlogo construtivo entre os poderes do Estado, fortalecer os processos
legislativos e incentivar uma participacdo civica ativa e informada sdo passos essenciais para
assegurar que o ativismo judicial complemente, em vez de substituir, os mecanismos

democraticos de mudanca social.

Dessa forma, a continuidade e a profundidade do ativismo judicial, como ilustrado pelo
caso da ADO 26, requerem uma reflex&o cuidadosa sobre suas consequéncias de longo prazo

para o tecido da democracia e o principio da legalidade.

Em uma analise mais detalhada, percebe-se que, embora a inten¢édo por tras do ativismo
judicial possa ser a promoc¢do da justica e a correcdo de injusticas, seu impacto vai além,

afetando a dindmica entre os poderes estatais e 0 processo democratico como um todo.

A judicializacdo da politica, frequentemente ligada ao ativismo judicial, altera o cenario
de formulacéo de politicas publicas ao transferir questfes politicas para o &mbito judicial. 1sso
desloca debates de foruns democraticos abertos para tribunais, que sd@o naturalmente mais
restritos e menos acessiveis, limitando a participagdo popular e centralizando decisdes nas maos
de poucos juizes. Essa dindmica pode comprometer a legitimidade democratica dessas decisdes,
uma vez que juizes ndo possuem a mesma representatividade que politicos eleitos (Barroso,
2020).
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Além disso, a judicializacdo da politica, vista como uma expansdo do papel do
Judiciario em temas politicos, traz riscos significativos ao sistema democratico ao limitar a
arena de debates publicos. Este fendmeno pode levar a centralizacdo de decisdes politicas nas
maéos de juizes, potencialmente reduzindo a participacdo popular e questionando a legitimidade

democrética do Judiciario (Verbicaro, 2013).

A prética do ativismo judicial também pode ter implicag¢fes para o impeto reformista
dentro do legislativo e da sociedade civil. Quando o Judiciario € visto como um corretor de
omissdes ou falhas legislativas, pode surgir uma dependéncia excessiva nas solucdes judiciais

para problemas que sao fundamentalmente sociais ou politicos.

Isso pode levar a uma atitude de complacéncia entre os legisladores e ativistas, que, ao
invés de buscar reformas legislativas ou mobilizacdo popular, podem optar por canalizar suas
energias e recursos para litigios. Embora a litigdncia possa ser uma ferramenta eficaz para a
mudanca social, a dependéncia excessiva nessa estratégia pode enfraquecer 0s processos

legislativos democraticos e inibir a participagdo civica ativa e engajada.

Portanto, é essencial buscar um equilibrio entre a necessidade de proteger e promover
direitos fundamentais através da acdo judicial e a importancia de preservar os principios
democréaticos de participacdo popular, deliberacdo aberta e separacdo de poderes. Esse
equilibrio requer uma reflexdo continua sobre o papel do Judiciario em uma democracia, 0
respeito aos limites da interpretacdo constitucional e a promo¢do de uma cultura de

engajamento civico e responsabilidade legislativa.

Através de um compromisso com esses principios, pode-se assegurar que 0 ativismo
judicial sirva como um complemento, e ndo como um substituto, aos mecanismos democraticos

de mudanca e justica social.

Nesse contexto de reflexdo sobre o ativismo judicial, explorar o fortalecimento da
democracia e do estado de direito envolve melhorar a accountability e transparéncia legislativa
e governamental. Ao aprimorar esses mecanismos, aumenta-se a participacdo civica e
incentiva-se 0 Legislativo a responder proativamente as demandas sociais, diminuindo a

necessidade de intervengdes judiciais em lacunas legislativas (Mendes, 2019).

Outra via importante é A educacéo civica é essencial para fomentar a participagéo ativa
e informada dos cidaddos no processo democratico. Estudos destacam que programas de

educacdo civica bem-estruturados podem desenvolver habilidades, conhecimentos e atitudes
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democréticas, capacitando individuos a influenciar positivamente a politica e a legislacdo
(Ramadhona, 2023).

Ademais, a colaboragdo eficaz entre os poderes do Estado é crucial para o
desenvolvimento de politicas publicas robustas e equitativas no Brasil. O dialogo e a
cooperacdo entre o Legislativo, Executivo e Judiciario sdo essenciais para enfrentar os desafios
sociais complexos, permitindo a criacdo de solucgdes sustentaveis que refletem as necessidades
e aspiracOes da sociedade (Hartley, 2013).

Essa colaboracdo interinstitucional pode, ainda, contribuir para a harmonizacdo da
legislacdo com os principios constitucionais e 0s compromissos internacionais em matéria de

direitos humanos, fortalecendo o estado de direito e a protecdo dos direitos fundamentais.

Por fim, o fortalecimento dos canais de participacdo democratica direta, como
plebiscitos, referendos e iniciativas legislativas populares, pode proporcionar aos cidad&os
meios mais diretos de influenciar as decisdes politicas e legislativas. Essas formas de
democracia participativa complementam 0s processos representativos e podem servir como
mecanismos para a sociedade civil expressar suas demandas e propor solucdes para questdes
de interesse publico. Ao promover uma maior inclusdo e participacdo civica no processo
democrético, é possivel reduzir a dependéncia do ativismo judicial como via priméria para a

realizacdo de reformas sociais e politicas.

Em resumo, a busca por um equilibrio entre o ativismo judicial e a manutencdo dos
principios democréaticos requer uma abordagem multifacetada que envolva o fortalecimento das
instituicGes democraticas, a promocao da educacdo civica, o incentivo a participacao publica e
o fomento ao didlogo interinstitucional. Ao adotar essas estratégias, € possivel assegurar que a
promocdo dos direitos fundamentais e a busca por justica social ocorram dentro de um quadro
que respeite e reforce os fundamentos da democracia e do estado de direito.

5. “Entre a Espada e a Balanca: Ativismo Judicial em Perspectiva Global e

Tebrica"
5.1. Ativismo Judicial no Cenario Global

No estudo do ativismo judicial, é imperativo olhar além das fronteiras nacionais para
compreender como diferentes sistemas juridicos abordam o equilibrio entre a interpretacéo da

lei e a intervencdo em politicas publicas. Um exemplo emblematico pode ser encontrado na
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Suprema Corte dos Estados Unidos, particularmente no historico caso "Brown v. Board of
Education” de 1954.

Segundo Ramos, “a discusséo sobre ativismo, como se constata nos Estados Unidos,
desloca-se mais para o plano da filosofia politica, sendo a indagacgéo central a legitimidade do
Poder Judiciario, tendo em vista a ideologia democréatica que permeia o sistema politico norte-
americano.” (RAMOQOS, op. cit., p. 110.)

Nesta decisdo, a Corte utilizou seu poder de revisao judicial para declarar a segregacéao
racial em escolas publicas inconstitucional, baseando-se na clusula de igual prote¢éo sob a 142
Emenda da Constituicdo dos EUA. Este caso é frequentemente citado como um marco do
ativismo judicial, onde o tribunal ndo apenas interpretou a Constituicdo de forma expansiva,
mas tambeém instigou mudancas sociais significativas, desafiando normas e politicas

segregacionistas arraigadas.

Comparativamente, na india, o conceito de "jurisprudéncia de interesse publico"
exemplifica outra forma de ativismo judicial. Aqui, os tribunais, especialmente a Suprema
Corte da india, tém assumido um papel proativo na protecdo dos direitos das populacées
marginalizadas e na promocdo da justica social, frequentemente iniciando casos em nome dos

cidadaos.

Um exemplo notavel é o caso "Vishaka v. State of Rajasthan" (1997), onde a Suprema
Corte estabeleceu diretrizes detalhadas para prevenir o assédio sexual no local de trabalho, na
auséncia de legislacdo especifica pelo parlamento. Estas diretrizes operaram como lei até que
uma legislacdo adequada fosse finalmente adotada em 2013. Tais atos de intervencdo destacam
o0 papel dos tribunais ndo apenas como intérpretes da lei, mas como agentes de mudanca social

e reforma legislativa.

Do ponto de vista teérico, o ativismo judicial esta profundamente enraizado na tensdo
entre positivismo juridico e interpretacdo constitucional. O positivismo juridico, que enfatiza a
aderéncia estrita a letra da lei e o papel do legislativo como principal 6rgéo de criacdo de leis,
frequentemente colide com uma abordagem mais interpretativa da constitui¢cdo, que permite

aos juizes considerar os valores, principios e objetivos subjacentes a lei em suas decisoes.

Esta ultima abordagem é muitas vezes defendida pelos proponentes do ativismo judicial,

que veem os tribunais como locais para a realizacdo de justica substancial e a promocdao de
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principios constitucionais fundamentais, especialmente quando as instituicdes legislativas

falham em agir.

Os criticos do ativismo judicial, contudo, alertam para os perigos de uma "tirania dos
juizes", onde decisfes judiciais substituem a vontade popular expressa através do processo
legislativo democratico. Argumentam que o ativismo judicial ameaca a separacdo de poderes
ao conferir ao Judiciario uma autoridade quase legislativa, minando a legitimidade democratica

e a responsabilidade politica.

Além disso, levantam preocupacdes sobre a capacidade dos tribunais de se envolverem
eficazmente com questdes complexas de politicas publicas, dadas as limitacdes inerentes ao

processo judicial e a falta de expertise técnica entre 0s juizes em areas especificas de politica.

A tensdo entre essas perspectivas destaca o dilema fundamental no coracao do ativismo
judicial: como os tribunais podem equilibrar a necessidade de proteger direitos fundamentais e
promover justica social com a necessidade de manter a democracia representativa e a soberania
legislativa. A resposta a esse dilema varia significativamente entre diferentes jurisdi¢Oes e
sistemas juridicos, refletindo uma diversidade de tradi¢Ges legais, culturas politicas e historias

constitucionais.

Assim, engquanto o ativismo judicial pode ser uma ferramenta poderosa para o
progresso social e a reforma legal, seu uso também exige uma reflexdo cuidadosa sobre os

principios democraticos e constitucionais que sustentam o estado de direito.
5.2. Casos Concretos de Ativismo Judicial

Continuando a analise sobre o ativismo judicial e suas dimensdes globais, € instrutivo
examinar o papel do Tribunal Constitucional da Africa do Sul no avanco dos direitos humanos
e da justica social, particularmente no caso historico de "Minister of Health v. Treatment Action
Campaign" (2002).

Neste julgamento, o tribunal desafiou a politica governamental ao determinar que o
estado tinha o dever constitucional de fornecer medicamentos antirretrovirais a gestantes HIV
positivas para prevenir a transmissao do virus aos seus filhos. Este caso ndo so exemplifica a
disposicao do tribunal em intervir em decisdes politicas em prol dos direitos fundamentais, mas
também destaca o uso do ativismo judicial para responsabilizar o governo pela implementacao

de politicas de satde publica baseadas em evidéncias cientificas e padrdes éticos.
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Esta disposicdo para usar o poder judicial para influenciar a formulac&o de politicas e
promover reformas sociais pode ser contrastada com a atuagao mais restrita de alguns tribunais
europeus, que tendem a adotar uma postura de deferéncia maior em relacdo as decisdes

legislativas e executivas, especialmente em matéria de politicas publicas.

A Corte Constitucional Alema, por exemplo, embora tenha desempenhado um papel
crucial na interpretacdo da Lei Fundamental da Alemanha e na protecdo dos direitos
fundamentais, geralmente hesita em substituir o julgamento legislativo pelo seu, a menos que

uma violacdo clara dos direitos constitucionais esteja em questao.

Este equilibrio delicado entre o respeito pela autonomia legislativa e a protecdo dos
direitos fundamentais reflete uma compreensdo diferente do papel do ativismo judicial no

contexto democratico.

No ambito tedrico, essas diferencas internacionais no ativismo judicial refletem debates
filoséficos profundos sobre a natureza da justica, o papel da constituicdo em uma sociedade
democrética e a legitimidade da interpretacdo judicial. O debate entre o realismo juridico e 0
formalismo legal, por exemplo, é central para compreender a base tedrica do ativismo judicial.

Os realistas juridicos e os formalistas legais representam duas correntes contrastantes
na interpretacdo da lei. Os realistas enfatizam a necessidade de os juizes adaptarem a lei as
exigéncias sociais e éticas atuais, vendo o direito como um instrumento dindmico para a justica
social. Em contrapartida, os formalistas defendem uma aderéncia rigorosa ao texto e a intencao
original do legislador, valorizando a previsibilidade e a estabilidade legal como barreiras contra

decis6es judiciais arbitrarias (Twining, 2009).

Essas perspectivas filosoficas ndo sao meramente tedricas; elas tém implicacGes praticas
significativas para a forma como os direitos sdo protegidos e promovidos em diferentes
sociedades. O ativismo judicial, inspirado pelo realismo juridico, pode oferecer um meio vital
de avanco social e protecdo de direitos em contextos onde o processo legislativo é lento,

corrupto ou incapaz de abordar injusticas sistémicas.

No entanto, uma abordagem néo critica ao ativismo judicial pode levar a uma erosao da

separacdo de poderes e da soberania popular, especialmente se os tribunais ndo mantiverem
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uma sensibilidade aguda as suas proprias limitacdes e ao contexto democratico mais amplo de

suas intervengoes

Portanto, ao analisar o ativismo judicial globalmente, € vital uma abordagem critica que
equilibre a protecdo de direitos fundamentais com o risco de excessiva judicializacdo da
politica. Importante é buscar um equilibrio que mantenha a competéncia dos poderes
governamentais, enquanto se assegura que o sistema juridico seja responsivo as necessidades

sociais e injusticas, preservando a integridade democrética e a estabilidade legal.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem sido fundamental na influéncia de
politicas publicas e principios democréticos através de suas decisdes, destacando a necessidade
de um dialogo construtivo entre os poderes e respeito aos direitos humanos. As decisdes da
Corte demonstram um compromisso com a protecdo dos direitos fundamentais e a promocao

de reformas, respeitando a autonomia dos Estados e os processos democraticos (Cavallo, 2017).

A importancia de manter esse equilibrio é ainda mais critica em situacdes pos-conflito
ou em transi¢fes democraticas, nos contextos pos-conflito e transi¢des democraticas, 0 ativismo
judicial desempenha um papel crucial na reconstrucdo do tecido social e na restauracdo da
confiancga nas institui¢Ges estatais. Especialmente na Coldmbia, o ativismo judicial foi essencial
para proteger os direitos das vitimas de conflitos e implementar mecanismos de justica
transicional, contribuindo significativamente para a reconstrucao da confiancga social e 0 avanco

democrético (Diaz e Fernanda, 2021).

No entanto, é crucial fortalecer instituicGes democréaticas e promover o respeito aos
direitos humanos e ao Estado de direito, envolvendo a sociedade civil e desenvolvendo
mecanismos de accountability. 1sso assegura que o ativismo judicial contribua positivamente

para as democracias, especialmente em transi¢es pos-conflito (Landau, 2014).
5.3 - Teoria e Critica do Ativismo Judicial

Do ponto de vista filoséfico, a justificacdo do ativismo judicial reside na ideia de que
os direitos fundamentais e os principios constitucionais tém um valor intrinseco que transcende
as particularidades do processo legislativo. Essa visao é frequentemente associada ao conceito
de justica constitucional, que sustenta que os tribunais tém ndo apenas o poder, mas também o
dever de garantir que a constituicdo seja um documento vivo, capaz de orientar a sociedade de

acordo com os principios de justica, igualdade e dignidade humana.
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Contudo, os criticos argumentam que um recurso excessivo ao ativismo judicial pode
ameacar a legitimidade democratica ao minar o papel do legislativo como principal forum para

a deliberacdo e decisdo sobre questdes de politica publica.

A solucdo do dilema entre ativismo judicial e participacdo democratica pode ser
alcancado cultivando uma cultura juridica que valorize a protecao de direitos fundamentais e a
participacao cidadd. Isso envolve um judiciario consciente de seus limites, um legislativo atento
as necessidades dos cidaddos e uma sociedade civil ativa, vendo o ativismo judicial como um

complemento a acéo politica, ndo um substituto

Portanto, A prética do ativismo judicial é complexa e multifacetada, requerendo
constante avaliacdo a luz dos principios democraticos. Ndo ha uma abordagem Unica correta,
mas sim um equilibrio necessario em cada sistema juridico para proteger os direitos
fundamentais e promover a justica social, enquanto respeita a separacdo de poderes e a
legitimidade democrética.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo do ativismo judicial, particularmente no caso da ADO 26 no Brasil, oferece
uma visao reveladora sobre a interacdo complexa entre o Judiciario, o Legislativo e os

principios democraticos fundamentais.

A analise de casos como a ADO 26 ilustra como o ativismo judicial pode ser uma
ferramenta necessaria e eficaz para preencher lacunas legislativas criticas, especialmente em

questdes urgentes de direitos humanos, como a criminalizacdo da homofobia e da transfobia.

Contudo, este mesmo ativismo judicial levanta questfes significativas sobre os limites
apropriados da atuacdo judicial e os impactos dessa atuacdo sobre a separacdo de poderes e a

soberania popular.

A revisdo da literatura e a analise dos dados revelam que, enquanto o ativismo judicial
responde a falhas legislativas e promove a justica social, ele também carrega o potencial de

desbalancear o sistema de separagé@o de poderes tradicionalmente consagrado em democracias.

A expansao do papel do Judiciario, como visto na ADO 26, é celebrada por proporcionar
protecdo imediata a minorias e responder a necessidades sociais prementes. No entanto, isso
também traz consigo o risco de judicializacdo excessiva da politica, onde decisdes de grande
importancia social e politica sdo removidas do debate publico amplo e deliberativo que

caracteriza o processo legislativo.

Este fendbmeno pode potencialmente diminuir a participacdo e 0 engajamento civico, ao
passo que concentra poder decisério nas maos de uma elite judicial ndo eleita. Isso coloca em
xeque a legitimidade das decisdes judiciais e pode levar a um sentimento de alienacdo ou

desconfianca entre os cidaddos em relacdo ao sistema juridico.

Além disso, o ativismo judicial pode inadvertidamente estagnar o impeto reformista no
Legislativo, desincentivando os legisladores a agir proativamente, sob a suposi¢cdo de que o

Judiciario intervird quando necessario.

Para enfrentar esses desafios, € crucial que haja um equilibrio cuidadosamente gerido
entre a intervencdo judicial necesséria e a preservagdo dos processos democraticos de tomada
de decisdo. A adogdo de um "dialogo institucional” robusto entre os poderes do Estado, como
proposto por Berizonce (2015), e o fortalecimento dos processos legislativos e da participacéo
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civica podem ajudar a garantir que o ativismo judicial complemente, e ndo substitua, 0s

mecanismos democréaticos de mudanca social.

Em suma, o caso da ADO 26 ndo apenas destaca o potencial do ativismo judicial para
agir como um catalisador de progresso social e protecdo de direitos, mas também serve como

um lembrete critico das limitagdes e responsabilidades inerentes ao poder judicial.

Este estudo reforca a importancia de continuar a pesquisa e o debate sobre as praticas
do ativismo judicial, sua legitimidade, e suas implicacbes a longo prazo para o tecido da
democracia e a estabilidade do estado de direito. Assim, a necessidade de uma reflexdo continua
e a adaptacdo das préaticas judiciais em resposta as dindmicas sociais e politicas emergentes
permanece um imperativo para a manutencao da justica, da igualdade e da dignidade humana

dentro de um quadro democratico robusto.

A revisdo da literatura destaca duas narrativas principais: a necessidade do ativismo
judicial frente a inércia legislativa e os desafios que isso imp0e a legitimidade democrética e a

separacao de poderes.

Os principais temas incluem a expansédo das funcées judiciais como resposta a lacunas
legislativas, a preocupacdo com a usurpacao de poderes legislativos pelo Judiciario, e os debates
sobre o equilibrio de poder dentro da estrutura democrética.

Os resultados estdo em linha com as discussfes académicas que veem o ativismo
judicial como uma resposta necessaria as deficiéncias legislativas, conforme discutido por
Barroso (2009) e Maranga (2010). No entanto, eles também ressaltam as criticas de que tal

ativismo pode minar a democracia representativa, como discutido por Berizonce (2015).

As desvantagens incluem o risco de uma "tirania dos juizes", onde decisdes judiciais
podem substituir a vontade popular e a deliberacdo democrética, além de possiveis

guestionamentos sobre a legitimidade e estabilidade das decisdes judiciais a longo prazo.

O ativismo judicial, enquanto tenta proteger direitos fundamentais, pode alterar o
equilibrio de poderes, potencialmente enfraquecendo o Legislativo e erodindo principios

democréaticos fundamentais.

A longo prazo, pode haver uma percepc¢édo de politizacdo da justica, 0 que prejudica a
imagem de neutralidade e independéncia do Judiciario. Decisdes como as da ADO 26 podem

estabelecer precedentes que tanto expandem os direitos como criam incertezas legais.
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A principal limitagdo é a dependéncia de perspectivas tedricas e casos especificos que
podem ndo capturar plenamente as nuances locais ou as implicagdes de longo prazo do ativismo
judicial. Além disso, a analise pode sofrer de viés confirmatorio, destacando principalmente

estudos que apoiam ou criticam o ativismo judicial.

Seria benéfico explorar mais profundamente como diferentes culturas juridicas e
politicas impactam a pratica e a percepcao do ativismo judicial. Além disso, estudos empiricos
sobre as consequéncias a longo prazo de decisdes judiciais ativistas poderiam oferecer insights

mais concretos sobre sua eficacia e aceitagdo publica.

Essa abordagem holistica ao explorar o ativismo judicial na ADO 26 oferece uma
compreensdo detalhada de seus beneficios e riscos, sublinhando a necessidade de equilibrar a

protecdo de direitos com a manutencdo de fundamentos democraticos robustos.
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