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RESUMO: Este artigo objetiva estudar a questdo do ativismo judicial, considerando o intenso
debate académico e a relevancia pratica da discussdo, por envolver temas polémicos e
juridicamente relevantes no ambiente judicial. Parte-se da premissa que o protagonismo judicial
esta atrelado a um fendmeno juridico contemporaneo: o Neoconstitucionalismo. Nesse contexto,
é fundamental analisar profundamente, desde o epilogo, a questdo da proatividade do Poder
Judiciério, ou seja, o ativismo judicial. A par disso, a pesquisa busca realizar uma investigacdo
do instituto do ativismo judicial, sob a 6tica do principio da separacdo dos poderes. O método
de pesquisa utilizado é o dedutivo, pois serdo delimitados os conceitos centrais da pesquisa para,
ato continuo, discutir o alcance e a conformacao desses conceitos no direito brasileiro. Por fim,
a pesquisa identificou que o principio da separacdo dos poderes pode ser relativizado,
legitimando o protagonismo do Poder Judiciario, atendendo condi¢Bes especificas do
ordenamento juridico patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Democracia. Neoconstitucionalismo. Poder
Judiciério. Principio da Separacao dos Poderes.

ABSTRACT: This article aims to study the issue of judicial activism, considering the intense
academic debate and the practical relevance of the discussion, because it involves controversial
and legally relevant issues in the judicial environment. It is based on the premise that judicial
protagonism is tied to a contemporary legal phenomenon: neoconstitutionalism. In this context,
it is essential to analyze deeply, from the epilogue, the question of the proactivity of the
judiciary, that is, judicial activism. In addition, the research seeks to carry out an investigation
of the institute of judicial activism, from the perspective of the principle of separation of powers.
The research method used is deductive, because the central concepts of the research will be
delimited to discuss the scope and conformation of these concepts in Brazilian law. Finally, the
research identified that the principle of separation of powers can be relativized, legitimizing the
activist action of the Judiciary, meeting specific conditions of the national legal system.

KEY-WORDS: Judicial activism. Democracy. Neoconstitutionalism. Judicial power. Principle
of Separation of Powers.
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INTRODUCAO

Como cedico, a sociedade brasileira vive um constante periodo de ebulicdo politico-
democratica e, a0 mesmo tempo, de incertezas quanto aos rumos da nacao e as consequéncias
politicas e juridicas. Por conseguinte, o cenério social e politico ganha énfase na presente
abordagem por ser uma das justificativas mais contundentes para a atuagdo proativa do Poder
Judiciério, na seara de efetivar direitos e garantias fundamentais.

Sucede que, contudo, em razdo da atuacdo proativa do Poder Judiciario, mais
precisamente no ambito do Supremo Tribunal Federal, destaca-se que o presente trabalho
elaborard um estudo sobre o ativismo judicial, confrontado com o principio da separa¢do dos
poderes.

Nesse contexto, cabe a baila analisar a questdo de que, se inserido na seara do Estado
Democrético de Direito, o Poder Judiciario possui legitimidade para proferir decisdes com
conteudo ativistas. N&o obstante, o trabalho visa colaborar com a conceituagdo do ativismo
judicial, que é analisado pela doutrina de diversas maneiras.

Estruturalmente, a monografia sera dividida em quatro capitulos. Na primeira parte, sera
mostrada uma perspectiva breve e global do Neocontitucionalismo, bem como suas principais
caracteristicas relevantes para o ativismo judicial. No segundo tépico, o ativismo judicial sera
desenvolvido por meio de sua conceituacdo e de sua manifestacdo no contexto do Poder
Judiciario. No terceiro topico, serd demonstrado o embate envolvendo o instituto do ativismo
judicial e o principio da separacdo de poderes. No quarto capitulo, serdo mostradas a
legitimidade e as limita¢Oes constitucionais do ativismo judicial.

Ressalta-se, também, que o método de pesquisa utilizado é o dedutivo, pois serdo
delimitados 0s conceitos centrais da pesquisa para, ato continuo, discutir o alcance e a
conformacgéo desses conceitos no direito brasileiro. O presente estudo tem por escopo central
promover a discussdo sobre o ativismo judicial e a atuacdo do Poder Judiciario no Direito
brasileiro, avaliando a atuacdo ativista do Poder Judiciario, mais precisamente do Supremo
Tribunal Federal, a luz do principio da separacdo dos poderes, sem, contudo, finalizar o assunto

ou abarcar todos os inimeros aspectos concernentes ao tema.

1 O NEOCONSTITUCIONALISMO

De antemao, antes de analisar com maior cuidado o contedo material do ativismo

judicial, é preciso contextualizar historicamente o objeto de estudo, uma vez que o panorama



juridico-hermenéutica mundial tem muita influéncia no exercicio da jurisdi¢do constitucional
pela Corte Suprema do Poder Judiciério.

Conforme alhures mencionado, o objetivo central desta pesquisa é analisar a atuacao
ativista do Poder Judiciario no periodo apds a ascensdo da Carta Magna de 1988.

Nessa toada, deve-se destacar que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, o
Brasil se inseriu em um novo modelo mundial de interpretacdo e aplicacdo do direito em ambito
internacional, a partir da segunda metade do século XX. Modelo, este, chamado de
Neoconstitucionalismo ou pos-positivismo.

Tais expressbes, contudo, recebem duras criticas de juristas, sobretudo, por nédo
vislumbrarem inovagdes consideraveis na hermenéutica juridica durante a segunda metade do
século XX. A esse proposito, € mister elencar que o presente trabalho abordara, apenas de forma
perfunctoria, estas criticas, isso porque 0 objetivo dessa abordagem é apenas entender,
sumariamente, o contexto juridico sob o qual a pesquisa se insere. Contudo, é louvavel tecer
algumas consideragdes sobre o tema.

Sobre esse assunto, é importante trazer o pensamento do autor Humberto Avila, o qual
entende que, no ordenamento juridico brasileiro, ndo houve uma grande transformacdo no
direito com a edi¢do da Constituicdo Federal de 1988, capaz de indicar que vivemos a fase do
Neoconstitucionalismo. Para o citado autor, ndo é correto dizer que a nossa Constituicao €
principiologica, na medida em que nela estdo presentes regras e principios, inclusive com um
nimero maior de regras do que de principios, razdo pela qual também nao é possivel dizer que
a técnica da ponderacdo se sobrepds sobre a subsun¢do. Ainda, o citado autor elenca que nédo
se pode sustentar que a justica individual deve prevalecer sobre a justica geral, uma vez que as
regras gerais desempenham func@es importantes em uma sociedade complexa e plural, quais
sejam, estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a arbitrariedade decorrentes da
inexisténcia ou desconsideracdes destas. Por fim, Humberto Avila destaca que n&o é possivel
defender que o Poder Judiciario deve preponderar sobre o Poder Legislativo, pois é através
desse dltimo que, em um mundo complexo e plural, se consegue respeitar e levar em
consideracéo a pluralidade de concepcdes e valores.®

No mesmo sentido de ideia, o autor Dimitri Dimoulis também acredita que o
neoconstitucionalismo nédo possui um significado préprio e original. Este movimento, segundo
Dimitri, confunde-se com o proprio constitucionalismo, dado que que representa a necessidade

de observar acuradamente a normatividade da Constituicdo, que j& é uma realidade em todo o

3 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595. Acesso em: 14 set. 2021.



mundo desde o século XIX, ou confundido com o moralismo juridico, movimento que busca a
conformidade do direito com a moral. Nesse cenério, estaria 0 Neoconstitucionalismo sem
inovacdes sobre o constitucionalismo classico.*

Ainda, esse movimento também é caracterizado pela utilizacdo de Constituicoes rigidas,
que outorgam direitos e garantias fundamentais, com o objetivo de reduzir a desigualdade social
em cada estado.

A par disso, a jurisdicdo constitucional se torna um importante meio no combate as
desigualdades sociais e o Poder Judiciario se destaca em relagdo aos outros poderes, isso porque
sera o responsavel por, assim que provocado, fazer se cumprir a Constitui¢cdo, no entanto,
interferindo muitas vezes nas competéncias dos outros dois poderes estatais, inaugurando o que
se passou chamar de Ativismo Judicial.

Assim, o fendmeno do Neoconstitucionalismo deu luz ao Estado Democratico de

Direito. Sobre isso, discorre André Puccinelli Janior:

O neoconstitucionalismo, também chamado de constitucionalismo moderno ou pos-
positivismo, nasceu assim com a missdo de edificar um Estado Constitucional de
Direito ou, para alguns, um Estado Social e Democratico de Direito, que seja tributario
da justica distributiva e favoreca a positivacdo e concretizagdo de direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais, contemple 0 modelo normativo axiol6gico,
absorva uma nova postura hermenéutica voltada a legitimagao das aspiracfes sociais
e reconheca a forca normativa da Constituicdo, dando vazdo a supremacia,
imperatividade e efetividade de suas normas.®

Nessa seara, colhe-se que o Texto Constitucional de 1988 ¢ um demonstrativo claro de
que inimeros direitos e garantias fundamentais estdo positivados em uma Constituicao bastante
analitica, extensa e garantista.

A esse proposito, a Carta Magna de 1988 vem eivada de principios e, em uma nova
realidade de forgca normativa destes e da prdpria Constitui¢do, surgem inimeros debates sobre
a aplicabilidade direta e imediata deles.

1.1 CARACTERISTICAS RELEVANTES DO NEOCONSTITUCIONALISMO
E importante analisar as caracteristicas relevantes do Neoconstitucionalismo para o

ativismo judicial, a partir da reaproximacdo entre o direito e a moral, da supremacia da

Constituicdo, do fortalecimento da jurisdigdo constitucional e da judicializagdo da politica, que,

4 DIMOULIS, Dimitri. Anotacdes sobre o “neoconstitucionalismo” (e sua critica). Disponivel:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2856/WP17.pdf?sequence=1. Acesso em: 14 set.
2021.

5 PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.27.



a partir da promulgacdo da ultima Constituicdo Federal brasileira, acarretaram um ambiente

propicio para o desenvolvimento do ativismo judicial, como veremos a seguir.

1.1.1 DIREITO E MORAL

A partir da ascensdo do movimento neoconstitucional, se passou a verificar o carater
normativo dos principios juridicos, bem como a inclusdo desses principios no texto
constitucional. Assim, a estrutura normativa passa a ser formada de regras e principios, sem,
contudo, possuir hierarquia estabelecida entre tais normas. Os principios, ao contrario das
regras, possuem natureza aberta, razdo pela qual abarcam maiores situacoes especificas de cada
caso concreto.

A respeito desse tema, o escritor Ricardo Mauricio Freire ressalta que a natureza
principioldgica da Constituicdo traduz a superacdo da ideia positivista de separacdo entre
Direito e Moral, j& que os principios representam pautas axiolégicas de contelddo
indubitavelmente moral.®

Nesse mesmo sentido, Thiago Magalhées Pires escreve sobre o pds-positivismo juridico
e 0 reencontro entre os conceitos de Direito e Moral. Para o autor mencionado alhures,
atualmente o positivismo juridico classico ndo basta para o Direito. 1sso porque, as teorias
positivistas defendiam que a validade do Direito seria apenas formal, por meio do
reconhecimento de competéncia normativa ou através da eficacia social da norma, cabendo ao
intérprete somente revelar o sentido contido na norma (subsuncdo). Ocorre que, as teorias
positivistas classicas ndo sdo compativeis com o atual modelo de Estado Democratico de
Direito. Para o autor, desde a superacao do pensamento jusnaturalista, o retorno dos valores no
Direito ocorreu por meio dos principios, que foram inseridos nas Constituicdes e adquiriram
eficacia normativa.’

Partindo desse pressuposto, os principios, por abarcarem melhores situacfes juridicas
concretas, possuem aplicacdo imediata, ao contrario do que ocorria antigamente, onde 0s
principios representavam apenas parametros interpretativos das normas-regras. Sucede que,
contudo, essa mudancga pragmatica principiolégica empoderou o magistrado no sentido de,

diante da analise fatica, determinar o principio que mais dé amolde ao caso.

® FREIRE, Ricardo Mauricio. Direito, Justica e Principios Constitucionais. Salvador: JUSPODIVM, 2008, p. 79.
" PIRES, Thiago Magalhdes. Pés-positivismo sem trauma: O Possivel e o Indesejavel no Reencontro do Direito
com a Moral. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As
Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JUSPODIVM, 2011, p. 31-32.



Desse modo, portanto, é evidente que, no Estado Democratico de Direito, em razéo da
reaproximacdo entre Direito e Moral, é possivel interpretar e aplicar o Direito, na medida em
que ele deixou de ser um mero aplicador apenas da lei positivada, passando a analisar o caso
concreto, com maior liberdade para buscar a melhor solucéo dos conflitos, a partir da aplicacéo
principioldgica.

No entanto, é preciso diferenciar a liberdade de atuacdo dentro dos ditamos
constitucionais com a discricionariedade. Dito isso, pode-se dizer que a interpretacdo e
aplicacdo do Direito se tornou mais aberta com a mediacdo dos principios juridicos e da prépria
Constituicdo, porém essa abertura ndo é ilimitada. Ora, essa abertura esta estritamente dentro
dos ditames constitucionais. Assim, estamos diante da Supremacia da Constituico.

1.1.2 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Conforme brevemente mencionado alhures, a partir do fenbmeno do
Neoconstitucionalismo, as Constitui¢cfes tornaram-se normas juridicas, que positivaram 0s
principios norteadores do Estado Democratico de Direito, aplicaveis diretamente pelo Poder
Judiciario, quando provocado.

Acerca desse tema, 0 autor José Afonso da Silva escreve no sentido de que, pela rigidez
constitucional é que existe supremacia da Constitui¢do, ou seja, alterar o texto constitucional
é mais dificil do que qualquer normal infralegal do ordenamento juridico - “significa que a
Constitui¢do se coloca no vértice do ordenamento juridico do pais”, sendo, portanto, a lei
suprema do Estado, pois € nela que se encontra a estrutura deste, a organizacao dos seus 6rgaos
e as normas fundamentais do Estado.®

Sobre as Constitui¢des, a partir do neoconstitucionalismo, Rosangela Rodrigues Dias de
Lacerda entende que, especialmente ap6s o final da Segunda Guerra Mundial, as Constituigdes,
que antes representavam, tdo somente, textos nos quais eram estabelecidos os procedimentos
gue asseguravam a formacdo democratica da opinido e da vontade, tornaram-se textos dispostos
a garantir valores, impondo uma pauta axiolégica a ser seguida por todos os poderes
constituidos e pela sociedade civil.°

Para além disso, a Constituicdo é a norma mais importante do ordenamento juridico

patrio, tendo carater supralegal, devendo todas as outras estarem de acordo com esta.

8 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
45.

® DE LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias. Parametros para Controle Judicial de Politicas PUblicas. Revista
Baiana de Direito, n. 6, Salvador: 2012, p. 197.



Atualmente, a Constituicdo representa o parametro do controle de validade das normas, ao
passo que todas as leis do pais estejam de acordo com os pardmetros constitucionais, sob pena
de serem declarados inconstitucionais, perdendo validade e eficacia juridica.

Sucede que, no entanto, essa concepcao nao é nova. Isso porque, desde o inicio do século
XIX, nos Estados Unidos, a Supremacia da Constituicdo vem sendo defendida pela Suprema
Corte norte americana.

O caso judicial emblematico, sobre a Supremacia da Constitui¢do ou o proprio Controle
de Constitucionalidade das leis e atos normativos, € o caso Marbury vs. Madison, julgado pela
Suprema Corte americana no ano de 1803.

Nesse caso, em brevissima sintese, Wilian Marbury perpetrou ag&o judicial na Suprema
Corte para que esta reconhecesse seu direito a um cargo, para o qual foi nomeado durante o
exercicio do mandato do Presidente da Republica antecessor. Sem entrar no mérito do caso,
Marbury vs. Madison representou importante jurisprudéncia para o controle de
constitucionalidade, sendo o voto do juiz John Marshall lembrado até os dias atuais.

Em relacdo a esse importante voto, cabe trazer a baila 0 comentario do Ministro Luis

Roberto Barroso:

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que justificam
0 controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a supremacia da
Constituicdo: “Todos aqueles que elaboraram Constitui¢des escritas encaram-na
como a lei fundamental e suprema da na¢do”. Em segundo lugar, e como consequéncia
natural da primeira estabelecida, afirmou a nulidade da lei que contrarie a
Constituicao: “Um ato do Poder Legislativo contrario a Constitui¢do é nulo”. E, por
fim, o ponto mais controvertido da sua deciséo, ao afirmar que é o Poder Judiciario o
intérprete final da Constitui¢io: “E enfaticamente da competéncia do Poder Judiciario
dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposicdo a constituicdo a corte
tera de determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipdtese. E se a
Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a

constitui¢dio, e ndo o ato ordinario, deve reger o caso ao qual ambos se aplicam”.*

Nesse contexto, a decisdo da Suprema Corte norte-americana foi um marco fundamental
para a constatacdo de que em um Estado Democratico de Direito, a Constituicdo deve ser
considerada a principal fonte normativa, sendo a locomotiva do ordenamento juridico.

Ainda, acerca da a supremacia da Constituicao, contribui Dirley da Cunha Janior:

Enfim, todas as normas juridicas caracterizam-se por serem imperativas. Todavia, na
hipotese particular das normas constitucionais, a imperatividade assume uma fei¢do
peculiar, qual seja, a da sua supremacia em face as demais normas do sistema juridico.
Assim, a Constituicdo, além de imperativa como toda norma juridica, é

10 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicdo Sistematica
da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 8



particularmente suprema, ostentando posicdo de proeminéncia em relacdo as demais
normas, que a ela deverdo se conformar.!

Nessa perspectiva, o tema do ativismo judicial se desenvolveu nos Estados Unidos como
um instituto quase presente em quase todas as doutrinas constitucionais e na ciéncia politica
para analise e avaliacao das instituicdes judiciais, notadamente, a partir da jurisprudéncia liberal
da Corte Warren (1953-1969), com conotacdo geral negativa e com o trago caracteristico de
atribuicdo de disfuncionalidade a atuagdo judicial ao interferir nas atribuicbes de outros

poderes, particularmente, no ambito legislativo.

1.1.3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Ainda, entre as caracteristicas do Neoconstitucionalismo que sdo importantes de
destacar para o objeto aqui abordado, a fim de compreender o ativismo judicial, esta a
judicializacdo da politica, que esta atrelado ao protagonismo que o Poder Judiciario adquiriu
nos altimos anos, em detrimento dos outros dois Poderes estatais.

Particularmente sobre este ponto, 0 ministro e escritor constitucionalista brasileiro, Luis
Roberto Barroso citou trés razdes para a judicializacdo da vida e das relaces sociais, que

também podem ser aplicadas ao fendmeno da judicializag&o politica:

A primeira é o reconhecimento da importancia de um judiciério forte e independente,
como elemento essencial para as democracias modernas. A segunda esté relacionada
com a desilusdo na politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos. A terceira esta relacionada com a omisséo dos atores
politicos, que muitas vezes preferem que o Judicidrio seja a instancia decisoria de
questdes polémicas, nas quais existe desacordo moral dentro da sociedade.?

Outrossim, sobre essa questdo, deve-se considerar o pensamento de Oscar Vilhena

Vieira:

Este processo de expansdo da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com
a adogéo de constituicGes cada vez mais ambiciosas. Diferentemente das constituicdes
liberais, que estabeleciam poucos direitos e privilegiavam o desenho de institui¢6es
politicas voltadas a permitir que cada geracao pudesse fazer as suas proprias escolhas
substantivas, por intermédio da lei e de politicas publicas, muitas constituicbes
contemporaneas sao desconfiadas do legislador, optando por sobre tudo decidir e
deixando ao legislativo e ao executivo apenas a fungdo de implementagdo da vontade
constituinte, enquanto ao judiciario fica entregue a funcdo Ultima de guardido da

11 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Prética. 7. ed. rev. atual. e ampl.
Salvador: JUSPODIVM, 2014, p. 32.

12 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo. (orgs.).
As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JUSPODIVM, 2011, p. 230.
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constituicdo. A hiper-constitucionalizacdo da vida contemporanea, no entanto, é
consequéncia da desconfianca na democracia e ndo a sua causa. Porém, uma vez
realizada a opcéo institucional de ampliacdo do escopo das constituicdes e de reforgo
do papel do judiciario, como guardido dos compromissos constitucionais, isto
evidentemente contribuird para o amesquinhamento do sistema representativo.!3

Nessa toada, caracteristicas como a judicializagdo da politica, consubstanciada da
reaproximacdo entre o direito e a moral, da supremacia da Constituicdo Federal, do
fortalecimento da jurisdicdo constitucional e de todas as outras caracteristicas do movimento
Neoconstitucional acarretaram um cenario minimamente ideal para o desenvolvimento do

ativismo judicial.

2 ATIVISMO JUDICIAL

Existem inGmeras incertezas sobre o conceito de ativismo judicial, por vezes é mais facil
encontrar uma aplicacédo pratica do que formular um conceito tedrico universal. Corolério direto
disso, a problematica de uma utilizag¢do inconsciente da expressao “Ativismo Judicial” esta na
ideia negativa associada ao termo. Com isso, pretende-se esclarecer trazendo os contornos do
conceito e evitando a analogia com a discricionariedade judicial, a partir de uma breve distingéo
entre os conceitos.

Sobre o conceito do instituto do ativismo judicial, muitos juristas analisam o ativismo
como um comportamento judicial negativo, no entanto, sem realizar acurada andlise critica
acerca do Neoconstitucionalismo, onde o ativismo esté inserido. Essa conclusdo, na maioria das
vezes, € formada pela andlise e julgamento do contetdo material da decisdo, e ndo sobre a
decisdo em si, sob o aspecto constitucional. No entanto, € inegavel a relevancia de pensamentos
contrarios ao ativismo judicial, ora, as divergéncias sdo fundamentais na democracia e no
processo discursivo doutrinario, desde que sejam devidamente contextualizadas e
fundamentadas.

N&o obstante, o autor Oscar Valente Cardoso acredita que as discussdes sobre o ativismo
normalmente sdo influenciadas pela analise do direito material resolvido na decisdo judicial em
questdo. Nesse cendrio, é primordial reforcar o pensamento de doutrinadores sobre o ativismo
judicial no ordenamento juridico patrio, para Oscar, as discussdes devem ser travadas levando
em consideracao eventuais pontos positivos e negativos de uma postura mais ativista do Poder

Judiciario, em um contexto historico de inicio do século XX1.14

B VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf.
Acesso em: 08 out. 2021.

14 CARDOSO, Oscar Valente. Ativismo Judicial: Conceitos e Preconceitos. Revista Dialética de Direito
Processual. S&o Paulo: Dialética, n° 129, p. 76.



11

Ressalta-se, contudo, que ndo ha unanimidade entre 0s juristas sobre o conceito de
ativismo judicial. O nobre doutrinador e ministro da Suprema Corte, Luis Roberto Barroso,

defende que:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicho a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.®®

Ja o autor Elival da Silva Ramos tem um pensamento mais contundente sobre esse tema:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cBes subjetivas (conflitos de
interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).'®

Um dos argumentos mais plausiveis contrarios ao ativismo judicial do Poder Judiciério,
é a teoria da Reserva do Possivel, nos casos em que a decisdo ativista determina algum gasto
financeiro néo estipulado pelo Estado, sobretudo, na imposicdo de acGes ao Poder Executivo
no cumprimento de politicas publicas.

Em sintese, a teoria da Reserva do Possivel defende que a imposicdo condutas ao
Poderes Executivo e Legislativo deve observar, na concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais, a finitude de recursos financeiros do Estado, que ndo possui condicOes de
implementar tudo o que esta previsto do texto constitucional. Sobre essa teoria, discorre Ana

Paula de Barcelos:

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do
possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado - e em 0ltima andlise da sociedade -, é importante lembrar
que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos. Em suma: pouco
adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica
hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada por
determinado direito subjetivo.t’

15 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializa¢iio, ativismo judicial e legitimidade democratica”. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 05 out. 2021.

16 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.

17 DE BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236-237.
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Logo, de acordo com a teoria alhures mencionada, o Poder Executivo, por exemplo,
poderia argumentar que, muito embora o Poder Judiciario o tenha determinado a concretizacao
de algum direito fundamental, ndo existem verbas orcamentarias para cumprir a determinacgéo
judicial.

Ocorre que, contudo, o pesquisador Juca Almeida Formigli Serra entende que:

Essa teoria, no contexto brasileiro, deve ser analisada com ressalvas, isso porque,
como estdo em jogo dois principios, o da aplicacdo imediata dos direitos e garantias
fundamentais e o da reserva do possivel, qualquer conflito entre eles deve ser
resolvido tdo somente diante do caso concreto, através da conhecida técnica da
ponderacdo de interesses, de maneira que nao é possivel determinar um limite do que
seria aceitavel em termos de prestacdes custosas ao Estado. Contudo, essa ponderacdo
deve sempre levar em consideracéao a realidade brasileira, na qual um rol minimo de
direitos fundamentais ndo é garantido & populacéo, que sofre sem condi¢fes minimas
de existéncia digna, em contraposi¢do ao texto da Carta Constitucional, que é
considerado uma referéncia quando o assunto é a quantidade de direitos fundamentais
positivados.'8

Pois bem, tracados 0s pontos de vistas positivos e negativos sobre o ativismo judicial,
diante dos objetivos desta pesquisa, utilizaremos a conceituacao: O ativismo judicial no Direito
brasileiro, trata da atuacdo proativa do Poder Judiciario, concretizando funcBes que lhe séo
inerentes, decorrente das tendéncias do Estado Democrético de Direito Brasileiro, sobretudo,
de caracteristicas como a supremacia e a normatividade da Constituicao, e da judicializacdo da
politica, tendo como escopo a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, onde o
Judiciario interfere no &mbito de atuacdo dos outros dois poderes do Estado, no entanto, sem
conflitar com o principio da separacdo dos poderes, que deve ser analisado constitucionalmente
na esfera de cada situacdo em particular.

Ainda, faz-se necessario diferenciar o conceito de ativismo e discricionariedade judicial.
Essa diferenciacdo é essencial, pois a confusao entre eles é comum, inclusive feita por juristas,
0 que contribui para uma associacdo negativa da expressao “ativismo judicial”.

O termo discricionariedade no ambito juridico brasileiro, é a liberdade que os membros
dos trés Poderes do Estado tém sobre os seus atos administrativos, diante das possibilidades
que sdo legalmente possiveis, ou seja, discricionariedade seria a margem de escolha dada a
administradores publicos, legisladores e aplicadores do direito para executarem seus atos nos
limites legais.

De acordo com Juca Almeida Formigli Serra, discricionariedade é:

18 SERRA, Juca Almeida Formigli. A legitimidade do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal.
Salvador, 2015. Disponivel em: https://monografias.faculdadebaianadedireito.com.br/tcc/a-legitimidade-do-
ativismo-judicial-do-supremo-tribunal-federal. Acesso em: 22 out. de 2021.
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Aquilo que é livre de condicdes, ilimitado. Como podemos utilizar essa expressdo
para caracterizar a atuacdo dos agentes publicos se esta encontra-se limitada pelos
ditames legais, sobretudo constitucionais? Contradicdo ocorre também na expressao
“livre convencimento motivado do magistrado”, e nas suas derivadas. Se 0
convencimento deve ser motivado, ele ndo pode ser livre. A partir dessa andlise, é
preciso concluir que ndo existe discricionariedade na atuag8o dos trés Poderes, pelo
menos no sentido literal da palavra. O Judiciério, o Legislativo e o Executivo devem
agir sempre no limite da lei. A interpretacéo judicial e a aplicacdo do direito pelo
Supremo Tribunal Federal devem ser pautadas, hodiernamente, em um referencial
hermenéutico, qual seja a Constituicdo Federal.®

Ora, de acordo com essa linha de pensamento, ndo se deve falar em discricionariedade
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, ou seja, eles ndo s&o livres para criar o direito
propriamente dito, contudo, os ministros da Suprema Corte sdo livres buscar a melhor solucéo
para cada caso em particular em que sdo provocados, desde que esta solucédo esteja devidamente
fundamentada com base nas regras e principios do Estado Democrético de Direito previstos na
Carta Magna.

Sobre discricionariedade judicial, deve-se considerar o pensamento de Streck:

Isso, alias, tornou-se lugar comum no &mbito do imaginario dos juristas. Com efeito,
essa problemética aparece explicita ou implicitamente. Por vezes, em artigos, livros,
entrevistas, ou julgamentos, os juizes (singularmente ou por intermédio de ac6rddo
nos Tribunais) deixam “claro” que estdo julgando “de acordo com a sua consciéncia”
ou “seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei”. Em outras circunstancias, essa
guestdo aparece devidamente teorizada sob o manto do poder discricionario dos
juizes.?0

Nesse contexto, o ativismo judicial ndo autoriza que o Poder Judiciario atue da forma
gue quiser, no entanto, esta voltado para a interpretacdo e aplicacdo eficaz da Constituicéo,
porém, é necessario que haja ponderacédo entre o direito ou garantia fundamental abarcados no
caso concreto e a relativizacdo do principio da separacdo de poderes, com 0 escopo de que
efetivar alguma garantia constitucional por meio da decisdo ativista, diante de um determinado

caso concreto.

3 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL

19 SERRA, Juca Almeida Formigli. A legitimidade do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal.
Salvador, 2015. Disponivel em: https://monografias.faculdadebaianadedireito.com.br/tcc/a-legitimidade-do-
ativismo-judicial-do-supremo-tribunal-federal. Acesso em: 12 set. de 2021.

20 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 20.
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Desde o principio, a convivéncia das pessoas em sociedade leva a necessidade de cria¢ao
de normas, com o escopo de facilitar a convivéncia harmoénica dos seus membros, assim, o
funcionamento da sociedade esta diretamente atrelado ao cumprimento das leis, as quais tém o
fundamento de organizar e evitar os conflitos em sociedade. No entanto, é preciso que haja
mecanismos que assegurem o respeito e a obediéncia popular ao ordenamento juridico.

A partir dai, surgem instrumentos a fim de garantir a ordem estabelecida
democraticamente, diante disso, consequentemente, € que aparecem as caracteristicas de
poderes de Estado, bem como a base empirica da separacdo de poderes.

Nesse cendrio, as nocdes iniciais em relagdo aos poderes do Estado surgem com o
pensamento do grande filésofo Aristoteles, quando elaborou ideias a respeito dos 6rgédos e suas
funcbes perante o Estado. Naquele momento, ele cuidou sobre a existéncia de trés poderes em
todo e qualquer governo.

Sobre isso, cita-se uma passagem da obra “A Politica de Aristoteles, livro III (Dos

Governos)™:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo
bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas
partes que provém as suas.

(...)

O primeiro destes trés poderes € o que delibera sobre os negécios do Estado. O
segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles
de que o Estado precisa para agir, suas atribuicbes e maneira de satisfazé-las. O
terceiro abrange os cargos de jurisdigdo.?

Nessa perspectiva, a professora Cintia Garabini Lages, sobre o pensamento de

Aristételes, discorre que:

Considerado como o primeiro teérico do principio da separacdo dos poderes, afirmou
Aristdteles que em todo governo existem trés poderes essenciais, o que delibera sobre
0s neg6cios do Estado, o que compreende todos 0s poderes necessarios a agdo do
Estado e aquele que abrange os cargos de jurisdicao (...). A partir daqui, j& no século
XVII1, sua esséncia foi resgatada e possibilitou o nascimento de um novo modelo de
Estado que encontrou na lei o seu limite, atribuiu ao governante a responsabilidade
pelos seus atos e que promoveu a divisdo do poder de modo eficiente. A limitacdo do
poder politico, tdo necessaria quanto desejada, possibilitou o surgimento de um novo
paradigma de Estado, até entdo desconhecido, o Estado de Direito.??

2L ARISTOTELES. A Politica. Traducio: Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Editora: Martins Fontes, 2001.

22 LAGES, Cintia Garabini. Separacdo dos poderes: tensdo e harmonia. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/separacao-dos-poderes-tensao-e-harmonia/. Acesso
em: 06 out. 2021.
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Na sequéncia, levando-se em consideracdo a evolugdo histérica do principio da
separacdo dos poderes, faz-se necessario aludir a contribuicdo de John Locke em sua obra. De
acordo com a obra Segundo Tratado sobre o Governo Civil, onde Locke menciona a existéncia
dos poderes legislativo, executivo e federativo da comunidade, explicando-os da seguinte
maneira: ao poder legislativo, cabe a tarefa de definir o modo que devera utilizar a forga da
sociedade para a sua propria preservacio bem como dos seus integrantes.?

No entanto, a consolidacdo do principio da separacdo dos poderes do Estado ocorreu
com o Montesquieu, em sua obra “Do espirito das leis” , no qual ele explica as razdes que o

levaram a concluir sobre a necessidade de separacao dos poderes do Estado:

Quando em uma SO pessoa, Ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo ndo pode existir liberdade, pois se podera
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado criem leis tiranicas para executa-las
tiranicamente. Também néo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado
do poder legislativo e do poder executivo. Se 0 poder executivo estiver unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz
seria o legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de
um opressor. Tudo entdo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de
principais, ou o dos nobres, ou 0 do povo, exercesse estes trés poderes: o de criar as
leis, 0 de executar as resolu¢des publicas e o de julgar os crimes e as querelas dos
particulares.?

Em relacdo a teoria do principio da separacdo de poderes, Cintia Garabini Lages acredita

que a versdo de Montesquieu é a versao mais eficaz que pode ser encontrada na teoria juridica:

A teoria da separacdo de poderes de Montesquieu possibilitou a redefinicdo do poder
do Estado como poder limitado. Ao chamar a atengéo para o perigo de se concentrar
em um s6 6érgdo todos os poderes do Estado, afirmou que o mesmo deveria ser divido
em funcgdes distintas atribuidas a 6rgdos estatais diversos, propondo uma separagao de
funcdes equilibrada (...).%°

O pensamento de Montesquieu foi de fundamental importancia, porque influenciou a
formacdo dos Estados modernos, consagrando a existéncia de trés poderes distintos. Desse
modo, a teoria da separacdo dos poderes foi acolhida pela Constitui¢do Federal de 1988 em seu
artigo 20.%

Senédo, vejamos:

2 LOCKE, John. O Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Traducdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Editora Vozes: Petropolis, 1994.

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Introducéo, trad. e notas: Pedro Vieira Mota. 7.
ed. S&o Paulo. Saraiva: 2000.

% LAGES, Cintia Garabini. Separagdo dos poderes: tensdo e harmonia. Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 58,
out 2008.

% CONTI, José Mauricio. Autonomia Financeira do Poder Judiciario. Sdo Paulo: MP Editora, 2006.
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Dispde o artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que os Poderes
da Unido, sdo independentes e harménicos entre si, sendo eles o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Além disso, o artigo 34, inciso 1V, dispde expressamente
que a Unido poderd intervir nos Estados e no Distrito Federal para garantir o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagdo. Ainda, importante
mencionar o artigo 60, § 4°, inciso 11 onde consta que ndo sera objeto de deliberacédo
qualquer proposta de emenda tendente a abolir a separacéo dos Poderes.?’

Em relacdo a evolucdo histdrica do principio da separacdo dos poderes, discorre o

Ministro Alexandre de Morais:

A divisdao segundo o critério funcional ¢ a célebre “separacdo de poderes”, que
consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacdo, administracéo e
jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés 6rgao autbnomos entre si, que as exercerao
com exclusividade, foi esbogada pela primeira vez por Aristoteles, na obra “Politica”,
detalhada posteriormente, por John Locke, no Segundo Tratado de Governo Civil, que
também reconheceu trés fungdes distintas, entre elas a executiva, consistente em
aplicar a forga pablica no interno, para assegurar a ordem e o direito, e a federativa,
consistente em manter relagdes com outros Estados, especialmente por meio de
aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de Montesquieu O Espirito das Leis, a
guem devemos a divisdo e distribui¢do classicas, tornando-se principio fundamental
da organizacdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e € prevista no art. 2° de
nossa Constituicio Federal 8

Sucede que, contudo, a teoria da separacdo dos poderes é duramente criticada pela
doutrina. Existem os juristas que acreditam que a tese de que a teoria de Montesquieu nao foi
interpretada corretamente, como é o caso do Eros Grau e do Gilberto Bercovici, 0s quais
afirmam que o Montesquieu ndo alegava a impenetrabilidade entre os poderes, e sim que eles
trabalhassem em equilibrio e harmonia.

Na mesma linha de pensamento de Eros Grau e Gilberto Bercoviti, 0 autor James
Madison sustenta que ndo héa separacdo absoluta de poderes, sendo até necessaria uma
representacdo parcial de um poder em outro ou controle mudtuo dos respectivos atos, entretanto,
sem qualquer influéncia dominante, defendendo o controle dos freios e contrapesos.?®

Nesse mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles explica que:

Alids, ja se observou que Montesquieu nunca empregou em sua obra politica as
expressoes “separacdo de Poderes” ou “divisdo de Poderes”, referindo-se unicamente
a necessidade do “equilibrio entre Poderes”, do que resultou entre os ingleses e norte-
americanos o sistema de check and balances, que é o nosso método de freio e
contrapesos, em que um Poder limita o outro, como sugerira o préprio autor no
original: “le pouvoir arréte le pouvoir”. Seus apressados seguidores é que lhe
deturparam o pensamento e passaram a falar em “divisdo” e “separacao de Poderes”,

27 BRASIL. Constituicdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Brasilia, DF: Senado, 1988.

28 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo: Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2003.
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como se estes fossem estanques e incomunicaveis em todas as suas manifestagdes,
quando, na verdade, isto ndo ocorre, porque o Governo é resultante da interacdo dos
trés Poderes de Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario — como a Administragio
0 ¢ de todos os 6rgéos dos Poderes.*

Nessa toada, constata-se que o principio da separacdo dos poderes é de suma
importancia no Estado Democratico de Direito, contudo, ndo é possivel considera-lo absoluto,
ao passo em que existem ocasides de interferéncias no exercicio de funcées que ndo sdo proprias
a cada um dos poderes considerados. Além disso, ha instrumentos de controle matuo, que séo
os freios e contrapesos, a fim de ter harmonia entre os poderes e evitar extravagancias.

Partindo do pressuposto que o principio da separagdo dos poderes é relativo, é que se
desenvolve a possibilidade de se ocorrer o ativismo judicial, decidindo de acordo com o texto
constitucional e de acordo com a particularidade do caso concreto, buscando solucionar a lide,
formando precedente jurisprudencial nos tribunais, além de, em alguns casos antecipar até
mesmo a formulacdo de um dispositivo legal sobre a temética em apreco em determinado caso

concreto, nas situacdes em que ha omissao legislativa.

4 LEGITIMIDADE E LIMITACOES CONSTITUCIONAIS DO ATIVISMO
JUDICIAL

Diante da conceituacdo do instituto do ativismo judicial, bem como tecidos os
comentarios necessarios sobre o principio da separacdo dos poderes no ambito do Estado
Democratico de Direito, passa-se a verificar acerca da legitimidade da atuacdo ativista no
cenario juridico brasileiro atual.

O principio da separacdo de poderes, como ja mencionado alhures, tem como funcéo
primordial organizar as competéncias do Estado em trés grandes grupos de servidores publicos,
que juntos formam os Trés Poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. Dai, colhe-se que a
separacao de poderes representou um avango extremamente importante contra o autoritarismo,
uma vez que deixa de centralizar as regras do jogo apenas sob 0 comando de um administrador,
através do sistema de “freios e contrapesos”.

Por meio desse sistema, as fungdes inerentes ao Estado eram distribuidas entre os trés
poderes, fazendo com que, no exercicio de sua func¢do, um poder fiscalize o outro, impedindo
que ocorram arbitrariedades. Sucede que, no entanto, a interpretacdo do principio da separacdo

dos poderes sofreu, ao longo da historia, transformacgdes notaveis, ndo devendo mais ser

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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observado da forma classica com que foi estipulada anteriormente. Sobre essa questdo, Daniel
Giotti de Paula pensa que:

Por 6bvio, o modelo classico de separagcdo de poderes, na esteira das propostas
originarias de Montesquieu e Madison, alicercou-se em um paradigma liberal do
direito, pelo qual ao judiciario caberia apenas revelar o direito.

Com a proliferaco de direitos fundamentais nas modernas ConstituicBes e a assungdo
de que eles sdo principios que podem colidir em casos especificos, sendo uma
exigéncia social a maxima aplicacdo de cada um dos direitos fundamentais, uma nova
concepcdo de separacdo de poderes € necessaria. Ndo mais se entende que direito e
politica sdo campos totalmente separados e cuja conexdo deve ser reprimida para o
bom funcionamento do Estado. Na verdade, como se vera, no fundo sempre houve
latente a possibilidade de conexdo maior do que se pensava entre a arena politica e o
canal judicial.®

Portanto, com a concretizagdo do Neoconstitucionalismo, sobretudo, com a
reaproximacdo entre direito e moral, o reconhecimento da supremacia da Constituicdo, o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional e a judicializacao da politica, colhe-se que o Poder
Judiciario passou a exercer a sua competéncia jurisdicional analisando a situacdo fatica que
versa sobre o caso concreto. Os estudiosos do direito divergem, no entanto, em relacdo a atuacéo
do judiciario, além dos limites da jurisdicdo, ou seja, atuando como administrador ou legislador.

A propo6sito, mister se faz citar alguns breves exemplos neste trabalho, a fim de
demonstrar a interferéncia do Supremo Tribunal Federal na competéncia dos outros poderes
estatais, sendo, vejamos.

Apenas como titulo de exemplo, quando a Suprema Corte entendeu que houve omissdo
inconstitucional do Congresso Nacional por ndo criar uma norma que criminalize atos de
homofobia. Sobre isso, o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
(ADO) 26, de relatoria do ministro Celso de Mello, e do Mandado de Injungédo (MI) 4733,
assim, por maioria de oito votos a favor e trés contrarios, a Suprema Corte reconheceu a mora
do Poder Legislativo para criminalizar condutas atentatorias a direitos fundamentais dos
homossexuais, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, intervindo
claramente na funcéo legislativa.?

Ainda, ao editar a Simula Vinculante n° 11, por exemplo, o STF define como deve
suceder o uso de algemas pela Policia Militar, durante as pris6es, sobrepondo claramente ao
poder Executivo, ao qual a PM é vinculada e subordinada. Além disso, no caso da

31 DE PAULA, Daniel Giotti. Ainda existe separacdo de poderes? A invasdo da politica pelo direito no contexto
do ativismo judicial e da judicializagdo da politica. In: FELLET, André Luiz Fernades; DE PAULA, Daniel Giotti;
NOVELINO, Marcelo (orgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JUSPODIVM, 2011, p. 273.

32 STF ENQUADRA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA COMO CRIMES DE RACISMO AO RECONHECER
OMISSAO LEGISLATIVA. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010. Acesso em: 14 nov. 2021.
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descriminalizagdo do aborto de feto anencefélico, visualiza-se essa interferéncia, porém, em
relacdo ao Poder Legislativo, tendo em vista que o STF atuou como legislador positivo, uma
vez que consolidou uma hipotese em que o aborto ndo é configurado como crime no Codigo
Penal patrio.*

Sucede que, alguns doutrinadores, tecem criticas contundentes sobre o ativismo judicial,
sob o0 argumento que este fere a separacao de poderes e a propria Constituicdo Federal, porque
0s magistrados estariam exercendo fungdes de competéncia dos outros poderes do Estado.

Sobre isso, 0 autor Elival da Silva Ramos, sobre o0 assunto, discorre que:

Com efeito, nos Estados democraticos a subversao dos limites impostos a criatividade
da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua funcdo executdria, implica
deterioracdo do exercicio da fungdo jurisdicional, cuja autonomia é inafastavel sob a
vigéncia de um Estado de Direito, afetando-se, inexoravelmente, as demais fungdes
estatais, maxime a legiferante, o que, por seu turno, configura gravissima agressdo ao
Principio da Separacéo dos Poderes.3*

Por outro lado, segundo Dirley da Cunha Junior:

A independéncia dos 6rgaos do poder politico ndo esta relacionada a exclusividade de
funcbes, mas sim a predomindncia de fungdes. Ou seja, as funcdes legislativas,
executivas e judiciarias sdo exercidas, predominantemente, pelos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, respectivamente. Além dessas funges tradicionais, chamadas
pelo autor de tipicas, existiriam as fungdes atipicas. A titulo exemplificativo, o Poder
Legislativo exerce a fungéo atipica judiciaria quando julga o Presidente da Republica,
0s Ministros do STF e o Advogado Geral da Uniéo; o Poder Executivo exerce a funcéo
atipica legislativa quando edita uma medida proviséria; o Judiciario, além de julgar,
exerce a funcéo atipica de legislar ao editar seu regulamento interno.®

Sobre a nédo violagdo do principio da separacdo de poderes, no ambito do ativismo
judicial, importante ver o pensamento de Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Samantha Ferreira

Barione e André Evangelista de Souza:

Um dos argumentos relacionados com a implementacdo de politicas publicas por
determinacéo do Poder Judiciario é a de que tal medida fere de morte o principio da
separagdo dos poderes, argumento este com o qual, diga-se de passagem, néo
concordamos. Explica-se.

A implementacdo de politicas publicas por determinacdo judicial ndo representa
invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois realizada dentro das
peculiaridades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa humana, ou seja,
pela necessidade de preservacdo do nlcleo essencial dos direitos fundamentais, em
que se inserem 0s chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, salde, moradia,
educacdo e alimentacdo. Além disso, é preciso reconhecer que a atividade

33 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 11.

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 120.

3% DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Ativismo Judicial e a Concretizagio dos Direitos Fundamentais. Revista Baiana
de Direito, n. 5. Salvador, 2011.
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implementadora do Poder Judiciario ndo Ihe autoriza criar politicas publicas, mas
apenas implementar as ja existentes.

Essa atuacdo do Poder Judiciario, alias, por mais paradoxal que isso possa parecer,
permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirmacg&o — da regra da separagao
dos poderes, pois no sistema de “freios ¢ contrapesos” que essa regra encerra, ¢ cabivel
ao judiciario controlar os abusos (seja por acdo ou por omissao) dos demais poderes
no exercicio de suas competéncias.®

Muito embora Lenio Streck ndo tenha realizado diretamente a referéncia a expressao
“ativismo judicial”, ¢ nitido que ele fala sobre essa questdo no que tange a atuagdo do judiciario
no Estado Democratico de Direito:

Por isso, é possivel sustentar que, no Estado Democrético de Direito, em face do
carater compromissario dos textos constitucionais e da nogéo de forga normativa da
Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel deslocamento do centro de decisdes do
Legislativo e do Executivo para o plano da jurisdicdo constitucional. Isto porque, se
com o advento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o
foco de poder/tensdo passou para o0 Poder Executivo, no Estado Democratico de
Direito ha (ou deveria haver) uma modificacdo desse perfil. Inércias do Poder
Executivo e falta de atuacdo do Poder Legislativo podem ser supridas pela atua¢éo do
Poder Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos previstos na
Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito.¥’

A par disso, colhe-se que a separacao de poderes deve ser observada em uma perspectiva
constitucional, ao lado de outros principios do Estado Democratico de Direito, que legitimam a
atuacdo ativista do Poder Judiciério.

Acontece que, no entanto, essa atuacao ativista do Poder Judiciario possui limites a
serem observados. E requisito para a legitimidade da atuacéo ativista, que as decisdes tenham
relacdo com a concretizacdo do texto constitucional. Assim, o Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, s podera proferir uma decisdo ativista, interferindo no rol de competéncias dos
Poderes Executivo e Legislativo, quando fundamentado na supremacia e normatividade da
Constituicdo. Logo, apenas nessas condicBes, € plausivel o ativismo judicial. Sobre essa

questdo, discorre Emerson Garcia:

Apesar de indiscutivel relevancia, a intensificacdo da atuacdo judicial ha de sofrer
balizamentos, evitando a paulatina absorcéo de competéncias afetas a outras esferas
de poder, cuja margem de liberdade é inerente a propria representatividade que
ostentam. E da prépria esséncia do sistema que o Tribunal seja instado a valorar atos
de cunho nitidamente politico (em linha de principio, qualquer ato emanado do
Legislativo possui natureza politica): o ponto nodal da tematica, no entanto, é
identificar a intensidade dessa intervencdo, que deve necessariamente preservar as

38GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; DE SOUZA, André Evangelista. A efetivacéo
dos direitos sociais a salide e a moradia por meio da atividade conciliadora do Poder Judiciario. In: SANTOS, Lenir
(Org.). Direito da Satde no Brasil. Campinas: Saberes Editora, 2010. p. 76-77.

87 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19-20.
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competéncias dos demais 6rgaos, limitando-se o Tribunal a desqualificacdo daqueles
atos dissonantes da Constituicéo.®

Dai, colhe-se, portanto, que a atuagdo ativista do Supremo Tribunal Federal pode ser
legitima, desde que tenha relacdo com a concretizagdo de algum direito ou garantia

fundamental.

CONSIDERACOES FINAIS

O grande embate sobre o ativismo judicial nas Gltimas décadas se d&, principalmente,
em razdo da mudanca de postura do Poder Judiciario, que passou a ser mais proativo. Tal
mudanca de postura ocorre em razdo da positivacdo no texto constitucional de principios e
regras que possibilitam uma maior interpretacdo do magistrado diante do caso concreto que
envolva direitos e garantias fundamentais, porque o Direito brasileiro esta inserido no contexto
do Neoconstitucionalismo, desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988, razdo pela qual é
possivel tal liberdade ao aplicador do direito diante de uma situacdo fatica, desde que inerente
aos ditames constitucionais.

A partir do Neoconstitucionalismo, tendo como caracteristica a judicializacdo da
politica, consubstanciada da reaproximacdo entre o direito e a moral, da supremacia da
Constituicdo, do fortalecimento da jurisdicdo constitucional e de todas as outras caracteristicas
desse periodo, se estabeleceu um ambiente minimamente propicio para o desenvolvimento do
ativismo judicial. Assim, colhe-se que o Poder Judiciario tem importante influéncia na
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, imprescindivel no escopo pela diminuicdo
das desigualdades sociais no Brasil.

Sucede que, contudo, é fundamental ressaltar que existem alguns limites a atuacao
ativista do Poder Judiciario a serem observados. Nesse contexto, o Poder Judiciario apenas
podera proferir uma sentenga com conteudo o ativista, que conflita com o principio da separacao
de poderes, interferindo nas atribuicbes dos Poderes Executivo e Legislativo, quando
fundamentado na normatividade e supremacia da Constituicdo. Apenas assim € justificavel uma
atuacdo ativista, uma vez que nao se deve conferir poderes absolutos ao Poder Judiciario ou a
qualquer outro Poder.

Por todas as razdes expostas ao decorrer do presente trabalho, entende-se que o ativismo

judicial ndo é um desrespeito a separacdo de poderes, porque o tal principio deve ser ponderado

38 GARCIA, Emerson. Jurisdigdo Constitucional e Legitimidade Democratica. In: CAMARGO, Marcelo Novelino
(Coord.). Leituras Complementares de Constitucional: Controle de Constitucionalidade. Salvador:
JUSPODYM, 2007, p. 42.
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dentro de um contexto constitucional, em conjunto com outros principios basilares do Estado
Democrético de Direito, que, por sua vez, legitimam a atuacdo ativista do Poder Judiciario, ou
seja, a Constituicdo dispbe sobre o principio da separacdo de poderes, contudo, a Carta Magna
também positivou outros principios fundamentais no ordenamento juridico patrio, como a
dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, colhe-se, por tudo que fora mencionado acima, que deve haver ponderacao,
diante do caso concreto. Desse modo, o aplicador do direito tem que decidir se € melhor seguir
de forma rigida o principio da separacdo de poderes, evitando uma atuacéo ativista do Supremo
Tribunal Federal, ou se é crivel para o Estado Democrético de Direito que o principio da
separacdo de poderes seja relativizado/flexibilizado, em vista da efetivagdo de um direito ou
uma garantia fundamental, ressalta-se, novamente, cada particularidade deve ser
minuciosamente verificada no &mbito do caso concreto, a fim de efetivar os direitos tutelados

constitucionalmente.
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