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Resumo: O presente artigo estuda a relagdo entre os poderes da Republica e o papel do ativismo
judicial no Brasil. Em especial, busca apontar, por meio de levantamento bibliogréafico, as
caracteristicas negativas acerca deste denominado protagonismo judicial, que por sua vez,
ofenderia, em tese, um dos pilares da democracia, a triparticdo dos poderes. Diante de tal estudo,
chega-se a conclusdo de que todo e qualquer excesso deve ser repudiado, uma vez que, isSO
ofenderia e comprometeria a democracia do Pais. O Poder Judiciario ndo deve esvaziar as acoes
que competem primordialmente ao parlamento ou ao executivo.
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THE HARMONY BETWEEN THE POWERS OF THE FEDERATIVE REPUBLIC
OF BRAZIL AND BRAZILIAN JUDICIAL ACTIVISM

Abstract: This article studies the relationship between the powers of the Republic and the role
of judicial activism in Brazil. In particular, it seeks to point, through a bibliographic survey, the
negative characteristics of this so-called judicial protagonism, which in turn would offend, in
theory, one of the pillars of democracy, which is the tripartition of powers. Faced with such a
study, it is concluded that any and all excess must be repudiated, since this would offend and
compromise the democracy of the country. The Judiciary should not empty the actions that are
primarily the responsibility of parliament or the executive.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, temos um cenario posto em xeque e sob enormes discussdes, que versa
sobre a atuagdo inovadora no plano da interpretacdo das regras e principios por parte do Poder
Judiciario.

O debate busca demonstrar pontualmente caracteristicas negativas acerca deste

denominado protagonismo Judicial, que por sua vez, ofenderia em tese um dos pilares da

democracia, a triparti¢ao dos poderes.

Apresentado o tema e o cerne da discussdo, se faz necessario adentrarmos em alguns
contornos do assunto em pauta. Para isso, alguns questionamentos que, muito embora ndo
tenham uma resposta objetiva e tangivel por parte da doutrina nacional e estrangeira, nos levara

a reflexdes face a discussao aqui apontada.

Estas questdes tém por objetivo delimitar a proposta do presente trabalho, ante a
amplitude do tema que ¢ estudado em inimeros paises, que também tera sua especifica mengao

por parte de alguns autores internacionais.

Quem s3o os lesionados pelo Ativismo Judicial? Quem se beneficia com o
protagonismo dos Juizes? A democracia ¢ violada em razdo deste fendmeno juridico? A
negativa do Poder Judiciario poderia reeducar os cidadaos brasileiros na busca pela efetividade

de seus direitos?

Como dito, as respostas sdo dadas nas mais variadas dimensdes e perspectivas, por
motivos de tempo e lugar em que se deram tais a¢des judiciais proativas a servico da tutela dos
direitos fundamentais, mas colocando em questao a importancia do respeito € harmonia entre

os Poderes preestabelecidos por um Estado.

Sabemos que as criticas possuem variadas densidades, contudo tem como escopo
central o argumento de que Ativismo Judicial seria uma usurpagdo da funcdo legiferante do
Estado, cabendo considerar até aqueles que sustentam que tal fenomeno seria a degradagdo do

Direito como um todo.
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Neste contexto e na busca por respostas a fim de formar uma convicgdo propria sobre
o tema, tracaremos, por meio do método de levantamento bibliografico, uma apresentagdo sobre
a triparticao dos poderes, a abordagem acerca do constitucionalismo, do fendmeno denominado
neoconstitucionalismo e do ativismo judicial sobre os mais variados pensamentos da doutrina
brasileira que tratam o tema, cada um ao seu modo, que podem e muito contribuir para o

aclaramento destas indagacdes.

2 O ATIVISMO JUDICIAL

Um dos temas mais discutidos em Direito e, por sua vez, ponto central do presente

trabalho ¢ o ativismo judicial, que consiste no protagonismo dos juizes.

Para obtermos uma compreensdo do tema, seus prdos e contras, se assim podemos
denominar os argumentos que o sustentam e que repudiam, traremos uma gama de

entendimentos dos mais diversos operadores, estudiosos e cientistas do Direito de nosso Pais.

Muito embora, ndo nos propomos a fixar uma verdade do que seria o modelo ideal de
atuacdo do Poder Judicidrio, buscamos trazer opinides consistentes para compreender

efetivamente o tema.

Mauro Cappelletti, dentro do nosso contexto de separagdo dos poderes, assevera com
cautela que, mesmo as dimensoes do Estado tenham atingido propor¢des nao antes imaginaveis,
¢ necessario que, cada Poder atue nos limites de suas esferas de competéncia em detrimento

daquilo que ele considera como sendo rule of law, sendao vejamos:

[...] verifica-se uma percepgdo generalizada, a0 menos nos paises ocidentais, de que,
em nossa ‘era de leis” — como o Defo Calabresi a denominou — ¢ realmente uma
salvaguarda valiosa o controle por um julgador independente, de um legislador cada
vez mais onipresente, cujo papel no Estado moderno cresceu em dimensdes sem
precedentes, mais ainda se considerarmos que esse controle constitui a necessaria
“coroacdo” da rule of law (CAPPELLETTI, 1990, p. 73).

Ramos (2010) ¢ dentre aqueles contrérios a ideia do ativismo judicial, um dos que
apresenta os mais consistentes argumentos. Em uma de suas obras, ele explana que o ativismo

judicial seria o equivalente a uma jurisprudéncia criativa.
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O referido jurista trabalha a ideia da separacdo dos poderes como garantidora da
manuten¢do e harmonia dentro do Estado Democréatico, sendo que, qualquer desvio, deturparia
tal contexto, sendo vejamos: “Portanto, o principio da separacdo dos poderes parte da
identificacao das principais fungdes a serem desempenhadas pelo Estado, para a consecugao
de seus fins, o que, a evidéncia, esta sujeito a toda sorte de condicionamentos historicos [...]”

(RAMOS, 2010, p. 113).

Em continuagdo a argumentagdo aqui apresentada o professor refor¢a o fato de que
ndo cabe a um outro 6rgdo atuar na esfera de competéncia, assim fica assegurada a
independéncia de cada um dos poderes e que a seus funcionarios sao reservadas prerrogativas

e garantias especificas para que isso ndo ocorra:

Em segundo lugar, propde-se que essas fungbes sejam atribuidas a estruturas
organicas independentes entre si, o que exige dotar-se cada urna delas de
determinadas prerrogativas institucionais e os seus titulares de garantias funcionais,
estando a eles vedada, por outro a participagdo em fungdes estranhas ao aparato
organico a que se vinculam (RAMOS, 2010, p. 114).

Contudo, o autor ndo se limita a essa Unica critica ao ativismo. Ele parte do embate

contra a fragilidade do fendmeno do neoconstitucionalismo aqui estudado.

Além disso, prossegue o professor indicando que, inicialmente, em afronta ao marco
histérico defendido pelos pensadores da corrente neoconstitucional onde teriam ocorrido

mudangcas significativas de paradigma, o que em sua concep¢ao nao ocorreu, Sendo vejamos:

A referéncia ao marco historico do neoconstitucionalismo ndo revela nada que permita
distingui-lo do constitucionalismo fout court, vale dizer, da proposta de se assegurar
estabilidade (seguranga juridica) e dinamismo (liberdade) ao sistema politico
democratico, a partir de Constitui¢des documentais e rigidas. O Estado constitucional
de Direito consolidou-se em periodos histéricos diversificados, em relagdo a cada
sociedade politica, usualmente coincidindo com a consolidagdo do proprio sistema
politico democratico, ndo existindo fundamento algum para se afirmar que se trata de
um fenémeno simultineo ¢ de abrangéncia universal, contemporaneo as ultimas
décadas do século XX. Quanto ao marco filosofico, intitulam-se os
neoconstitucionalistas de pds-positivistas, como se o positivismo juridico, com as
renovagdes por que passou e continua passando, tivesse deixado de ser o modelo
dominante nos dominios da Teoria do Direito e, consequentemente, da Dogmatica
Juridica [...]. Na verdade, os neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (e
nao pos-positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do
que se afirmar em combate com essa variante tedrica, que continua extremamente
influente no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia deslegitimadora, portanto,
que ndo faz jus ao brilhantismo intelectual dos que a utilizam). [...] A despeito das
deficiéncias juridico-institucionais vivenciadas no passado, refletindo o
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subdesenvolvimento socioeconémico do Pais, o Direito Constitucional brasileiro ndo
comega com a Constituigdo de 1988, tendo prestado relevantes contribui¢cdes sob a
Constituicdo de 1824 e as republicanas de 1891 (basta lembrar a “teoria brasileira
do habeas corpus”), 1934 e 1946. Nao ha, assim, que se falar em “pré-histéria
constitucional brasileira”, antes do advento do “neoconstitucionalismo” (RAMOS,
2010, p. 280).

Na concepcao do pensamento do referido autor o direito esta baseado em textos
escritos e, por sua vez, ndo pode ser distorcido, isto €, ser alterado, mesmo na utilizagdo da
discricionariedade do intérprete. O subjetivismo que esta dentro do ativismo judicial leva a uma
ruptura com o sistema. Por outro lado, o voluntarismo sustenta que seria bom, no entanto,

seguindo por esta corrente, ocorrer uma ruptura com o estado de Direito.

Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
fungdo legislativa, mas, também, da fun¢do administrativa e, até mesmo, da fungdo
de governo. Nio se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra fungdo
ndo jurisdicional), que, alids em circunstancias bem delimitadas pode vir a ser
deferido pela propria Constituigdo aos 6rgdos superiores do aparelho judicidrio, e sim
da descaracterizagdo da fungdo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa
sobre o nucleo essencial de fun¢des constitucionalmente atribuidas a outros Poderes
(RAMOS, 2010, p. 116).

O ativismo seria um defeito no exercicio da funcdo jurisdicional com sua
ultrapassagem dos limites de sua atuagdo. Aqui haveria uma usurpagdo da fun¢ao normativa, o
que, por este motivo, acaba ingressando no campo da atuagdo politica. O judiciario deve ser a

palavra serena que mantém o equilibrio entre as instituigdes:

Nessa senda, a judicializag@o da politica é provocada por causas politicas e juridicas.
Entre as causas politicas, além das ja citadas, estdo: a) o descrédito nas instancias
politicas tradicionais; b) ‘a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade
do Poder Legislativo’; e c) a morosidade das instancias politicas tradicionais e ‘sua
incapacidade de realizar propositos tdo audaciosos de uma Constitui¢do’, fazendo
com que o judiciario passe ‘a ocupar espacos vazios’ (FERNANDES, 2012, p. 54).

Ramos (2010) apresenta a questdo envolvendo trés pontos que precisam ser
considerados ao analisar o fendmeno denominado judicializa¢do da politica, que sdo: a queda
de credibilidade das esferas politicas de nosso pais, as questdes que tornam instavel a atividade

legislativa nacional e a morosidade do exercicio das atividades executiva e legislativa no Brasil.
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Diante deste cendrio, acaba-se por provocar uma procura pelo poder Judiciario em larga escala,

dando surgimento para este fendmeno.

O professor em sua critica, também pontua a respeito dos posicionamentos envolvendo
os denominados pos-positivistas. Segundo o autor, estes seriam considerados antipositivistas,
tendo em vista a falta de conexao com o pensamento de autores como Ronald Dworkin e Robert

Alexy:

Na verdade, os neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (¢ ndo pos-
positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do que se
afirmar em combate com essa variante tedrica, que continua extremamente influente
no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia deslegitimadora, portanto, que ndo
faz jus ao brilho intelectual dos que a utilizam). Nesse ponto, ndo tiveram a coragem
¢ a capacidade tedrica de Dworkin, que ndo apenas assume o seu antipositivismo,
como, também, oferece-lhe uma alternativa teorética (o direito como integridade), da
qual se pode (e, a meu ver, se deve) discordar, mas ndo se pode negar a consisténcia.
Vislumbram-se no esbogo propositivo neoconstitucionalista as tintas de um fluido
moralismo juridico, que “ndo despreza o direito posto”, mas que o descarta, se
necessario for, para que prevaleca a ordem objetiva de valores a que prestam
vassalagem. Cuida-se sim de um jusnaturalismo mitigado, em que se propugna o
distanciamento de categorias metafisicas ou do subjetivismo axioldgico, para buscar
na racionalidade argumentativa (& Alexy) ou na experiéncia historica (a2 Dworkin) um
minimo de objetividade ética que permita a superagdo (em determinadas
circunstancias, apenas) da objetividade do direito legislado (RAMOS, 2010, p. 281).

Assim, o Judiciario é provocado a se manifestar em questdes que competiriam aos
Poderes Executivo e Legislativo que, diante de suas falhas, morosidade, falta de organizacao, e

ineficiéncia, possibilitam uma aproximagado do Direito com a Politica:

A judicializagdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar
onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo mostra-se falhos, insuficientes
ou insatisfatorios. Sob tais condigdes, ocorre certa aproximagdo entre Direito e
Politica e, em varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um ‘direito’ e um
‘interesse politico’, sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma ‘politica
de direitos’ (RAMOS, 2010, p. 281).

Segundo o autor, nasceria aqui uma “politica de direitos”, voltada ao atendimento das
caréncias do cidadao por parte do Poder Judicidrio que, servira como salvaguardas das questdes

deficitarias do campo politico nacional.

Perante a nossa pesquisa, surge a indagacdo: haveria no cenario brasileiro uma
intervencao judicial das questdes politicas? A questao que apresentamos encontra respaldo em

estudo comparado feito por Valle (2009), que em uma de suas obras trata da experiéncia alema,
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N

italiana e espanhola, no que concerne o ativismo judicial. Assim sendo, ressaltam-se as

consideragdes da autora acerca da atitude alema:

O que se percebe das espécies de provimento jurisdicional desenvolvido pela Corte
alemd ¢ uma sutil conciliacdo entre ativismo quanto ao contedo do texto
constitucional, que busca, no entanto, caminhos de concretizacdo no mundo da vida,
que ndo desconsideram a indispensavel intervencdo das demais estruturas de poder,
como estratégia — também de poder — para garantir o resultado de suas proprias
decisoes (VALLE, 2009, p. 28)

A experiéncia alema encontrou na Constitui¢do um caminho para conciliar as questoes
que envolvem o ativismo judicial. O intuito ¢ meramente concretizador das caréncias da vida
dos individuos que ndo encontram na politica e sua respectiva atividade, uma solugdo para os
seus mais variados tipos de problema. A autora em questdao, também nos apresenta uma outra

corrente doutrinaria, que surgiu na Italia, denominada doutrina do direito vivente:

Além disso, ha na Italia o desenvolvimento da doutrina do direito vivente, o qual serve
de delimitagdo ao ativismo judicial, tendo em vista que “estabelece as fronteiras da
discussdo e orienta o objeto da propria atuacdo da Corte Constitucional (VALLE,
2009, p. 30).

A doutrina do direito vivente teria o condao de delimitar o fenomeno do ativismo
judicial através de mecanismos de fixacdo de fronteiras da discussdo judicial e a orientacao do

objeto da propria atuagdo da Corte Constitucional Italiana.

O Ativismo Judicial na Espanha aponta como o fendmeno se manifestou e

desenvolveu-se naquele cendrio, segundo Vanice do Valle:

[...] desenvolvimento jurisprudencial de técnicas e modalidades de provimento que
permitem a concretizagdo de atividades distintas da simples chancela de validade ou
nulidade dos temas submetidos a controle. E no espago da eventual baixa de densidade
de normas constitucionais, ja advertia Goémez Puente, que a atividade interpretativa
encontrard maior liberdade de atuag@o; e justamente esses espagos proporcionaram na
Espanha o desenvolvimento das sentengas interpretativas e aditivas, veiculos da
concretizagdo do ativismo judicial (VALLE, 2009, p. 31).

Com o desenvolvimento de sentengas interpretativas e aditivas nasceriam os veiculos

do ativismo judicial espanhol, o que ndo foge as caracteristicas do que tem ocorridos no cenario
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brasileiro. Aqui temos decisdes da Corte Suprema e suas demais instdncias em alguns casos,

que correspondem as caracteristicas apontadas pelo modelo espanhol.

Sob este prisma, ¢ possivel perceber que ha um elo entre o exercicio de interpretacao
do texto para extracdo da norma a ser aplicada e, neste diapasdo, os Magistrados proferem

sentencas que vao além deste exercicio de julgar onde as decisdes tem natureza aditiva.

Vanice Regina Valle transmite a existéncia de uma dificuldade em identificar em quais

momentos ocorre o ativismo através da atividade jurisdicional:

[...] o parametro utilizado para caracterizar uma decisdo como ativismo ou ndo reside
numa controvertida posi¢do sobre qual é a correta leitura de um determinado
dispositivo constitucional. Mais do que isso: ndo € a mera atividade de controle de
constitucionalidade — consequentemente, o repudio ao ato do poder legislativo — que
permite a identificacdo do ativismo como traco marcante de um Orgdo
jurisdicional, mas a reiteracdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro
poder, perante casos dificeis (VALLE, 2009, p. 21).

Fazendo um paralelo com o que ocorre na Espanha, trazemos partes de uma entrevista
proferida por José¢ Afonso da Silva perante a Ordem dos Advogado do Brasil (OAB, 2013). O
mencionado Jurista além de abordar o referido assunto, da sua posi¢ao sobre o fendmeno que

se encontra presente no cenario do Poder Judiciario brasileiro.

Assim, ele expde que em geral, entende-se que as interpretacdes criativas mais
avangadas e controvertidas sdo aquelas que constitucionalizam novos direitos por via de
construgdo e do ativismo judicial. Durante a palestra o referido jurista da algumas nog¢des de

como surgiu o ativismo judicial:

O Judiciario brasileiro foi fértil na constru¢do da chamada doutrina brasileira do
habeas corpus, estendendo a prote¢do dos direitos pessoais liquidos e certos quando
eles se destinavam a proteger apenas a liberdade pessoal de locomogao; dessa doutrina
surgiu o mandado de seguranca (OAB, 2013).

Em seguida, ele identifica o ativismo judicial como um exercicio proativo de
interpretagdo da Constitui¢do por parte do Poder Judiciario. Segundo a entrevista, o aludido
autor pontua que nao € raro o avango da atividade jurisdicional na solu¢@o de controvérsias por
parte dos magistrados que, diante de um conflito, criam e constroem decisdes com base na

constitui¢do meio de uma interpretagao inovadora:
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[...] O ativismo judicial se caracteriza por um modo proativo de interpretagdo
constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, ndo raro, os magistrados, na
solucdo de controvérsias, vao além do caso concreto em julgamento e criam novas
constru¢des constitucionais [...]. O ativismo judicial ¢ uma forma de interpretacao
constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizagdo de direitos, pelo
que se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretacdo também
construtiva [...] (OAB, 2013).

Outra reportagem de suma relevancia que tratou das questdes envolvendo o ativismo
judicial foi realizada pelo Jornal Estado de Sao Paulo, de 20 de maio de 2013 (ESTADO, 2013),
cujo titulo € “Ayres Britto diz que inércia do legislativo impde 'experimentalismo' ao STF”, na

qual temos a seguinte passagem:

Nos estamos fazendo um experimentalismo decisério necessario, inevitavel. Diante
da inércia do legislador nés temos que nos apropriar conceitualmente de temas
dificilimos, especialissimos’, comentou Britto, que ilustra com o julgamento de
questdes de carater tributario como a analise de concessao de beneficios fiscais. Com
a sua atuacdo, a Corte se expde a criticas ‘de que estd protagonizando acdes
normativas, de que tornou-se um Supremo ativista, substitutivo do Congresso
Nacional, e portanto usurpador’, aponta o ex-ministro (ESTADO, 2013).

Segundo o ex-ministro Carlos Ayres de Britto, hd uma apropriagdo de temas sensiveis
e de elevado grau de dificuldade que precisam ser apreciados diante da inércia do legislador
brasileiro. Assim sendo, a consequéncia ¢ a exposicdo do Supremo Tribunal Federal e em

decorréncia disso o crescimento no numero de criticas seria um fato notorio.

Na mesma linha de reportagem e tema abordado, segundo o Jornal Folha de Sdo Paulo
(FOLHA, 2013), em entrevista ocorrida por este periodico com o Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso, em 18/12/1013, é possivel compreender alguns pontos do debate

acerca do ativismo judicial:

[Min. Barroso] O Congresso, pressionado pelas multiddes que tinham ido para as ruas,
estdvamos no final de maio, quando eu estive 14, eu cheguei e naquele momento tinha
uma reunido dos lideres discutindo: ‘No6s vamos fazer a reforma politica, ndo
queremos nem plebiscito, que a presidente quer, nem Constituinte exclusiva, vai sair
daqui’.

[Repdrter do Jornal Folha de Sao Paulo] Nao saiu nada.

[Min. Barroso] E logo que o povo saiu da rua essa agenda foi desarticulada. De modo
que eu espero que a decisdo do Supremo recoloque essa questdo na agenda do
Congresso. Mas eu acho que esta ¢ uma competéncia politica, decisdo politica tem
que tomar quem tem voto. Agora, a inércia do Congresso traz riscos para a
democracia. E proteger as regras da democracia ¢ um papel do Supremo.

[Reporter do Jornal Folha de Sdo Paulo] O sr. acha que o Congresso tem sido inerte
por que razdo nos ultimos tempos?
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[Min. Barroso] Porque ha muita dificuldade de se formar consensos, porque nos temos
esse sistema politico, esse sistema partidario, nds temos pessoas que,
compreensivelmente -faz parte da natureza humana- ndo querem mudar a légica do
jogo que os ajudou a chegar 14 (FOLHA, 2013).

Entre a apresentacdo de ideias, questionamentos e respostas ¢ possivel compreender
alguns pontos importantes desta Gltima entrevista citada pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso. O primeiro ponto abordado € a pressao das ruas, isto € a cobranga
do cidadao brasileiro por uma reforma politica que ensejou a pauta de questoes envolvendo este

tema perante a Corte Suprema do Pais.

O Supremo Tribunal Federal seria levado a se manifestar em matérias afetas a
atividade legislativa que, deveria agir em prol de uma reforma politica nacional de carater
reestruturante. No entanto, esta pauta ficou em segundo plano pela queda nas mobilizagdes

populares de ambito nacional.

O outro ponto ¢ inércia legislativa que, segundo o entrevistado, encontra amparo nas
dificuldades de formag¢do e producdo de um consenso legislativo sobre assuntos de relevancia
nacional. Sobre uma reforma politica, os membros das casas legislativas tém muito mais
interesse em manter privilégios e prerrogativas do que altera-los em prol de um bem maior, o

interesse publico.

Ainda acerca do Ativismo Judicial, tem-se o pensamento de colaboragdo entre os
Poderes da Republica que, serve como argumento favoravel e amenizador das criticas que lhe
sdo inerentes. Edinilson Donisete Machado em seu livro aborda este aspecto, que assim

apresentamos:

A fase do atual desenvolvimento do Estado ndo comporta mais a discussdo em torno
da divisdo dos poderes, como instrumentos estanque das fungdes, mas sim o principio
de que todas as fun¢des ndo devem ser entregues em maos de um so. Essa preocupagéo
em se dividir as fungdes por compartimento estanque tinha sua razdo de ser antes dos
Estados de Direito, posto que a auséncia da consagragdo de um principio (como a
tricotomia das fung¢des hoje arraigada na maioria dos Estados) tinha como aliada
sempre a usurpacao das fungdes de um so6 individuo. Portanto, as fun¢des devem estar
uma em relag@o as outras como colaboradoras, até porque em cada uma delas existe a
execucdo de funcdes analogas as outras. Alids, como ja salientado, € principio
constitucional, no qual se tem a harmonia e independéncia como fundamentos.
Harmonia, como sindénimo de colaboragdo, de cordialidade necessaria entre as
funcdes. Independéncia, no sentido de ndo ser necessaria a cada fun¢do a permissao
da outra, para o exercicio de suas competéncias (MACHADO, 2011, p. 104)
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A estrutura estatal, sua conjuntura com os dilemas sociais, o modo como o Estado ¢
concebido na contemporaneidade seriam, segundo o autor, motivos para que as fungdes tipicas

dos trés Poderes ndo sejam estanques.

Haveria assim um envolvimento participativo de um Poder sobre as lacunas da
atividade de um outro Poder, nao cabendo falar em usurpagao de fungdes. O fundamento deste
argumento se encontra na harmonia entre os Poderes da Republica que, devem agir em

cooperagao uns para com 0s outros.

Para Uadi Lammégo Bulos (2012), em sua obra Constituicdo Federal Anotada ¢

apresentado outro argumento que justificaria a possibilidade de Ativismo Judicial.

A interferéncia de um poder sobre o outro ¢ apenas admissivel para garantir direitos
fundamentais, impedindo abusos e atentados contra a propria Constituicdo, caso
contrario de nada adiantara a constitucionalizag¢do do principio, porque ele existira,
apenas, nominalmente, sem qualquer relevancia pratica (BULOS, 2012, p. 67).

O autor em questdo sustenta, que a admissibilidade de atuagdo proativa dos
magistrados encontraria fundamento na garantia de direitos fundamentais que estejam sofrendo
abusos e atentados e, as decisoes a serem proferidas comportariam a respectiva interferéncia.
Aqui temos uma série de argumentos que justificariam ou ndo o ativismo judicial, contudo,
traremos na sequéncia o posicionamento de alguns estudiosos deste fendmeno que seriam
contrarios ou favoraveis a atuacdo do Poder Judicidrio em completude a auséncia da atividade

Legislativa e Executiva do Estado.

2.1 O Ativismo Judicial segundo André Ramos Tavares

A questdo da concretizacdo dos direitos fundamentais esta na contramao da atuagdo
dos juizes de maneira irrestrita. As liberdades ndo geram custo pelo estado, e que este ndo atua
positivamente na implementagado, € assim o ativismo, o propositivismo do magistrado, tem seu

lado positivo.

Em sintese, percebe-se que a ampliagdo do espago “tradicional” do juiz constitucional
(entre Judiciario e Tribunal Constitucional), na tutela da Constituicdo e sua
supremacia (quer dizer, para além de um mero legislador negativo, na expressiao
cunhada por Kelsen) foi viabilizada, dentre outras ocorréncias, pela abertura
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semantica das constituigdes, em sua contemplagdo principioldgica do discurso dos
direitos humanos, pela supremacia da Constitui¢ao, pela vinculagdo dos legislativos
aos direitos fundamentais consagrados e, sobretudo, pela necessidade de retirar do
espago politico certas opgdes (TAVARES, 2012, p. 66).

No entanto, na maioria dos casos concretos, os Magistrados sdo responsaveis pela
implementagdo de direitos e garantias fundamentais. Para André Ramos Tavares (2012), isso

consistiria em um avango dentro de um espago de seguranga democratica.

[...] um avango, dentro de um espago de seguranga democratica, da atuac¢do do juiz
constitucional, pressupde uma consolida¢do dos métodos de trabalho dessa instancia,
maxime quando representada por um Tribunal Constitucional que exerca com
monopolio e definitividade a defesa e implementacdo da Constitui¢do (no ambito de
normas ambiguas e vagas como ocorre comumente com os direitos fundamentais)
(TAVARES, 2012, p. 69).

Reforcando este argumento, temos uma passagem da obra de Conrado Hubner

Mendes:

No lugar de justificar a revisdo judicial com base na necessidade de protecdo de
direitos fundamentais, sustenta-se que a separacdo de poderes e seu potencial para a
limitagdo da autoridade politica propiciam uma base mais s6lida para este arranjo [...]
em vez de razdo messianica, tem-se uma razao prudencial. [...] a revisdo judicial, além
de um mero contrapeso ou 'veto a mais', legitima-se por seu potencial de enriquecer a
qualidade argumentativa da democracia, por propiciar uma 'interlocugéo institucional
(TAVARES, 2012, p. 70).

2.2 O Ativismo Judicial segundo Ives Gandra da Silva Martins

A resisténcia as vertentes do neoconstitucionalismo onde a constitui¢ao deve servir ao
Poder Judiciario, ao legislador negativo. O século XXI poderia pertencer ao Poder Judiciario,
mas por ser um poder técnico e ndo escolhido pelo povo, e seus predicados podem ser deixados

de lado ndo podendo substituir os eleitos pelo povo (UOL, 2014).

De inicio, quero deixar claro que, nada obstante o protagonismo claro da Suprema
Corte em diversas questdes — a ultima, ao transformar-se em congresso nacional,
editando norma sobre o aviso prévio, nada obstante a lei vigente a época ser
inequivocamente constitucional (previa 30 dias que a lei suprema impde como
minimo) —, ndo consigo encontrar, no texto supremo, qualquer norma que lhe permita
tal auto-outorga de poderes legislativos, algo que jamais ocorreu no admiravel
passado do Pretério Excelso, auténtico guardido da Carta Magna e preservador de seu
texto, mesmo quando nitidamente nao lhe agradava (MENDES, 2008, p. 139).
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Montesquieu visualizou a triparti¢do dos poderes e trouxe isso ao plano da técnica ao

plano pratico, mas foi visualizada pelos atenienses nas obras de John Locke (UOL, 2014).

A judicializa¢do da politica ndo deve ocorrer, pois a Constituicdo Federal de 1988
possui mecanismos como no caso da ADI por omissao, no inciso 11 do artigo 49 que ha o zelo

pela invasao de competéncia devem ser utilizados (MARTINS, 2011).

A inconstitucionalidade por omissao aponta o dever do Congresso Nacional em criar
a lei para suprir a omissdo. No entanto, ao falar em direitos fundamentais e um campo amplo
que dificulta uma limitagdo (UOL, 2014). O povo deve ir ao legislativo para exigir seus direitos

e nao do judiciario, que ndo o representa.

2.3 O Ativismo Judicial segundo Christine Oliveira Peter da Silva

O tema do Ativismo Judicial inspira os debates acerca do controle de

constitucionalidade e da jurisdi¢do constitucional.

O ativismo constitucional ¢é toda agdo que tenha como meta realizar a Constituigdo,
ou mais especificamente, é o conjunto de a¢des, sempre complexo e descentralizado,
de fazer valer as normas constitucionais jusfundamentais em todas as praticas de
poder, seja pelo administrador publico, seja pelo legislador, seja pelo juiz (PETER,
2015, p. 62).

O minimalismo e o ativismo sao cada vez mais debatidos, e essa atuagao consiste em

um passo provocativo que chama atencao dos pesquisadores face a esse fato.

Assume-se, portanto, o ativismo judicial como parte integrante e inerente de ativismos
legislativos e administrativos necessarios para o exercicio das competéncias
constitucionalmente distribuidas entre os poderes. Seus limites, seus excessos e suas
potencialidades devem ser enfrentados a partir da premissa de que somente os demais
orgdos de poder tém poderes, no jogo democratico, para estabelecer os limites e conter
eventuais excessos dessa pratica que, se monopolizada por qualquer dos
interlocutores, apresenta-se inadequada a qualquer versdao de constitucionalismo
(PETER, 2015, p. 77).

Qual seria o papel da suprema corte na vida politica dos individuos e do Estado como
um todo (CONJUR, 2014). Essa atuac¢do nao se sabe ainda se ¢ continua ou se chegard a um

momento de estagnacao.
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2.4 O Ativismo Judicial segundo André Reis Lacerda

O ativismo judicial necessariamente passa pela formagdo do magistrado, influéncias
sociais e pessoas, € do estudo do direito. A opinido publica tem impacto nas decisdes, pois tais

decisdes sdo reflexos daquilo que o povo quis (ASMEGO, 2012).

Em relacdo as posturas ativistas propriamente ditas, a par de toda a argumentacao ja
referida, reforga-se apenas que sua legitimidade deveria estar condicionada a uma
utilizagdo extremamente parcimoniosa, apesar do aparente paradoxo desta afirmacgao.
Ou seja, um ativismo moderado seria necessario em certos casos concretos, em
momentos pontuais e excepcionais, em que os juizes, conscientes dos limites de suas
capacidades institucionais, ndo pressupondo demasiadamente de uma atividade
utopica e/ou 'salvadora’, mesclariam tal pratica atipica com uma recomendavel postura
de autocontenc¢do judicial, para se evitar a substitui¢do dos foéruns representativos —
essenciais a democracia (LACERDA, 2013, p. 132).

E preciso ter mais consciéncia nas decisdes, além da coragem que ndo pode ser
confundida com excesso. As audiéncias publicas tendem a dar legitimidade, como mecanismo

processual, que sdo as decisdes para fins de auxiliar como melhor decidir (ASMEGO, 2012).

Para tanto, dentre outras, parte-se das seguintes premissas: i) a necessidade de atuacao
judicial em um ambiente marcado por sociedades plurais, complexas e que se
ressentem da efetivacdo de direitos plasmados nas Constitui¢des; ii) a 'judicializag@o'
como um fenémeno encontravel na maioria dos paises democraticos, em que a
interpenetracdo entre direito e politica tem ocasionado uma ocorréncia de processos
ao Judiciario em escala exponencial e sobre naturezas as mais variadas para as Cortes.
Assim, sobretudo em paises como o Brasil, em que se preceitua o principio da
inafastabilidade da apreciagdo judicial (art.5° XXXV da CFRB); iii) a conformagao
abrangente das Constitui¢des, em regra de modelo prolixo e compromissério, com
normas de natureza por vezes principiologica, reclama uma interpretacdo diferenciada
do seu texto por parte do magistrado, até mesmo em fungdo da realidade cambiante;
iv) a Justi¢a Constitucional, considerada em si mesma, a despeito de ndo contar com
uma legitimagdo pautada pelo voto popular, pretende-se compativel com o Estado
Democratico de Direito (LACERDA, 2012, p. 132.)

Assim sendo, no plano da interpretacdo das normas e aplicagdo do Direito, através

deste mecanismo processual as decisdes tendem a ter mais solidez, mais consisténcia para

efetivacao de direitos.

2.5 O Ativismo Judicial segundo Gilmar Ferreira Mendes

A atuagdo do Poder Judicidrio ndo exorbita o ambito de suas competéncias quando

faz a apreciacao dos litigios. Quando o Judiciario nao age e gera a insuficiéncia e quando o faz
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¢ ativismo, neste sentido, considera-se o exagero e a extrapolacdo de suas esferas de

competéncia.

No julgamento da ADI n° 3.510 (células-tronco embriondrias), assim se manifestou
o Min. Gilmar Mendes em seu voto: O Supremo Tribunal Federal demonstra, com
este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um
lugar onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso
encontram guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em
normas previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os
expertos sobre a matéria em debate, a intervengdo dos amici curiae, com suas
contribuigdes juridica e socialmente relevantes, assim como a intervencdo do
Ministério Publico, como representante de toda a sociedade perante o Tribunal, e das
advocacias publica e privada, na defesa de seus interesses, fazem desta Corte também
um espago democratico. Um espaco aberto a reflexdo e a argumentacdo juridica e
moral, com ampla repercussdo na coletividade e nas instituigdes democraticas [...].
Portanto, ¢ possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial
das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes
Constitucionais europeias. A assungdo de uma atuagdo criativa pelo Tribunal podera
ser determinante para a solucdo de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omissao, que muitas vezes causa entraves para a efetivagao
de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional (STF,
2010).

Sustenta-se que o Judiciario ndo aplica o Direito de maneira adequada e por sua vez
fugindo do que prevé a Constitui¢do. Esse assunto surge em detrimento das diversas opinides e
pensamentos de cunho ideoldgico quando se coloca uma decisdo em debate, em cheque e

questionamento acerca dos seus acertos (OS CONSTITUCIONALISTAS, 2014).

2.6 O Ativismo Judicial segundo Ricardo Lewandowski

O Ativismo Judicial ou protagonismo judicial decorre dos intmeros litigios que
existem no Brasil. O povo na busca da informacdo esta interligado com a Justica. Essa
expressdo aponta que o Judiciario esta agindo de oficio (POLITICA REAL, 2014). Com a
existéncia dos principios as decisoes estdo vinculadas a aplicagao destes.

O Judiciario estd ampliando o espago de atuacdo sem invadir a esfera de competéncia
assegurando assim a defesa dos direitos e garantias fundamentais. Os magistrados ndo podem
se deixar seduzir pelo impacto da midia. O Mundo moderno rompeu com a ideia da triparti¢ao

original de Montesquieu, onde o juiz era a boca da lei (POLITICA REAL, 2014).
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A forca dos juizes ¢ muito mais criadora e atuante, desde que ndo se invada as esferas
de competéncia dos demais poderes. Os Juizes devem ser recatados, mas estudiosos na

compreensio do Mundo complexo (POLITICA REAL, 2014).

2.7 O Ativismo Judicial segundo Clemerson Merlin Cleve

O Ativismo Judicial nem sempre pode ser tomado como uma medida adequada, o

Judiciario precisa ser deferente em termos do que prevé a Constituicao (CLEVE, 2014).

A estranheza esta atrelada a judicializacdo em funcdo da gama de competéncias do
Poder Judiciario e, a0 mesmo tempo, os direitos e garantias fundamentais o Judicidrio acaba
recebendo um numero enorme de demandas, onde este Poder deve dizer o direito (CLEVE,
2014). Atualmente em razdo do constitucionalismo e tendo em vista que o Judicidrio ¢ um

Poder.

2.8 O Ativismo Judicial segundo Dalmo de Abreu Dallari

Universalizagao de Direitos Humanos sofre implica¢des em detrimento do Judiciario.

Aplicacdo de principios e valores estrangeiros de outros judiciarios pelo judiciario interno.

A influéncia da jurisprudéncia internacional independe de um tratados entre Estados,
basta que o magistrado nacional tome conhecimento e adeque ao caso concreto. O novo
constitucionalismo visa a legitimagao e a efetividade da constitui¢do e os direitos em seu teor.

(DALLARI, 2010).

A lei ndo € necessaria para efetiva-la pois as normas fundamentais tém aplicabilidade
imediata. O crescimento da nog¢ao de direito e a luta por efetivacao deles tem aumentado. Pode
se dizer que isso contribuiu em uma parcela menor na morosidade do Judiciario que tende

atender as demandas do povo.

CONSIDERACOES FINAIS

Para aqueles que defendem o fendmeno neoconstitucionalismo, ocorreu um

desenvolvimento significativo do ativismo judicial, que em linhas gerais consiste na fungao
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jurisdicional possuir aspectos de fun¢do normativa, o que atribuiria ao Judiciario capacidade

normativa de carater supletivo.

Partindo de uma premissa basilar, isto é, das fun¢des tipicas do Poder Judiciario
conferida pela Constituicao Federal de 1988, ¢ possivel constatar que a atividade julgadora e a

fung¢do decisoria constituem acgao primordial deste Poder.

No entanto, para alguns estudiosos do Direito Nacional e Estrangeiro, em um Estado
que se estabelece por bases democraticas, se faz necessario, que as atividades de um Poder nao
se limitem apenas a Julgar, no caso do Poder aqui apontado, existindo assim fungdes que

embora ndo preponderante, auxiliam com a harmonia dos Poderes € com o bem estar social.

A atividade do Judiciario, em alguns momentos, pode ser invocada para suprir a
omissdo do Parlamento, fomentar a pratica de politicas publicas e, proteger direitos e garantias
fundamentais das minorias, como ocorreu em casos cuja o tema eram: o reconhecimento da
unido homoafetiva, tutela e demarcagdo das terras indigenas, entre outros, tem sido de suma

importancia para a democratizagdo do processo constitucional.

A respeito dos déficits do Poder Legislativo, o Poder Judiciario pode adotar trés formas
de julgamento. A primeira, denominada non liquit, em que o magistrado s6 julga com base na
legislacdo e, no caso concreto em que esta ndo exista, ndo decide, por ndo haver direito

positivado.

Outra forma ¢ a suspensiva, onde o Judiciario conhece do pedido, notifica o 6rgao e
legislador omissos e, aguarda a inovagao legislativa. Por fim, a forma integrativa ou concretista;
esta teoria se baseia na corrente do “ativismo judicial” que prega que a missdo do Judiciario ¢

a solucao dos conflitos, tornando efetivo o direito existente.

Os criticos do fenomeno do Ativismo Judicial reforcam em seus discursos que nao se
pode permitir que o Judiciario esgote a atividade tipica do Poder Legislativo e ndo se envolva

em questoes de competéncia das esferas da Administracao Publica.

Temos em mente que todo e qualquer excesso deve ser repudiado, uma vez que, iSso
ofenderia e comprometeria a democracia do Pais. O Poder Judiciario ndo deve esvaziar as agdes

que competem primordialmente ao parlamento ou do executivo.
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Entretanto, ¢ perceptivel que os defensores do ativismo judicial surgem com discurso
em prol da efetivacdo de direitos que ainda ndo alcancaram seu espaco na ordem juridica

constitucional.

Ha que se falar também, no ativismo em detrimento da implementagdo de politicas
publicas e na defesa dos interesses da sociedade, quando nao amparados pela lei em sentido

estrito.

Existem instrumentos que contribuem para ao advento do ativismo judicial. O
Mandado de Injun¢ao ¢ cabivel quando o direito constitucional se mostre inviabilizado por falta
de norma regulamentadora, ou seja, a norma constitucional ¢ de eficacia limitada e necessita de

outra norma para produzir todos os seus efeitos.

Assim a omissao pode ser suprida pelo Poder Judicidrio. Outro exemplo significativo
sdo as normas constitucionais de eficacia limitada que sdo capazes de produzir efeitos no mundo

juridico, ainda que a norma integradora nao exista, por ora.

Além disso, podemos mencionar a norma posterior que revoga a anterior no caso de

ndo recepcao, isto € a norma limitada condiciona a atuagdo legislativa.

A atividade legislativa s6 poderd ser tragada em consondncia com a norma de eficacia
limitada, ndo podendo ser editada nenhuma norma legislativa que conflite com a norma

limitada, sob pena de ser inconstitucional.

Este fenomeno ¢ ainda mais intenso nos sistemas normativos abertos, que contém mais
principios do que regras, ampliando a capacidade de interpretacdo dos magistrados. A
consequéncia deste fendmeno € que a norma passa a ser o resultado da interpretacdo e nao o
seu pressuposto. No neoconstitucionalismo, os juizes aplicam diretamente a constitui¢dao, sem

ter a leli como intermediaria.

Neste contexto, houve o desenvolvimento do fendmeno da judicializacio da politica e
politizacdo do Judiciario, que permitem ao Judiciario interferir dentro de certos limites, nos

negocios da Administracdo Publica.

Isto fica evidente no campo do controle de constitucionalidade concentrado e difuso,
como por exemplo, no julgamento de agdes como Acdo Popular e A¢ao Civil Publica, em que
0 juiz define o contetido de principios que vinculam a administragdo como principio da

moralidade e da eficiéncia.
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Assim sendo, coibindo os excessos que podem surgir, o ativismo judicial tem por
caracteristicas de contribuicdo para a democratizagdo do Pais, a melhoria da prestagdo

jurisdicional e a efetivagdo plena de direitos e garantias da ordem juridica constitucional.
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