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RESUMO

O ativismo judicial no Brasil contemporaneo é tema de debates juridicos, sociais,
académicos e politicos. Entretanto, a auséncia de um conceito pacificado e objetivo
para o referido fendmeno dificulta sua compreenséao e identificacdo na realidade do
judiciariobrasileiro. Em razéo disso, pela investigagao bibliografico-documental e pelo
método dialético, a presente pesquisa propde-se a analisar as origens do termo, seus
possiveis conceitos segundo variados estudiosos, analise de casos concretos e
estudo de direito comparado para que se possa compreender um pouco mais sobre o
significado de ativismo judicial e se 0 mesmo interfere na separagcdo dos poderes,
teoria idealizada pelo filésofo iluminista Montesquieu e, atualmente, principio
constitucionalmente consagrado. Assim, buscou-se compreender os precursores do
protagonismo judicial, como o neoconstitucionalismo, e, assim, diferenciar a
judicializacdo da politica do ativismo judicial, fendbmenos comumente confundidos
entre si, bem como expor entendimentos diversos quanto aos possiveis beneficios ou

maleficios causados pelas decisdes inovadoras e criativas dos magistrados.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Separacdo dos poderes. Neoconstitucionalismo.

Poder Judiciario.



ABSTRACT

Judicial activism in contemporary Brazil is the subject of legal, social, academic and
political debates. However, the absence of a pacified and objective concept for the
aforementioned phenomenon makes it difficult to understand and identify in the reality
of the Brazilian judiciary. As a result, through bibliographic-documental research and
the dialectical method, this research proposes to analyze the origins of the term, its
possible concepts according to various scholars, analysis of concrete cases and
comparative law study in order to understand a little more aboutthe meaning of judicial
activism and whetheritinterferes with the separation of powers, a theory idealized by
the Enlightenment philosopher Montesquieu and, currently, a constitutionally
enshrined principle. Thus, was sought to understand the precursors of judicial
protagonism, such as neoconstitutionalism, and thus differentiate the judicialization of
politics from judicial activism, phenomenacommonly confused with each other, as well
as to expose differentunderstandingsregardingthe possible benefits or harms caused

by innovative and creative decisions of the magistrates.

Keywords: Judicial activism. Separation of powers. Neoconstitutionalism. Judiciary

Power.
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1
INTRODUGAO

O ativismo judicial € um tema de grande relevancia que enseja diferentes
opinides, inclusive dentro de mesmos grupos sociais, desde cidadaos leigos até
politicos e juristas. No Brasil contemporaneo, observa-se que tal fenbmeno ganhou
atencao midiatica nas ultimas décadas, com divulgagao e discussao sobre decisdes
de juizes e os amplos poderes dos quais desfrutam no atual cenario juridico e politico.

Os acalorados debates sobre a validade constitucional das decisées dos
magistrados que desbordam de sua fungao jurisdicional e suas consequéncias para
toda a sociedade brasileira sao providos de controvérsias. As discussodes, inclusive,
perpassam 0s possiveis conceitos de ativismo, e, principalmente, sua diferenciacdo
da judicializagao da politica, o que sera desenvolvido neste estudo.

Em razdo disso, a presente pesquisa propde-se a observar e refletir sobre o
historico, conceitos e repercussao do ativismo praticado, ou nao, pelo Poder Judiciario
na coletividade brasileira. Ademais, passar-se-a a demonstracdo de casos concretos
das ultimas trés décadas entendidos por doutrinadores como dotados de decisdes
ativistas, desde a primeira instancia até o Supremo Tribunal Federal.

Também sera necessario trazer o método do direito comparado ao presente
trabalho para compreender como se dio decisbes consideradas ativistas no direito
alienigena, buscando, ainda, a compreensao dos diferentes sistemas juridicos
existentes e em qual deles se encaixa o Brasil, pois, somente a partir disso poder-se-
a delimitar quais comportamentos dos magistrados denotam verdadeiro ativismo
judicial.

O aprofundamento do tema em voga também perpassa por reflexdes acerca
do positivismo, do neoconstitucionalismo e da hermenéutica juridica, bem como sobre
a Teoria da Triparticdo dos Poderes idealizada pelo francés Bardo de Montesquieu,
esta de extrema importancia para que se possa entender as visbes mais negativas
sobre o ativismo judicial, que trazem como justificativa para seu entendimento a
divisdo das funcodes estatais adotada no atual ordenamento juridico brasileiro.

A separacdo dos poderes, principalmente em razdo de estar

constitucionalizada como clausula pétrea, € o principal ponto das criticas negativas
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quanto as decisdes judiciais ativistas. Dessa forma, nesse estudo também sera
abordado como eles se encontram separados na Republica Federativa do Brasil, de
acordo com o idealizado pelo poder constituinte. Assim, poder-se-a compreender se
o fendmeno em questdo é ou ndo um ultraje ao Estado Democratico brasileiro e a
organizacao institucional do Estado.

Serdo necessarias, ainda, reflexdes sobre a eficiéncia,ou n&o, do cumprimento
do dever prestacional do Estado aos cidadaos, conhecidos como direitos de segunda
geragao, para que se possa discutir sobre lacunas na lei existentes em um pais de
civil law, como o Brasil, e como isso interfere no momento em que o magistrado deve
dizer o direito aos jurisdicionados que buscam o Poder Judiciario.

Assim, busca-se a melhor compreensao sobre o verdadeiro significado de
ativismo judicial, ante sua obscuridade semantica, bem como ponderag¢des sobre de
que forma a atuacao de quem exerce as fungdes de um Poder pode atingir os outros

Poderes.
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2
HISTORICO

2.1 Origem e conceito do ativismo judicial

Para que se possa compreender de maneira eficaz o tema abordado no
presente estudo, € de suma importancia que, primeiramente, desenvolva-se com
clareza tanto sua origem como seu conceito.

O nascimento da terminologia “ativismo judicial” remete-nos a primeira metade
do século XX. Em janeiro de 1947, o termo foi cunhado pelo jornalista, historiador e
critico social norte-americano Arthur M. Schlesinger Jr. em um artigo que produziu
intitulado The Supreme Court: 1947, cujo texto foi publicado pela conhecida revista
Fortune.

Green (2009) defende que o termo criado por Schlesinger, qual seja, ‘judicial
activism”, ja teve imperfeicdes em seu inicio, pois o historiador ndo buscou esclarecer
0 que seria o ativismo judicial, nem o definircomo algo bom ou ruim. O autor ainda
explicaque a intengéo de Schlesinger era apenas descrever um momento histérico, e
nao a producgao de um artigo juridico-académico.

Em razdo de tal obscuridade, até os dias atuais fazem-se presentes
controvérsias acerca do referido tema, levando estudiosos adebrugarem-se buscando
seu conceito e de que maneira esse fenébmeno pode ser identificado nos tribunais ao
redor de todo o mundo.Alémdisso, os divergentes posicionamentosimpedemque ele
seja definido como algo benéfico ou pejorativo para a sociedade como um todo.

SegundoPinto (2018), o contexto histéricoresponsavel pela produc¢ao do artigo
de Schlesinger se deu em razdo de eventos que ocorreram dez anos antes, quando,
durante o mandato do presidente americano Franklin Delano Roosevelt, houve
embates para a aplicagao eficaz do plano de recuperacdo econdmica New Deal, em
razdo do comportamento da Suprema Corte.

Em um cenéario pés Crise de 29, o presidente Roosevelt buscava a
reorganizagao e recuperagao econOmica de todo o pais, entretanto, Pinto (2018)
esclarece que a Suprema Corte julgava muitas leis que faziam parte do New Deal

como inconstitucionais. Em razdo desse comportamento, Roosevelt arquitetou um
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projeto de lei de modo a reconfiguraro referido Tribunal para que seus magistrados
fossem favoraveis as politicas publicas que ele buscava implementar. Apesar de néo
ser aprovado, o plano do Chefe do Executivo mudou o comportamento dos juizes
quanto as decisdes de cunho social e econémico.

Em decorréncia dos fatos narrados, o historiador Schlesingerdividiu os nove
magistrados do Tribunal Supremo em trés grupos. O primeiro grupo denominou

Judicial activists, ou seja, ativistas, composto por

[...]JHugo L. Black, William O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutledge, por
entender que eles substituiam a vontade do legislador pelas suas por
acreditarem que deveriam atuar ativamente na defesadas liberdades civisou
dos direitos das minorias e das classes mais pobres. (PINTO, 2018, p. 65).

Ja o segundo grupo, os champions of self-restraint, ou campedes da

autocontencao, seria composto pelos

[...]Jjuizes Felix Frankfurter, Robert H. Jackson e Harold Burton, que, em uma
atitude de maior deferéncia a vontade do legislador, discordavam daquele
posicionamento, argumentando que ndo deviam intervir no campo politico.
(PINTO, 2018, p. 65).

O terceiro e ultimo grupo, localizado em uma zona intermediaria estariam, para
Schlesinger,“o juiz Stanley Reed e o chief Justice Vinson” (PINTO, 2018, p. 65), como
integrantes de um grupo moderado.

Como Schlesinger utilizou o termo de forma despreocupada e casual, apenas
para tracar os perfis da forma de atuagdo dos nove magistrado da Suprema Corte,

Pinto (2018, p. 66) demonstra que

[...]o sentido original da expressao “ativismo judicial” esta fortemente
associado as preferéncias politico-ideolégicas dos magistrados da Suprema
Corte dos EUA e a projegao dessas preferéncias nas decisdes judiciais, de
modo que é comum dividir o ativismo daquele Tribunal em dois aspectos:
conservador e liberal.

Estudos apontam que o ativismo judicial pode ser constatado no judiciario
norte-americano antes mesmo do surgimento do termo, com a analise de casos do
século XIX. Entretanto, as decisbes desse periodo em que se pode identificar a
presenc¢a do comportamento ativista traduzem-se muito mais como conservadoras do

que como liberais.
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Moraes (2020, p. 835) confirma ao revelar que

Aponta-se, como a primeira decisdo considerada como ativista, embora
inexistisse a terminologia a época, o caso Dred Scott, de 1857, quando
julgando uma lei que libertava automaticamente os escravos que
ingressassem num territorio onde a escraviddo tivesse sido anteriormente
abolida, a Suprema Corte declarou-a inconstitucional, por ferir o direito de
propriedade, protegido pela clausula do due process of law.

O doutrinador também salienta que a mesma clausula retromencionada, no

direito brasileiro conhecida como devido processo legal,

[...]foiinvocada na decisdo Lochner v. New York, de 1905, permitindo que a
Corte invalidasse direito social consagrado pela legislagcdo, que passara a
limitar a jornada de trabalho dos padeiros a dez horas diarias; o argumento
foide que a lei privava os cidadaos de sua liberdade de contratar. (MORAES,
2020, p. 835).

Posteriormente, tanto na historia norte-americana como em diversos paises ao
redor do globo, pdde-se verificar a presenga do ativismo judicial ora declinando-se ao
liberalismo, ora ao conservadorismo. Por isso, a fim de que se chegue em seu
verdadeiro conceito, imprescindivel € que se busque compreender a origem, o
contexto histérico do termo.

Moraes (2020) também esclarece que é nos casos de Defesa dos Direitos
Fundamentais que se pode constatar que o ativismo judicial no direito norte-americano
se encontra acompanhado tanto de pensamentos progressistas como do radical
conservadorismo.

Alguns anos apos o ja descrito embate entre o presidente Roosevelt e a
Suprema Corte, mais precisamente na década de 50, o cenario do judiciario norte-
americano alterou-se com a chegada de Earl Warren a presidéncia da Corte. Entre os
anos de 1953 a 1969, constatou-se nas decisdes referentes a Direitos Fundamentais,
que os magistrados passaram a adotar uma postura mais progressista.

Com relagao aos casos da Corte Warren, Barroso (2009, p. 14) exemplifica os

seguintes processos

[...]Jenvolvendo negros (Brown v. Board of Education,1954), acusados em
processo criminal (Miranda v.Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v.
Frontiero,1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold
v. Connecticut, 1965) e de interrupgcédo da gestagéo (Roe v. Wade, 1973).



15

Foi em razao desse recorrente posicionamento progressista dos membros da
Corte Warren que os criticos norte-americanos mais conservadores passaram a
vincularsignificados negativos aotermo “ativismo judicial”’, pois em todos esses casos
a Suprema Corte entregava um direito, um entendimento, que n&do advinha de atos
politicos, seja do Presidente da Republica, seja do Congresso.

Perante tal histérico, Barroso (2020, p. 434), busca definir ativismo judicial
como “‘uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagado dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espagco de atuacao dos
outros dois Poderes.” e completa, defendendo esse comportamento, garantindo que
“‘Em muitas situacdes, nem sequer ha confronto, mas mera ocupacio de espagos
vazios.”.

Em outras palavras, o autor define-o como

[..Juma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2009, p. 14).

Ja Ramos (2015, p. 131) conceitua ativismo judicial como

[...]Jo exercicio da fungédo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigbes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como
visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas,
por importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes.

No mesmo sentido e baseando-se, especialmente, no pensamento de Ronald

Dworkin, Vianna (2017, p. 365) entende que esse fendbmeno

[...Jindica um excesso no exercicio da fungdo jurisdicional; caracteriza-se por
uma atuagdo além dos limites permitidos ao magistrado. Sugere que o juiz
tenha invadido a seara propria de atuagao de outro Poder do Estado, e que
esta invasdo nao encontra base juridico-constitucional. Implica, pois, em
ofensa a independéncia e harmonia entre os Poderes.

Pinto (2018) revela que WilliamP. Marshall em sua obra Conservatives and the
seven sins of judicial activism dividiu o ativismo judicial em 7 (sete) tipos, sendo eles:

0 contra-majoritario, o n&o originalista, o de precedentes, o formal, o material (ou
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criativo), o remediador e o partisan. Ao analisartais definigdes, o autor defende que
na realidade do Brasil contemporaneo ndao ha o que se falar no tipo do ativismo
material ou criativo, pois o préprio ordenamentojuridico patrio atribuiu ao STF a fungéo
de ultimo guardido da Constituigdo, antevendo a sua intervencgéo fiscalizatoria de
constitucionalidade nos demais poderes.

Entretanto, quanto ao tipo do ativismo formal, Pinto (2018, p. 71) elucida que “o
verdadeiro ativismo judicial, no sentido pejorativo de violagdo do principio da
separacao de poderes, so se configura claramente sob o aspecto formal “. Porisso, o

autor entende que

[...]Jcom a decisao ativista, ndo se busca predominantemente concretizar ou
materializar direitos —embora se possa fazé-lo reflexamente —, mas sim criar
uma competéncia judicial nova ou elastecer a eficacia de uma deciséo.
Assim, na nossa compreensdo, ativismo judicial consiste na postura
expansiva do juiz que, por meio da fungdao jurisdicional e em desrespeito ao
principio da separacdo de poderes, amplia os limites de sua propria
competéncia (ativismo “competencial’) e/ou alarga a eficacia de suas
decisdes (ativismo “eficacial’), mesmo que com pretexto sincero de
concretizar direitos. (PINTO, 2018, p. 74).

Dessa forma, pode-se concluir que a obscuridade semantica que permeia o
termo em questdo abre infindaveis discussbes acerca de sua identificacdo no
comportamento dos magistrados, bem como na apuragao de seus aspectos positivos

e negativos para o Estado, a sociedade e cada um dos cidadaos.

2.2 Positivismo e sua importancia histérica

Ao longoda historia, o direito encontrou-se presente nas mais diversas relagdes
humanas. Revelou-se, principalmente, por meio de normas, podendo-se citar, como
exemplo, culturas juridicas como o Direito Romano, o Cédigo de Hamurabi, a Lei das
12 Tabuas e as Leis de Moisés.

A partir dessa premissa, emergiram pensadores denominados jusnaturalistas
que defendem a “busca de uma justica eterna e imutavel” (SOARES, 2019, p. 142).
Fundamentavam as teses de seu movimento dividindo o direito em positivo e natural,

sobrepondo este em detrimento daquele, pois alegavam que o direito natural

[...]Jenquanto representativo da justica serviria como referencial valorativo (o
direito positivo deve serjusto) e ontolégico (o direito positivo injusto deixar de
apresentar juridicidade), sob pena de a ordem juridica identificar-se com a
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forcaou o mero arbitrio. O direito vale caso seja justo e, pois, legitimo, dai
resultando a subordinagcéo da validade a legitimidade da ordem juridica.
(SOARES, 2019, p. 141).

Em contrapartida a esse movimento, surgiu, na Alemanha e na Franga, a
doutrinado Positivismo Juridico, que ao longoda histériateve importantes defensores
de uma gama de correntes advindas dessa abordagem, como esclarece Camillo
(2019), tais como Roger Bonnard, John Chipman Gray, Ludwig Wittgenstein,
Rousseau, Kante Georges Ripert.

Como o escopo do presente estudo nédo € o aprofundamento nas correntes
positivistas, far-se-a apenas uma breve abordagem desse movimento para que,
posteriormente, possa-se compreender o0 neoconstitucionalismo, também
denominado Constitucionalismo Contemporaneo, e como foi fundamental para o
surgimento do fenédmeno do ativismo judicial.

Os precedentes historicos sdo fundamentais para o alicerce do movimento

positivista, e Camillo (2019, p. 197) exemplifica alguns, como

[...](i) o dogma da onipoténcia do legislador, o que se da historicamente com
a criacédo do Cormpus luris Civilis mediante a compilagdo determinada por
JUSTINIANO; (ii) o movimento em favordacodificagéo, tanto na Franga como
na Alemanha e, a partir dai, em todos os paises ocidentais da tradigao
romano-germanica; (iii) a Escola da Exegese francesa (DURANTON,
BLONDEAU e DEMOLOMBE), que mais empirica se portou entre todas as
demais Escolas, a ponto de considerar como Direito, apenas aquele existente
no entdo Cdédigo Napolebnico; e (iv) a Escola Histérica do Direito alema
(SAVIGNY, PUCHTA, IHERING, WINDSCHEID) que posicionou-se
abertamente contra o Direito natural, especialmente quando do seu advento,
pela figura genial de SAVIGNY, que sustentava que a existéncia do
verdadeiro Direito decorria do volksgeist (espirito do povo).

Soares (2019, p. 163) define o positivismo juridico como uma “doutrinasegundo

a qual nao existe outro direito sendo o positivo.”, e completa afirmando que

A ciéncia do Direito, dentro do positivismo juridico, tem por objeto e método
o conhecimento do conjunto de normas que constituem o Direito vigente ou
positivo, restando desvinculadas da sua esséncia as questdes relativas a
justica. (SOARES, 2019, p. 163).

Decorrente do fim da Era Medieval e do surgimento do Estado moderno,
Camillo (2019, p. 195) explica que o juspositivismo é uma “abordagem realizada pelo
jurista do conteudo do Direito como um Direito posto, isto €, positivado e chancelado

pelo Estado.”.
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Soares (2019, p. 163-164) elucida que

Com a formagdo do Estado moderno, o juiz, de livre 6érgdo da sociedade,
torna-se 6rgdo do Estado, titular de um dos poderes estatais, o judiciario,
subordinado ao legislativo. O direito positivo — direito posto e aprovado pelo
Estado —é, pois, considerado como o unico e verdadeiro direito.

Importa destacar algumas de suas caracteristicas. Camillo (2019, p. 197) expde
que o direito positivo “se assenta naparticularidade, para ter validade e vigénciasobre

um especifico e determinado local de incidéncia”, “se mostra empiricamente proximo
das necessidades sociais, sendo mutavel com o tempo”, “estabelece aquilo que é util
e valido” e “torna-se conhecido — e por assim dizer obrigatério — a partir da
promulgacédo de uma vontade alheia (heteronomia)”.

Entretanto, trazendo a lume aspectos negativos decorrentes dessa doutrina,

Soares (2019, p. 166) explica que

[...]Jessa corrente positivista acabou valorizando demasiadamente a lei,
desprezando as demais fontes estatais e ndo estatais do direito, além de
reduzir o magistrado a condi¢cdo de mero autdmato, no momento téo crucial
dainterpretacdo e da aplicagdo da norma juridica, quando se requer também
o exame das dimensdes de legitimidade e de efetividade do fenédmeno
juridico.

2.3 Neoconstitucionalismo como precursor do ativismo judicial

Apresentados os aspectos gerais do juspositivismo, convém, no presente
momento, estudar o movimento neoconstitucionalista e qual foi o seu papel
fundamental na origem do ativismo judicial.

Um dos diferenciais da tese do neoconstitucionalismo é o fim da separagao

entre o Direito e a moral. Camillo (2019, p. 208-209) explicaque

[...]Jnaordem juridica deverao ser integrados os valores morais da sociedade,
os direitos naturais das pessoas, dai que os principios assumem importancia
fundamental porquanto, atuando como metanormas, serviriam para
conhecer, analisar e aplicar as demais normas juridicas e, como tal,
corresponderiam os principios a esséncia que um ordenamento juridico se
refere ao determinar seu sistema de fontes.

Suas diferengas com o positivismo e com o constitucionalismo moderno
mudaram a visao e o entendimento quanto a aplicagao e interpretacdo do Direito. Por

isso, Miranda, M. (2017, p. 117) explica que
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A ideia de constitucionalismo contemporaneo ou Neoconstitucionalismo
surge a partir do momento que se tem o diferencial em relagdo a mentalidade
jus positivista em fungdo do reconhecimento dos principios como normas e,
de suma importancia que, sejam normas constitucionais, e em razdo dos
valores que, consequentemente, s&do algcados para o ambito normativo
constitucional, a tese positivista da separagédo entre Direito e moral cai por
terra.

Barroso (2020), ao tratar do mundo romano-germanico nas ultimas décadas,
atribui o aparecimento desse novo direito constitucional, conhecido por
neoconstitucionalismo, a trés elementos, quais sejam, historico, filoséfico e tedrico. E
completa explicando que “Neles estdo contidas as ideias e as mudancgas de
paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia nesse periodo, criando uma
nova percepgao da Constituicdo e de seu papel na interpretacéo juridica em geral.”
(BARROSO, 2020, p. 409).

O doutrinador explica que o marco histérico na Europa é o pds-guerra,
principalmente nos paises Alemanha e Italia. Miranda, M. (2017), esclarece que o
cenario deixado pelo fim da Il Guerra Mundial com as nagdes europeias em ruinas e
suas populagdes sem condi¢des basicas de sobrevivénciadeu inicio a necessidade
de estabelecer-se constitucionalmente umEstado Prestacional,com deverde agirem
prol da protecédo dos direitos sociais.

Ja noBrasil, Barroso (2020) explicaque o marco em questao se deu noperiodo
de redemocratizagdo, no final do século XX, com a promulgag¢ao da Constituicdo de
1988. Celebrando tal acontecimento, o autor expde que “Superamos a crbnica
indiferenga que, historicamente, se manteve em relacédo a Constituigdo.” (BARROSO,
2020, p. 409).

O marco filosofico € explicado por Barroso (2020, p. 410) como o pés-

positivismo:

Em certo sentido, apresenta-se ele como uma terceira via entre as
concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as
demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica.

Importa salientar que o autor, traz a lume caracteristicas da construgéo

filosodfica do neoconstitucionalismo:

[..]Jreentronizagdo dos valores na interpretacdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca
qualitativa em relacdo as regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da
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argumentacao juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana. (BARROSO, 2020, p. 410).

O terceiro e ultimo marco, o tedrico, € concebido pelo doutrinador como
decorrénciade trés paradigmas, sendoeles “a expansaoda jurisdigdo constitucional’,
‘o0 reconhecimento de forgca normativa as disposi¢des constitucionais, que passam a
ter aplicabilidade direta e imediata, transformando-se em fundamentos rotineiros das
postulacdes de direitos e da argumentacéo juridica” e “ no ambito da hermenéutica
juridica, com o surgimento de um conjunto de ideias identificadas como nova
interpretagéo constitucional.” (BARROSO, 2020, p. 410).

Buscando-se a conceituagado do neoconstitucionalismo, pode-se compreendé-

lo como

[...Jumainterpretagdo dapratica juridica a partir da perspectivados juizes, em
que a Constituigao — editada ap6s o restabelecimento do regime democratico
— étida como uma norma substantiva, compostaprimariamente de principios,
exigindo do intérprete o manuseio de técnicas especiais, notadamente a
ponderagdo. Ou seja, o Neoconstitucionalismo € um modo especifico de
enxergar o Direito, no qual se valoriza o papel dos juizes na concretizagdo
das promessas contidas no texto constitucional, sendo inequivocamente uma
teoria que buscainfluenciar o comportamento dos atores juridicos. (GALVAO,
2014, p. 59).

Portanto, para o neoconstitucionalismo, tem-se a Constituicdo como uma

norma acima das demais, materializada como “um acordo sobre os valores
fundamentais que, positivados, irradiam os seus efeitos por todo o ordenamento

juridico” (MIRANDA, M., 2017, p. 118). Ele é uma

[...]forma de aplicagdo de principios juridicos capazes de sustentar os
processos de interpretagao e julgamento proprios aos misteres do direito em
ambito da legitimidade da justica como também na perspectiva da seguranga
que a legalidade preconizada pelo positivismo apregoa. (PESTANA, 2017, p.
213).

A partir de tal pensamento, tem-se o protagonismo do intérprete constitucional,
que “passa a dar uma nova o6tica a Norma Constitucional, na qual os valores juridicos
e morais passam a ser discutidos através dos principios hermenéuticos
constitucionais, visando o interesse da sociedade e da eficacia social da mesma.”
(MIRANDA, M., 2017, p. 119).
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Pode-se dizer que é sob essa o6tica que os direitos fundamentais sédo tratados
no Brasil contemporaneo. A abordagem trazida pelos juizes brasileiros utiliza-se dos
principios consagrados na Lei Maior para, primordialmente, buscar a efetivacédo
desses direitos, como a dignidade da pessoa humana, por meio de decisdes que
passam a ser consideradas ativismo judicial.

Ora, o neoconstitucionalismo, ao consagrar principios constitucionais em
detrimento das demais regras, que, uma vez criadas pelo legislador
infraconstitucional, ndo conseguem alcancgar todos os casos levados ao judiciario,
permite aos julgadores deste poder a utilizacdo de determinados principios para dizer
o direito de quem buscou sua prestacéo jurisdicional.

Dessa forma, a fim de que se garantam as promessas resguardadas pelo
Estado Democratico de Direito, o magistrado entrega decisdes ativistas. Miranda, M.
(2017, p. 120) explica: “Assim, o ativismo judicial torna-se preponderante para a
efetivacao de direitos fundamentais e sociais. Essa pratica constitucional e processual

dar-se-a como meio de interface na garantia e exercicio dos direitos supracitados.”.

2.4 O fenomeno da Judicializagao no Brasil

Comumente, a expressdo ativismo judicial aparece ligada a expressao
judicializacdo da politica. Porém, ambas constituem diferentes fenédmenos com
diferentes significados, os quais serdo destrinchados adiante a fim de que néo
subsista tal confusao no decorrerdo presente estudo.

Nao se pode negar que a ampliagao de direitos instituida pela Carta Politica de
1988, conhecida como Constituicdo Cidada, elevou a procura da populacédo e de
diversos entes pelo judiciario. O fim do regime militar que durou 21 anos foi
fundamental para o fenédmeno da judicializagao. Barroso (2009, p. 12) explica que a
redemocratizacdo “reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagao, que passaram a buscara
protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais.”.

Quanto ao papel do Poder Judiciario, o autor também informa que

Nas ultimas décadas, com a recuperagao das garantias da magistratura, o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.
(BARROSO, 2009, p. 12).
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Barroso (2009) também atribui como causa da judicializagdo a
constitucionalizagdo, ja explicada no subtdpico anterior, quanto a forgca normativa que

a Constituicdo ganhou em decorréncia do neoconstitucionalismo.

Na medida em que uma questao — seja um direito individual, uma prestacéo
estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada sob aforma de agao judicial. (BARROSO, 2009, p. 12).

Barroso (2009), ainda, afirma o “sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo” (BARROSO, 2009, p. 13,
grifo do autor), como uma outra causa que ensejou o fenbmeno em questao, poistanto
o Supremo Tribunal Federal como os demais tribunais e juizos que compdéem o
judiciario patrio ndo optaram pela judicializagdo, mas apenas cumprem seu papel
determinado pela Constituicdo de manifestar-se, quando provocado, para pronunciar-
se nas agoes que sao postuladas.

Esse entendimento é ratificado ao entender-se que

[...]Jajudicializagcéo da politica pode ser definida como sendo o fenbmeno pelo
qual questdes politicas sao juridificadas (em nivel constitucional), tornando-
se questdes de direito passiveis de serem judicializadas, e, se assim forem,
passam a ser decididas, em carater final, pelos juizes constitucionais — e ndo
pelos representantes eleitos do povo. Trata-se, portanto, de uma intervengao
do Poder Judiciario na arena politica, mas constitucionalmente conformada,
dentro do contexto e nos limites do sistema de fiscalizagdo judicial da
constitucionalidade. (PINTO, 2018, p. 73).

Pinto (2018) esclarece, entao, que ela se da pela expansao do Judiciario nos
demais poderes, interferindo nestes ao fiscalizar a constitucionalidade de questdes
previstas nalei Maior. O autortambém exemplificaa previsdo de sumulasvinculantes
como uma delegagao formal ao Supremo do poder de legislar dado pela propria
Constituigdo vigente.

Vianna (2017) atribui a ascensao do Judiciario emrelagao aos demais poderes
principalmente pela passagem do Estado Liberal para o Estado Social e Democratico
de Direito, momento noqual surgiram os direitos fundamentais sociais. Com o advento
desses direitos de segunda geragao, Vianna (2017) explica que o Judiciario ganhou
protagonismo para cumprir o dever que o Estado passou a ter de concretizar esses

direitos sociais, culturais e econdmicos:
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O papel secundario, antes conferido ao judiciario, de mero solucionadorde
conflitos individuais, neutro e apolitico, equidistante dos problemas sociais,
acaba por ceder espacgo ao judiciario atuante, em sintonia com os problemas
sociais e voltado a garantia dos direitos individuais e a efetivagdo dos direitos
sociais. (VIANNA, 2017, p. 363-364).

Pode-se perceber, portanto, que a confusao entre o ativismo judicial e a
judicializagéo da politica se da porque ambos, além de atingirem questdes politicas
sensiveis, decorrem do protagonismo judicial originado no século XX.

Entretanto, enquanto o primeiro traduz-se nainvaséo praticada pelo magistrado
em atribuicbes circunscritas aos verdadeiros representantes do povo, como ja
conceituado no presente trabalho, a judicializagdo da politica “ndo expressa uma
escolha do juiz, até porque o juiz sequer dispde de ‘jus postulandi” para pleitear
direitos.” (VIANNA, 2017, p. 366), mas sim ocorre quando o magistrado “recebe
reivindicagdes para garantir e concretizar toda sorte de direitos” (VIANNA, 2017, p.
367), pois, pelo principio da vedagao ao non liquet, “se provocado, o juiz tem que
decidir’ (VIANNA, 2017, p. 367).

2.5 A Teoriada Triparticao dos Poderes de Montesquieu

Charles-Louis de Secondat, bardo de La Bréede e de Montesquieu, foi um
importante filésofo que difundiu a renomada Teoria da Separagao dos Poderes. O
francés, critico do absolutismo, era defensor da democracia e acreditava que, para
que essa fosse alcancgada, fazia-se necessario que as fungdes estatais fossem
divididas em Executivo, Legislativo e Judiciario, sem que os atores de um poder
figurassem em outro.

Tal teoria foi abarcada pela Constituicdo da Republica de 1988, sendo,
inclusive, incluida como clausula pétrea. Seu artigo 2° declara: “Sao Poderes da
Unido,independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivoe o Judiciario.”
(BRASIL, 1988). Em razédo dessa previsdo no ordenamento juridico brasileiro, faz-se
necessario estudar essa teoria para a melhor compreensio das consequéncias do
ativismo judicial no Brasil contemporéneo.

Inspirado nas ideias de outro filésofoiluminista, John Locke, foi Montesquieu
que propagou a teoria da separagao dos poderes em sua obra publicada em 1748
intitulada “Do espirito das leis”. A luz da razdo, em uma época em que reinavam

governos despoticos, o escritor francés defendia que, conforme explicado por
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Carvalho (2017), o homem € um ser que nasce livre, para viver em sociedade, onde
devem haver regras positivadas para que, dessa forma, ndo seja subjugado pela
vontade de um tirano. Montesquieu viaa necessidade de evitar-se a tiraniaextirpando
o poder das maos de umsé homem, de uma sé instituicdo, como ocorria em diversos
governos da época em que viveu, para reparti-lo a trés pessoas/entidades diferentes.

Montesquieu (2018, p. 306) afirmou que

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais
cidadaos, ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de
fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou
os diferendos dos particulares.

Ramos (2015, p. 114) explica que o Barao de Montesquieu,

[...]a pretexto de descrever a Constituicao da Inglaterra, faz a defesa enfatica
da monarquia limitada, em que as trés fungcdes estatais entdo por ele
identificadas (legislativa, executiva e judiciaria) sdo atribuidas a o6rgéos
distintos, dotados de prerrogativas de independéncia institucional (Poderes),
disso resultando um sistema de freios e contrapesos inibidor de abusos e
altamente benéfico a liberdade individual.

Barroso (2009, p. 19) comprova a aplicagdo dos ensinamentos de Montesquieu

no mundo atual:

A maior parte dos Estados democraticos do mundo se organizam em um
modelo de separagdo de Poderes. As fungdes estatais de legislar (criar o
direito positivo), administrar (concretizar o Direito e prestar servigos publicos)
e julgar (aplicar o Direito nas hipdteses de conflito) sdo atribuidas a érgaos
distintos, especializados e independentes.

Insta salientarque a triparticao de poderes nao se limita as divisdes das fungdes
estatais, mas impde aos trés “um controle reciproco sobre as atividades de cada um,
de modo a impedir o surgimento de instancias hegeménicas” (BARROSO, 2009, p.
19). Esse instrumento de fiscalizacdo denomina-se freios e contrapesos, no direito

anglo-saxao: checks and balances. Sobre o assunto, Pinto (2018, p. 70) lembra

Ora, ndo se deve esquecer que a intromisséo de um poder em outro faz parte
da proépria arquitetura constitucional do principio da separagédo de poderes e
da necessidade de manter o equilibrio entre as forgas politicas do Estado
(checks and balances) e, nessa medida, afigura-se como uma manifestagao
genuina do exercicio dafungéo jurisdicionall...]
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As controvérsias acerca do sistema de freios e contrapesos e o ativismo judicial
fazem-se presentes nas discussbes de varios estudiosos, como Moraes (2020, p.

834), que questiona:

Teriamos com o ativismo judicial, clara afronta a Separacéo de Poderes, com
direta usurpagdo das fungbes da legislatura ou da autoridade administrativa,
como por diversas vezes apontou o Juiz Antonin Scalia, da Suprema Corte
dos Estados Unidos, para desqualificar essa pratica (cf. voto vencido no caso
Romer v. Evans, 1996); ou, verdadeira necessidade constitucional permitida
pelo sistema de freios e contrapesos em face da finalidade maior de garantir
a plena supremacia e efetividade das normas constitucionais?

Na Republica Federativa do Brasil, como um Estado Democratico de Direito, o
titular do poder é o povo. Ja o exercicio desse foientregue, pela Carta Politica de 1988
aos trés poderes, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Quando esse ultimo
desborda de suasfungdes,aindaque sob a premissa de garantir aos cidadaosdireitos
fundamentais, muitos entendem que resta configurada uma usurpagéao de poder, que
nada mais € do que o ativismo judicial.

O sistema de freios e contrapesos, portanto, serviria para inibir esse abuso,
para impor limites a esse comportamento inerente ao ser humano. Assim,
Montesquieu (2018, p. 303) afirma: “Para que se nao possa abusar do poder, é preciso
que, pela disposi¢ao das coisas, o poder trave o poder.”.

Na visdo de Montesquieu, a cada um pertence uma distinta funcdo. Carvalho
(2017, p. 22) explica:

A funcao legislativa, ou seja, elaboragdo de normas juridicas deve estar a
cargo do Poder Legislativo.

Cabe ao Poder Executivo ser o executor das leis. Administrar o Estado e
dotando de meios capazes de propiciar o bem comum.

Ao Poder Judiciario restou a fungao de julgar os casos concretos, sempre
com o fim de harmonizar a vida social; isto é, também procurando atingir o
bem comum.

Fundamentando-se nos dispositivos constitucionais, Pinto (2018, p. 46) elucida:

Assim, basta analisar a estrutura e as atribuigdes constitucionais do Poder
Legislativo para ndo duvidar que sua fungéo tipica é a de legislar (arts. 44 a
75 da CF). Poroutro lado, ao se examinar o feixe de competéncias do Poder
Executivo, conclui-se que sua fungao primordial € governar/administrar (arts.
76 a 91 da CF). Porfim, o art. 92 da CF elenca os 6rgaos do Poder Judiciario
e, na sequéncia, outorga a eles claramente a fungao jurisdicional, atribuindo -
Ihe o papel de “processar” e “julgar”, ou seja, de interpretar e aplicar o Direito
a fim de dirimir conflitos juridicos de interesses (arts. 92 a 126).
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Quanto aos freios e contrapesos, Pinto desvenda com exemplos as funcgdes

atipicas de cada poder previstas na Constituigao brasileira:

[..]a possibilidade de o presidente da Republica de legislar por medida
proviséria (art. 62), bem como de vetar projetos de leis aprovados pelo
Congresso Nacional (art. 66, §1°) e de nomear os ministros dos Tribunais
Superiores (art. 84, XIV e XVI), mediante aprovacao do Senado Federal (art.
52, i, “a” e art. 101, paragrafo unico). Por outro lado, o Poder Legislativo
pode sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagéo legislativa (art. 49, V). Ademais, ao
Senado Federal compete processar e julgar o presidente da Republica e os
ministros do Supremo Tribunal Federal em crimes de responsabilidade (art.
52, 1 ell).

Por fim, ainda dentro do sistema de checks and balances, o Poder Judiciario
brasileiro pode declarar, em um caso concreto ou em tese, a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos vigentes, desaplicando-os,
anulando-os ou interpretando-os conforme a Constituicao (arts. 102 e 103 da
CF). (PINTO, 2018, p. 47).

E essa Ultima um dos motivos pelos quais se inicia a discussdo acerca da
configuragdo e dos reflexos do ativismo judicial no Brasil contemporaneo, cuja
Constituigao prevé o controle de constitucionalidade difuso e o concentrado, de forma
que se faz necessaria a investigacdo da existéncia ou ndo de invasdo a funcio
legiferante do Poder Legislativo bem como de apropriagdo, em matéria de politicas

publicas, da funcao do Executivo.
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3
ATIVISMO JUDICIALAOREDORDO GLOBO

3.1 Aspectos da common law e da civil law

Conforme explanado no capitulo anterior, o termo ativismo judicial surgiu nos
Estados Unidos da América em meados do século XX, o que comprova que o
comportamento ativista ndo é exclusivo dos magistrados do Brasil contemporaneo.
Além disso, podem ser encontradas evidéncias, estudos e criticas desse fenémeno
nos mais variados paises ao redor do globo, o que sera demonstrado no presente
capitulo.

Insta salientar, primeiramente, que cada pais possui um regime juridico com
peculiaridades e regras proprias. Os sistemas juridicos dos paises ocidentais
costumam ser divididos em duas grandes familias, a familia de origem romano-
germanica, denominada de civil law, predominante em varios paises da Europa
continental e na América Latina, e a familia conhecida como common law, fortemente
presente em paises de cultura anglo-saxénica.

Embora tradicionalmente o sistema juridico brasileiro seja classificado como
pertencente a familia do civil law, no atual cenario juridico patrio € possivel observar
aspectos tanto da familia romano-germanica quanto da familia anglo-saxénica.
Autores como Fredie Didier Junior (2017, p. 67-69) chegam a afirmar que o sistema
juridico brasileiro ndo pode ser definido completamente por apenas um desses
sistemas.

O autor ainda explica que enquanto o direito constitucional patrio inspira-se na
common law, consagrando, por exemplo, o principio do devido processo legal,
presente no ordenamento estadunidense, o direito infraconstitucional brasileiro
baseia-se fortemente no direito romano-germénico, ou seja, de paises como ltalia,

Alemanha e Franca. O autor elucidaque

Embora tenhamos um direito privado estruturado de acordo com o modelo do
direito romano, de cunho individualista, temos um microssistema de tutela de
direitos coletivos dos mais avangados e complexos do mundo; como se sabe,
a tutela coletiva de direitos é uma marca da tradi¢céo juridica do common
lawl[...] (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 67).
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Quanto a miscigenacéo desses dois modelos de sistema juridico e o exemplo

dos referidos direitos coletivos, Didier Junior (2017, p. 69) afirma que:

Nao ha preconceitos juridicos no Brasil: busca-se inspiragdo nos mais
variados modelos estrangeiros, indistintamente. Um exemplo disso é o
sistema de tutela de direitos coletivos: ndo nos consta que haja em um pais
de tradicdo romano-germanica um sistema tdo bem desenvolvido e que,
depois de quarenta anos, tenha mostrado bons resultados concretos.

Didier Junior (2017) também salienta que enquanto a valorizagdo da opiniéo
doutrinaria, o controle de constitucionalidade concentrado e os varios codigos legais
presentes no direito brasileiro sdo caracteristicas do civil law, o controle de
constitucionalidade difuso e a valorizagdo da jurisprudéncia, também existentes no
Brasil, sdo aspectos da common law. Portanto, o doutrinador compreende que, na
verdade, o pais possui um sistema hibrido, que apesar de ser inspirado em ambos
modelos, desenvolveu sua propria tradigao juridica.

No mesmo sentido, Mancuso (2018), buscando deslindar o porqué de o
incidente de uniformizacgao de jurisprudéncia nao ter alcang¢ado a esperada eficiéncia
na vigéncia do CPC/1973, que o atual Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas, instituto semelhante trazido pela Lei 13.105/2015 (o vigente Cddigo de

Processo Civil), possui, explicaque

[...]a época, prevalecia o entendimento de que num pais legicéntrico como o
Brasil (CF, art. 5° e inciso Il), a jurisprudéncia ndo se algava ao patamar de
fonte do Direito, levando a que a instauragdao daquele incidente de
uniformizagéo ficasse ao livre critério de cada tribunal. Esse panorama hoje
ndo mais subsiste, tendo em vista a notéria aproximagao entre as familias
juridicas do civil law e do common law, donde deriva o perfil claramente
precedentalista do vigente CPC, permitindo interpretar-se que a tese juridica
alcangada ao final do IRDR ¢é de se aplicar impositivamente a juizes e
tribunais (art. 927 e inciso lll), assim agilizando os tramites e propiciando
tratamento isonémico aos jurisdicionados. (MANCUSO, 2018, p. 31).

Entretanto, apesar de a tradigao brasileira aproximar-se de diversos aspectos
do common law, o autor confessa que o sistema juridico do pais se arraiga no civil
law, uma vez que se inspiranodireito romano-germanico, portanto, € dotado de raizes

legicéntricas:

[...] reporta-se, em muitas passagens, ao Direito romano, assim configurando
o Brasil como um pais legicéntrico, como tal filiado afamilia do civil law, tendo
a norma legal como parametro para regulagdo e avaliagdo das condutas
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comissivas e omissivas, assim no setor publico como no privado: principio da
legalidade — CF, art. 5° e inciso Il. (MANCUSO, 2018, p. 60).

A aproximagdo das duas familias juridicas ocidentais, contudo, n&o ocorre
somente no Brasil, tendo a Inglaterra, por exemplo, demonstrado tragcos desse

fenébmeno, conforme afirma Maciel e Aguiar (2019, p. 184):

[...]aproximagéo cada vez maior entre os dois grandes sistemas juridicos do
Ocidente: o common law valoriza cada vez mais as leis (statutes) e o civil law
(direitos romanistas) valoriza cada vez mais a jurisprudéncia. Caminha-se
para a formagdo de um sistema misto, e a concretizagcdo desse fato ndo
demora.

Para melhor compreensao entre as divergéncias entre esse sistema e o
predominante noBrasil, Maciel e Aguiar (2019, p. 184)explicam que, com exceg¢ao ao

direito constitucional, alegislagéo na culturainglesa

[...]Jocupa o segundo lugar entre as fontes do direito inglés, depois da
jurisprudéncia. Mesmo assim as leis (os statutes) ainda s&o consideradas
como excegdes em relagcdo ao common law e, por esse motivo, os juizes
interpretam-nas de uma maneira restritiva. Verifica-se isso observando que,
apesar da importancia crescente da legislagdo, a Inglaterra permanece um
pais sem constituigdo escrita e sem cédigos.

A prevaléncia do common law na Inglaterra e demais paises colonizados por
essa, de cultura anglo-saxdnica, se da, conforme justificado por Maciel e Aguiar
(2019), em razao de o direito constitucional inglés basear-se primordialmente nos
costumes e nos precedentes.

Ja a adocédo do civil law na cultura brasileira remonta ao pais colonizador,
Portugal, que durante os séculos Xl e XIV, sob a chefiado rei D. Diniz, abandonou
os costumes e o direito velho, e promulgou a Lei das Sete Partidas, que “marca de
vez a adogao pelos portugueses do sistema romano-germanico, também conhecido
como civil law.” (MACIEL; AGUIAR, 2019, p. 195). Elas foram as precursoras das
Ordenacgbes Reais, as quais fizeram parte da evolucgao juridica brasileira.

Moreira (2003, p. 59) conceitua o civil law como

[..]Jos sistemas formados sobre base romana, com a contribuigao trazida pelos
povos germanicos que invadiram o império. A ele pertencem os
ordenamentos da maior parte do continente europeu e os das regides que
paises ai situados colonizaram, entre elas a América latina.
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Chaves (2017, p. 331) explica que “Deflui do proprio sistema civil law que este
deva ser provido de disposi¢des construidas pelo legislador que venham a regrar
todas as relagbes possiveis.”.

Ja o common law, para Maciel e Aguiar (2019, p. 179), “¢ o nome que se da ao
sistema juridico elaborado na Inglaterra a partir do século XIl, embasado nas decisdes
das jurisdi¢gdes reais.”, “um direito jurisprudencial, elaborado pelos juizes reais e
mantido gragcas a autoridade reconhecida aos precedentes judiciarios.” (MACIEL,;
AGUIAR, 2019, p. 179).

Esclarece Galvao (2014, p. 59) que

Uma das principais facetas do common law, como se sabe, é a centralidade
dos juizes na produgdo do Direito. A aplicagdo direta de principios
constitucionais — cujos conteludos sao indeterminados, permitindo o debate
sobre valores morais por parte dos magistrados —, a ampliacéo do papel da
jurisdicdo constitucional e a desvalorizacéo daleil...]

Para que se possa contrapor ambas as familias, Moreira (2003) faz as
seguintes comparagdes: enquanto em paises de civil law o0s juizes chegam ao cargo
por meio de concursos ou provas de capacidade intelectual, nos paises de common
law os critérios envolvem a politica; a competéncia do juri para litigios ndo penais,
apesar de comum em paises de common law, é estranha aos de civil law; as
audiéncias de julgamento, quanto a prova testemunhal, em paises de common law é
colhida diretamente pelos advogados, enquanto em paises de civil law os
interrogatodrios sao feitos pelo juiz ou por meio desse.

Explicitados os contrapontos, Chaves (2017) esclarece que mesmo em paises
de common law, onde as decisdes judiciais sdo dotadas do poder de vinculagao, ndo
se pode falarem ativismo judicial pela mera existéncia de formagao de precedente. O
autor é adepto a tese de que soé se pode falarem ativismo judicial quando o magistrado
aplica seu proprio senso de justica e suas convicgdes ao invés das normas vigentes
em seu ordenamento juridico, por isso afirma que “Mesmo em paises que adotaram o
sistema commom law, ndo pode imediatamente afirmar que as decisdes judiciais que
formaram precedentes, se tratam de identidade de ativismo judicial” (CHAVES, 2017,

p. 330). E acrescenta que

Tomando-se por fundamento que tais decisdes se deram com fundamentos
constitucionais, obedecendo a principios e direitos fundamentais, ndo se
pode afirmar que ha identidade com “criagdo” ou “inovagédo” advindos da
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deciséo judicial, mas sim, que o sistema admite ao editar a norma especifica
da hipotese, se utilize de interpretagdo e cumprimento a principios
constitucionais e direitos fundamentais, que muitas das vezes, ndo se
encontram expressas em textos normativos ordinarios, para cumprimento
imediato e mediante simples subsungdo, mas que presentes no sistema,
dependendo de uma construgdo e interpretacdo advinda do magistrado em
face as especificidades do caso concreto. (CHAVES, 2017, p. 330).

O mesmo ocorre quando no ordenamento juridico brasileiro encontra-se a
previsdo das sumulasvinculantes, ‘[...]que atuam semelhantemente aos precedentes,
enquanto ndo modificadas.” (CHAVES, 2017, p. 330), as quais apesar de
ultrapassarem a funcéao de coisajulgada entre as partes, ndo caracterizam o ativismo
judicial, conforme defende Chaves (2017).

O autor ainda demonstra que a entrega de decisdes consideradas por muitos
como ativismo se da em razdo da falta de disposicao legal de certas matérias no
ordenamento patrio, sobretudo direitos fundamentais, que em casos concretos sao
buscadas pelos jurisdicionados, tendo o Poder Judiciario, portanto, o dever de
entregar a prestagao jurisdicional requerida, inclusive em razdo do Principio da
Inafastabilidade da Jurisdigdo e da Vedagdo ao Non Liquet, consagrados pela Lei
Maior de 1988.

Como no sistema civil law cabe ao legislador regrar todas as possiveis
situagdes, e sabe-se da impossibilidade de que ele preveja absolutamente todas elas,
a depender da técnica de interpretacdo utilizada, o magistrado ficaria restrito ao
disposto em lei, e, assim, nao entregaria a devida analise e apreciagdo do caso
concreto que lheincumbe.

Para que o poder competente entregue ao jurisdicionado requerente o seu
direito, o Judiciario tem adotado técnicas interpretativas “que possibilitem a utilizagao
das normas constitucionais, visando exatamente, o cumprimento sistematico,
reconhecendo-se a normatividade ampla.” (CHAVES, 2017, p. 332), caminhando,
dessa forma, para além de técnicas mais restritivas, inerentes ao positivismo.

Chaves (2017) demonstra que em razdo dessa situacao, classificam muitas
decisdes como ativismo judicial, mas nao se atentam ao fato de que o magistrado se
fundamentou em normas preexistentes para suprir uma lacuna deixada pelo
legislador, pois € daquele o dever de solucionar a situagao que nao foi prevista em lei

por este, ndohavendo o que se falar, portanto, em invasao da competéncialegislativa.
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3.2 Ativismo judicial e os ordenamentos juridicos

Conforme ja exposto no presente estudo, o ativismo judicial ndo se restringe a
jurisdigdo brasileira, sendo um fenémeno presente em diversos paises. Ja
demonstradas as peculiaridades de cada sistema juridico, civillaw e common law, faz-
se necessario, no presente momento, uma breve explanacdo acerca de como o
ativismo se apresenta em cada ordenamento juridico ao redor do globo para que se
tenha um panorama do direito comparado.

Ramos (2015, p. 106) afirma que

[..]é fundamental a visdo comparatistica, porquanto se a caracterizagdo do
ativismo judicial importa na avaliagdo do modo de exercicio da fungdo
jurisdicional, o fenédmeno sera percebido diferentemente de acordo com o
papel institucional que se atribua em cada sistema ao Poder Judiciario.

Isso porque, como ilustrado por David (1993, p. 120), no sistema do civil law,
“[...J]a jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo
legislador, enquanto a atividade do legislador visa precisamente estabelecer esses
quadros.”. “Em sentidoinverso, nos sistemas de commonlaw, como € o caso do direito
da Inglaterra e dos Estados Unidos, a jurisprudéncia continua a ocupar o posto de
principal fonte][...]” (RAMOS, 2015, p. 107).

Iniciando a analise onde o termo em estudo nasceu, ha alguns importantes
casos para exemplificaro ativismo judicial alienigena. O primeiro deles € o julgamento
“Brown v. Board of Education of Topeka”, importantissimo para a luta do fim do
segregacionismo e da tese do “separados, mas iguais” nos Estados Unidos da
América. Nos ensinamentos de Souto (2019, p. 162):

Ao julgar em grau de recurso a ac¢do intentada pelo pai damenor Linda Brown,
a Corte decidiu que a doutrina dos iguais mas separados feria a Emenda XIV
e, portanto, ndo se sustentava, considerando que a segregacéao praticada nas
escolas publicas ndo propiciavaas criangas “do grupo minoritario” as mesmas
oportunidades educacionais e, ainda mais grave, causava-lhe (ao citado
grupo minoritario) uma sensagdo de inferioridade, que afetava-lhe a
motivagao para aprender]...].

O autor ainda acrescenta que

O resultado do caso Brown v. Board of Education agasalha outro aspecto
relevante, além da alteracdo da condigao social dos afrodescendentes que
se inicia a partir de entdo. Trata-se do carater ativo da Suprema Corte, ou,
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como é mais conhecido, ativismo judicial, que parece ter sido inaugurado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos.

Na Corte Warren esse ativismo alcangou proporgdes jamais vistas na histéria
dos Estados Unidos. (SOUTO, 2019, p. 162).

Outro caso conhecido, que ocorreu na mesma época, € o da americana Rosa
Parks, que teve sua prisdo decretada ao recusar ceder seu assento a um branco

dentro do transporte publico, 0 que era lei no Estado do Alabama, onde vivia.

A partir da prisdo de Rosa Parks por “perturbagédo da ordem estabelecida”, os
cidadaos negros se mobilizaram e, mediante um habeas corpus, negado
tanto pela justica local quando pelo Tribunal de Apelagdo do Estado do
Alabama, chegou a Suprema Corte, que determinou a soltura de Rosa Parks
e o fim da segregacgéo racial em questao.

E o principal fundamento da Corte Suprema Norte-Americana foi que a lei
local contrariava frontalmente nada menos que trés emendas constitucionais:
a 132, para a qual muito se esforgou o presidente Abraham Lincoln, somente
aprovada apo0s seu assassinato, em 1867, que aboliu a escravatura nos
Estados Unidos, a 142, de 1868, que estabeleceu o principio daigualdade de
todos os cidadaos, independentemente de cor, e a 15% emenda, que vedou
expressamente a discriminagdo dos cidaddos por razbes raciais.
(FILOMENO, 2019, p. 172-173).

Demais julgamentos em que o judiciario norte-americano elevou a importancia
dos principios constitucionais ao proferir uma decisdo em detrimento da legislacdo

local, conforme esclarece Vianna (2017, p. 358) foi, entre outros casos,

[...]“Miranda v. Arizona” (1966), que reconheceu direitos aos acusados da
pratica de crimes; “Reed v. Reed” (1971), que reconheceu a
inconstitucionalidade de uma Lei do Estado de Idaho que conferia aos
homens prioridade em relagdo as mulheres na administragédo dos bens do
espolio; “Roe v. Wade” 1973), que reconheceu a gestante, com base no
direito de privacidade, o poder de decidir interromper a gravidez; “Frontiero
v. Richardson” (1973), que decidiu ndo poder haver tratamento diferenciado
entre homens e mulheres do exército americano na indicagcao dos
beneficiarios dos proventos de suas aposentadorias|..]

Vianna (2017) também frisa dois casos um pouco mais recentes, do ano de
2013, em que foi reconhecida a unido de pessoas do mesmo sexo, “Hollingsworth v.
Perry* e “U.S. v. Windsor’. Portanto, “Fez-se, pela via judicial, uma revolugédo que
provavelmente n&o seria levada a cabo pelo processo politico ordinario.” (GALVAO,
2014, p. 161).

Quanto ao ativismo no Canada, Vianna (2017, p. 359) lembra de quando
“l...]sua Corte Maxima foi instada a decidir sobre a constitucionalidade da realizagao

de testes de misseis pelos EUA em territorio canadense.”.
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Ja naFranca, e no plano dos direitos individuais, Vianna (2017) traz dois casos
que podem ser apontados como ativismo judicial. O primeiro ocorreu em 1992,
conhecidocomo“Bull. 1991, n° 13, p. 277, a partirdo qualfoi possivel, fundamentando-
se no Direito a aparéncia, alterar o nome da pessoa em assentos de nascimento apos
a cirurgia de mudanca de sexo. O segundo, que aconteceu no ano 2000, foi o “L’arrét
Perruche®, no qual foi reconhecido a Nicolas Perruche o direito de ndo nascer,
condenando os médicos a indeniza-lo por terem errado ao garantir que nao havera
problemas em sua mae manter a gravidez, mesmo tendo contraido rubéola, o que
desencadeou graves problemas de saude a Nicolas quando nasceu.

A Francga, segundo Pinto (2018), consagrou a separacao dos poderes em sua
primeira Constituigcao, de forma peculiar, ndo se atendo a todo o ensinamento de
Montesquieu. Sua Lei Maiorde 1791, periodo da Revolucio Francesa, havia adotado
"[...Juma separacao rigida dos poderes embasada em uma interpretacéo radical da
doutrina de Montesquieu, sem conexao ou interdependéncia entre eles.” (PINTO,
2018, p. 42). Com isso, Pinto (2018, p. 43) concluique

[...]a falta de interdependéncia entre os poderes do Estado pode levar a
condenacgdo deles a luta e a rivalidade, tendencialmente culminando na
concentragdo de todos os poderes em um s6, circunstancia que a prépria
ideia de separagao de poderes visa impedir.

Outros paises de raizes romano-germanicas, onde também se pode constatar
o ativismo judicial sdo a ltalia, a Alemanha e a Espanha. Todos passaram por um
periodo de regime totalitario, e, ao buscarem a libertagdo do mesmo, promulgaram
suas Constituigdes em 1947, 1949 e 1978, respectivamente.

Na ltalia, em virtude das mudancas trazidas pelo novo constitucionalismo
advindo do pds-guerra, a “quantidade de leis incompativeis com a Constituigdo que o
Parlamento se omitia em consertar determinaram uma postura ativista por parte da
Corte” (FERNANDES; BORGES, 2011, p. 74). Fernandes e Borges (2011, p. 74)
trazem como exemplo as sentencas aditivas, “que sdo as que estendem a um grupo
de pessoas, sob o argumento de igualdade, um beneficio deferido na lei somente a

outro grupo”, o que em solos brasileiros, todavia, é lembrado pelos autores como algo
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que nao acontece, conforme disposto, por exemplo, na Sumula 339 do STF,
transformada na Sumula Vinculante 377.

Ja a Espanhallibertou-se do fascismo apenas na década de 1970, podendo ser
considerada, assim como o Brasil, uma jovem democracia. Fernandes e Borges
(2011, p. 75) explicam que “Da mesma forma que no caminho italiano, a inércia
parlamentar da lugar ao maior ativismo por parte da Corte Constitucional.”, sendo,
portanto, o judiciario espanhol, dotado de decisbes mais interpretativas.

Uma das pioneiras do movimento constitucional no periodo seguinte a
Segunda Guerra Mundial, “A tradigao germanica repousa na premissa de um sistema
normativo racional, que foi temperado com essa concepcéo da Constituicdo como
sistema de valores.” (FERNANDES; BORGES, 2011, p. 72). No direito alemao, o
importante papel da Constituicdo em todo o ordenamento juridico entrega aos juizes
da Corte Constitucional a tarefa de identificar os principios dela para que se aplique
em seus julgados. Ja quanto aos direitos sociais, Fernandes e Borges (2011, p. 73)
elucidamque na Alemanha “a postura da Corte Constitucional,em face da omissao
estatal narealizacio de politicas publicas, € mais contida.”.

Quanto a esse breve exame possibilitado pelo direito comparado, os autores

concluemque

[...]amelhor atuagcdo parece estar na realizagdo dos direitos constitucionais,
notadamente os fundamentais, mesmo que seja necessaria uma postura
ativista, que de inicio ndo é recomendavel, mas que, por excegao, torna-se
absolutamente indispensavel. (FERNANDES; BORGES, 2011, p. 76).

No mesmo sentido, Ramos (2015, p. 112) entende que

[...]Jinvariavelmente o ativismo € elogiado por proporcionar a adaptagédo do
direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axiolégicas, em
contraposigao ao “passivismo”, que, guiado pelo propdsito de respeitar as
opgoes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificagado dos padrdes de conduta normativamente consagrados.

Portanto, pode-se concluirque

A andlise dos precedentes do direito alienigena serve como exemplo para o
Supremo Tribunal Federal e demais 6rgados judiciais utilizarem com
parcimOnia a atuagao proativa, sem, contudo, esquivar-se de seu mister
constitucional de protegao dos direitos constitucionais sempre que a situagao
de crise assim exigir. (FERNANDES; BORGES, 2011, p. 76).

" N3o cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungao legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob o fundamento de isonomia.
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4
IDENTIFICAGAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

4.1 Analise de casos concretos

Superado o conceito, o histérico e o direito comparado, cabe, no presente
momento, o estudo de julgamentos de tribunais brasileiros nos quais pode-se
identificar o ativismo judicial. Esta pesquisa ndo estaria completa se nao fossem
trazidos exemplos para que se pudesse demonstrar decisbes ativistas em casos
concretos, ja que o fendmeno advém de condutas praticadas pelos magistrados.

Luiz Flavio Gomes (2009), em matéria para o jornal Estadao, revelou que o
rumo do ordenamento juridico foi mudado por juizes ainda na década de 60, quando
do judiciario surgiu a inédita possibilidade de direito de meagao da concubina. Além
disso, o jurista traz o exemplo da invengao da prisdo-albergue como uma outra forma
de invasao a funcgao legiferante.

GlauciaMilicio (2009) elenca casos de ativismo judicial em instan ciasinferiores
como a criagdo de um projeto denominado Kit Educagao pela juiza do Juizado
Especial de Aguas Lindas de Goias (GO), cuja finalidade era a aquisicéo de materiais
escolares para alunos de escolas municipais comprados com o dinheiro obtido em
transacgdes penais. Outro caso trazido por ela foi a imposi¢ao de toque de recolher
feita por um juiz de Taperoa, na Paraiba, sob a égide de diminuir os indices de
violéncia da regido, determinando que menores de 12 anos nao poderiam circular nas
ruas apos as 21 horas.

Situacao semelhante, trazido por Balbino (2013), ocorreu em Minas Gerais, nas
cidades de Guaxupé e S&do Pedro da Unido, quando o juiz da Infancia e Juventude
editou portaria determinado toque de recolher para menores de 12 anos a partir das
21 horas e para adolescentes de 12 a 16 anos a partir das 23 horas, nos casos em
que nao estiverem acompanhados pelos pais ou responsavel. O magistrado alegou
que a decisao foi proveniente de pedidos da propria sociedade, por meio de abaixo
assinado, e ainda fundamentou a inédita criacdo dessa determinacdo por meio de

portaria com o objetivo de afastar tanto criangas como adolescentes do trafico de
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entorpecentes e do consumo de bebidas alcodlicas. Pessoas contra tal decisdo
alegaram violag&o ao direito de ir e vir, o que em 2010 também foi entendida pelo
Tribunalde Justica de Minas Gerais, que derrubou semelhante portaria do mesmo juiz
em Monte Sido, além de outra em Patos de Minas (BALBINO, 2013).

Milicio (2008) traz decisdes do interior da Bahia, no municipio de Conceig¢ao do
Coité, onde um juiz condenou umhomem mudo e surdo por furto, mas ao invés de
envia-lo a cadeia, decretou como pena que o condenado estudasse e procurasse um
emprego, entendendo que em uma penitenciaria ele néo teria possibilidade de
ressocializagédo?2. Outro caso julgado pelo mesmo juizfoi a determinagéo da expedigao
de um alvara de soltura para uma jovem de 19 anos envolvida em trafico de drogas
em razéo de ser mae de um bebé de dois meses3. Milicio (2008) ainda conta que o
referido magistrado “...]Jdispensou as provas técnicas e qualqueroutra formalidade da
Justica” ao julgar uma agao em que o aparelho telefénico de um marceneiro quebrou
ap6s dois meses de uso, determinando que a loja que lhe vendeu o produto
devolvesse o dinheiro, e que a fabricante enviasse um novo aparelho ao autor®.

Gongalves (2017) descreve uma decisao de primeira instdncia de um juiz
federal que imp&s a obrigacao de ser aumentada a quantidade de servidores em uma
delegacia da policia civil. Entretanto, a decisao foi cassada ao ser reconhecida como
ativismo judicial no Tribunal Regional Federal da 52 Regido®, pois o nimero de cargos
de uma reparticdo publica € matéria exclusiva da Administragéo, ndao cabendo ao
Poder Judiciario, portanto, tal decisao.

Um caso mais recente, ocorrido no inicio do ano de 2021, foi a inovadora
decisdo de uma juiza de Santa Catarina ao reconhecer o género neutro requerido por
uma pessoa para que fosse alterada sua certiddo de nascimento bem como o seu
nome. A sentengca fundamentou-se na garantia do direito fundamental a
autodeterminagaode género e em doutrinasestrangeirase nacionais, poisnao ha, no
Brasil, lei, tampouco jurisprudéncia, que discipline o assunto.

Outra situagao reconhecida como ativismo judicial € a condenagao do Estado
a fornecer medicamentos e tratamentos médicos néo oferecidos pelo Sistema Unico

de Saude (SUS) em agdes propostas por pessoas acometida por alguma doenca. Os

2 Processo n° 1863657-4/2008

3 Processo n° 1989989-6/2008

4 Processo n° 0737/05

5 APELREEX 481 PE 2007.83.04.000217-8
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julgamentos costumam ser favoraveis ao requerente, que busca seu direito a saude e
a vida, principios observados pelos magistrados no momento da sentencga.
Sopesando esses direitos fundamentais que garantem o minimo existencial® e o
principio da reserva do possivel, os juizes de todos os graus tendem a escolha
daquelesem detrimento deste, aindaque nalei ou em contratos com planosde saude
ndo haja qualquer previsdo de fornecimento dos medicamentos ou tratamentos
médicos pleiteados.
Toron et al. (2020, p. 35-36) revela que

Provavelmente, a principal area de politicas publicas hoje no Brasil em que
ha forte judicializagdo é o direito a saude. Segundo dados do Ministério da
Saulde, entre 2010 a 2016 o gasto com agdes judiciais sobre direito a saiude
aumentou em mais de 1.000%, chegando ao patamar, em 2017, de R$ 7
bilhdes de reais em municipios e estados e R$ 1 bilhdo na Unido.

O autordefende que ha problemas nesses tipos de decisdes, por entender que
as mesmas beneficiam alguns grupos de jurisdicionados que tiveram condigdes de
buscar a justica enquanto prejudica o restante da populagao, pois o orgamento das
politicas publicas é definido apenas pelo Poder Executivo e Legislativo causando

desproporgao nos recursos financeiros do aparelho estatal, os quais sao finitos.

O problema dessa forma de conceituagdo do conteudo juridico de um direito
fundamental é desconsiderar, pordefinigédo, as limitagdes juridicas e faticas
necessarias para a sua concretizagdao. Do ponto de vista juridico, uma visdo
absoluta do minimo existencial permitiria, no limite, a expropriagdo de bens
publicos e privados para cessao aqueles que necessitem — raciocinio pouco
plausivel tendo em vista a existéncia de outros direitos fundamentais como a
propriedade e o direito sobre o trabalho. Do ponto de vista fatico, a viséo
absoluta ignora um dado da realidade simples e inexoravel: a escassez de
recursos para concretizagdo dos direitos fundamentais. (TORON et al., 2020,
p.41).

Por fim, traz a seguinte reflexao:

Diante dessas ressalvas, ndo se trata simplesmente de entender que o Poder
Judiciario no Brasil ndo deve desempenhar nenhum papel relevante na
protecao de direitos sociais, pois sua efetiva constitucionalizagao produz
efeitos juridicos que devem ser protegidos. A grande questdo é como
conceber essa protegdo juridica para além de argumentos que tornem
absolutos certos direitos sociais, que, na pratica, podem transformar o Poder
Judiciario em um “Robin Hood” ao contrario. (TORON et al., 2020, p. 48).

6 “[...Jum conjunto de posigdes juridicas de prestagédo definitivamente protegidas por determinados
direitos fundamentais que independem de qualquer consideragéo politica ou econdmica para serem
concretizados por via judicial.” (TORON et al., 2020, p.39).
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Ainda quanto ao minimo existencial em decisdes que versam sobre a saude do
litigante e o fornecimento de medicamentos, tem-se o0 seguinte agravo n°
201102010003386 julgado pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, o qual,
conforme explicado por Gongalves (2017), reconhece sua postura ativista, mas a

defende como necessaria apenas em situagdes excepcionais.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL AGRAVO
INTERNO. ANTECIPACAO DE TUTELA RECURSAL.
IRRECORRIBILIDADE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. DOENCA
DE GAUCHER. REQUISITOS. ART. 273. PRESENCA. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A SAUDE E A VIDA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. 1. Inicialmente, ndo se conhece do agravo interno,
visto 0 ndo cabimento de recurso contra decisdo que defere o pedido de
antecipagcdo de tutela recursal. Precedentes. 2. Ainda que determinado
servigo seja prestado poruma das entidades federativas, ou instituicbes a
elas vinculadas, nada impede que as outras sejam demandadas, de modo
que todas elas (Unido, Estados, Municipio)tém, igualmente, legitimidade para
figurarem no polo passivo em causas que versem sobre o fornecimento de
medicamentos a pacientes do SUS. Precedentes. 3. A decisdo judicial que
determina o fornecimento de medicamentos essenciais para a saude e avida
ndo constitui afronta a separagdo de poderes e tampouco representa um
ativismo exacerbado do Judiciario. Do contrario, concretiza a fungdo maxima
do Judiciario, qual seja, de zelar pela aplicagdo das leis e pelos principios
basilares da Constituicdo Federal de 1988, garantindo-lhes aplicabilidade. 4.
Conforme se observa da documentacdo constante dos autos e restou
consignado na deciséo acima referida o recorrente € "portador de doenga de
gaucher tipo | Cid 10 E75.2, com quadro de doenca 6ssea grave (...) A
interrupcéo do tratamento com Imiglucerase coloca a vida do menor em
risco"(fls.30). 5. Restando comprovado o acometimento do agravante de
determinada moléstia grave e a necessidade de medicamentos especificos
para um tratamento eficaz, estes devem ser disponibilizados, de modo a
atender ao principio maior, que é a garantia a vida. Precedentes. 6. Agravo
interno ndo conhecido. 7. Agravo de instrumento conhecido e provido.
(BRASIL, 2011).

O julgado demonstra que o tribunal primou pelo direito a saude do agravante,
por ser portador da doencade Gaucher, e garantiu a ele os medicamentos especificos
para um tratamento eficaz, sendo negado por seus magistrados a incidéncia de um
ativismo exacerbado nessa decisao.

Outro Tribunal Regional Federal considerado ativista por Gongalves (2017) € o

da 52 regiao, que trouxe a seguinte decisao quanto ao direito probatério:

EMBARGOS INFRINGENTES. SFH. "CONJUNTO HABITACIONAL
PARQUE DOS COQUEIROS". PRELIMINAR: SENTENCA ULTRA PETITA.
SENTENGA FUNDAMENTADA EM AUDITORIA DO MINISTERIO DO BEM-
ESTAR SOCIAL. PROVA NAO TRAZIDA AO FEITO PELOS AUTORES.
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-A TENDENCIA DO DIREITO PROCESSUAL MODERNO E EMPRESTAR
MAIS DINAMISMO AO JULGADOR, POSSIBILITANDO-LHE REALIZAR A
EFETIVA BUSCA DA VERDADE MATERIAL.

-0 ATIVISMO JUDICIAL PERCUTE NA SEARA PROBATORIA,
INSPIRANDO O CONCEITO DE PROVA EMPRESTADA, OU SEJA, A
FACULDADE DE O JUIZ DETERMINAR A JUNTADA AOS AUTOS DE
TRASLADO DE DOCUMENTO HABIL AO DESLINDE DA MATERIA,
QUANDO DE NOTORIEDADE INQUESTIONAVEL.

-REPRESENTARIA ATO ATENTATORIO A JUSTICA, EM SENTIDO
AMPLO, A POSTURA DO MAGISTRADO QUE, DIANTE DA OMISSAO
PROBATORIA DE UM DOS LITIGANTES, PROFERISSE UMA DECISAQO
EM TOTAL DESCOMPASSO COM UMA REALIDADE AMPLAMENTE
CONHECIDA NA SOCIEDADE.

EMBARGOS INFRINGENTES DESPROVIDOS. (BRASIL, 2002).

Gongalves (2017, p. 294) esclarece que

[...]o tribunal, apesar da inexisténcia de norma processual que I|he
possibilitasse a utilizagdo de provas emprestadas ex officio, valendo-se do
ativismo judicial na seara do direito probatério, reconheceu que tal conduta
tomada por magistrado de primeira instancia ndo resultaria numa sentenca
ultra petita e, tampouco, violaria principios constitucionais da ampla defesae
do contraditério.

E acrescenta que “foram privilegiados, assim, os escopos social e politico da
jurisdigdo, numa nitida opgéo pela postura pro-ativa por parte do Poder Judiciario
Federal.” (GONCALVES, 2017, p. 294).

Na seara criminal, Castro (2017) destaca um posicionamento ja adotado no
Superior Tribunal de Justica, porém nao pacificado, da qualificante de rompimento de

obstaculo no crime de furto.

Contrariando o préprio significado da palavra obstaculo (=aquilo que se
coloca entre o sujeito e a coisa impedindo o seu contato), o Superior Tribunal
de Justica, para evitar abrandamentos de pena injustificaveis, extende o
conceito de obstaculo para que o furto de veiculo automotor, quando
realizado mediante arrombamento de janelas, porexemplo, seja qualificado
pelo rompimento de obstaculo, ainda que o dano nao incida efetivamente
sobre algo que se coloca entre o0 agressore a res, mas sobre o préoprio bem.
(CASTRO, 2017, p. 317).

Outro caso do mesmo tribunal no qual se pode vislumbrar o ativismo judicial é
quanto ao artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil. Em 2018, seus ministros
entenderam que referido dispositivo, que elenca as decisdes contra as quais cabem
agravo de instrumento, ndo € um rol taxativo, mas sim é de taxatividade mitigada’.

Claramente, o posicionamento dos magistrados trouxe inovagaojuridica, pois a norma

7 REsp 1.696.396/MT e do REsp 1.704.520/MT
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em comento sequertrouxe tal previsdo. Portanto, em desacordo ao estabelecido pelo
Poder Legislativo quando da edigdo do novo Cddex, o Judiciario de fato criou nova
previsao de hipdteses de cabimento do referido recurso.

Castro (2017, p. 309) afirma que “[...]Jdecisdes judiciais classificaveis como
verdadeiramente ativistas sao menos recorrentes no Superior Tribunal de Justica do
que no Supremo Tribunal Federal.”. O autorainda chama a ateng&o que “ao contrario
do que ocorre com o Superior Tribunal de Justica, o ativismo no Supremo Tribunal
Federal € mais marcante e recorrente, por isso mesmo, mais nocivo, temerario.”
(CASTRO, 2017, p. 309). Portanto, faz mister trazer a baila casos concretos em que
a Corte Suprema entregou notaveis decisdes ativistas para ilustrar o tema em estudo.

Os julgamentos que serdao trazidos a seguir abordam assuntos ligados a
politicas publicas, matérias de governancgae disputas politicas, que, segundo Madeira
(2017), encontram-se eivados de exemplos de decisdes ativistas. Alguns deles sdo: a
restricdo do uso de algemas que se tornou sumula vinculante, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54, que declarou inconstitucional a
interpretacéo de que interrupgéo de gravidez de feto anencéfalo é condutatipificada
no Caddigo Penal, a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, a nao-
recepcdo da Lei de Imprensa, o reconhecimento de unido estavel em unido
homoafetiva, o julgamento sobre fidelidade partidaria e a vedagdo ao nepotismo
convertida em sumula vinculante.

Pinto (2017) traz como outro exemplo de ativismo a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) apds ser impetrado mandado de injuncgao visando autorizagdo

para a greve dos servidores publicos civis

mesmo sem a aprovagao da lei especifica exigida pela Constituicéo (art. 37,
VIl, da CF), como ocorreu no julgamento conjunto, em 25.10.2007, dos
Mandados de Injungdo 670/ES, 708/DF e 712/PA. Nesses casos, o ativismo
do STF configura-se em relagdo a forga da deciséo, consistindo em suprir
normativamente, com eficacia erga omnes (e nao apenas para as partes do
processo concreto submetido a julgamento), a omissédo do legislador em
regulamentar o direito de greve. (PINTO, 2018, p. 76).

O autorentende ser ativista a decisao judicial, pois ampliou sua eficaciaquando
seus efeitos deveriam ater-se as partes do processo, ndo sendo o devido instrumento

para suprir a lacuna deixada pelo legislativo.
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Quanto ao caso do reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo8, os ministros reconheceram que o texto constitucional n&o traz dbices a sua
equiparacao a uniao estavel heterossexual. A decisdao do Supremo derivou de
mudanc¢as na sociedade n&do acompanhadas pela legislagdo, tampouco pela
Constituicdo, mas Campos (2014) entende tal julgamento como ativista, embora os
ministros tenham pautado-se em principios fundamentais como “a dignidade da
pessoa humana, a igualdade, a clausula geral de liberdade e a proibicado de
preconceito por orientagédo sexual” (CAMPOS, 2014, p. 286).

Quanto a decisao do STF sobre a interrupgao de gravidez de feto anencéfalo,
Castro (2017) entende ser precedente perigoso e extremamente ativista. O autor
defende que nao incumbe ao Poder Judiciario, mas sim ao Legislativo, a
descriminalizagao do aborto nessa situagao, pois ao juiz caberia apenas declarar a
exclusao de culpabilidade da mae conforme a apuragéo de cada caso concreto, “0
quenaoocorre quando se declara a inexisténciade crime por atipicidade,com eficacia

erga omnes e efeito vinculante.” (CASTRO, 2017, p. 319). O autor concluique

A modulagao desses efeitos é flagrante manipulagéo discursiva para avocar
a competéncia legislativa de efetivamente excluir do ordenamento juridico
essa hipotese incriminadora, ou fazer inserir nova hipétese legal de excluséo
do crime de aborto, ao lado daquelas que ja existem[..] (CASTRO, 2017, p.
320).

Outro caso queteve repercussao foia demarcagéo dareserva indigena Raposa
Serra do Sol. Apesar de ser uma questdo politica, especificamente de gestédo
administrativa, a decisdo do STF trouxe problemas e consequéncias socioeconémicas

negativas para a regiao, como explicado por Toron et al. (2020, p. 240-241):

O STF no julgamento da PET n° 3.388, portanto, acabou por examinar
problema sobre o qual tinha poucas e inconsistentes informagdes e se limitou
a decidircom base em argumentagédo genérica.

O equivoco do Tribunal, portanto, perpassou e ignorou duas premissas
essenciais do problema: (i) ndo realizou um exame independente de
prognoses que informassem as bases da decisdao administrativa de
demarcagdo da terra indigena; e (ii) acabou por assumir a responsabilid ade
politica e de gestdao administrativa quando avalizou, sem examinar
criticamente, a decisdo do Poder Executivo acerca da criagdo da terra
indigena continua. Ao concordar implicitamente com os dados e conclusdes
do Poder Executivo, assumiu de modo infortuito a responsabilidade pela
tragédia que ainda se verifica na regido.

8 ADPF n° 132-RJ e ADI n® 4.277-DF
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O autor aindademonstra

[...]Joutra prova do equivoco da postura do STF diante dessa questado: seus
ministros assumiram como natural uma conduta absolutamente estranha a
funcéo judicante, qual seja, a presidéncia do processo de “desintrusdo” da
populagdo ndo indigena da nova terra indigena que deveria ser, com todas
as suas consequéncias, do Ministério da Justi¢a, que inicialmente propusera
a demarcagao continua. Esse fato franqueou parte da imagem institucional
do STF, debilitando no processo sua prépria autoridade, pois se obrigoua
tratar de temas menores, questiinculas operacionais, providéncias
executivas e de gestdo administrativas, o que escapava abissalmente de
suas verdadeiras responsabilidades constitucionais. (TORON et al., 2020, p.
240-241).

Por ultimo, para os fins do presente estudo, ja que nao se pretende abordar
todas as decisdes envoltas no fendmeno do ativismo judicial, sera analisado porque a
SumulaVinculante 139, que trata de nepotismo, deriva de uma decisdo ativista. Novais
e Arruda (2014) explicam que a vedagao ao nepotismo nas esferas dos trés poderes
foi materializada pelo STF apdés Acao Declaratéria de Constitucionalidade sobre
resolugdo do CNJ que trazia essa proibigdo apenas ao judiciario. Contudo, os efeitos
da decisdao ampliaram essa disposi¢cao de forma inédita, pois a questdao nao se

adequava as possibilidades de criacdo de sumula vinculante.

O tema nepotismo so6 é previsto nas resolugdes do Conselho Nacional de
Justica e no Conselho Nacional do Ministério Publico, ndo sendo, portanto,
objeto de norma constitucional, como prescreve o art. 103-A, §1° da Carta
Magna, configurando situagdo sui generis. Por inexistir norma juridica
controvertida em relagdo a sua interpretagao, eficacia ou validade, ndo ha
que se falar na necessidade de Sumula Vinculante. (NOVAIS; ARRUDA,
2014, p. 17).

Dessa forma, o ativismo judicial levou o STF a n&o se ater aos requisitos para
edicdo de Sumula Vinculante, ampliando seu poder a toda a Administracdo Publica
de uma forma inovadora e nao prevista em qualquer norma do ordenamento juridico

patrio.

9 A nomeagdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de diregao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga
ou, ainda, de fungéo gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Fed eral e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagées
reciprocas, viola a Constituicdo Federal.
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42 O Poder Judiciario brasileiro como instituicio essencial ao Estado

Democratico de Direito

Tavares (2020, p. 968) conceituao Poder Judiciario brasileiro “como o conjunto
dos 6rgaos publicos que detém o exercicio da fungao jurisdicional’, sendo que “a ele
foi atribuida a tarefa de declarar o Direito e de julgar.” (TAVARES, 2020, p. 968). Seus
orgaos estao arrolados nos sete incisos do artigo 92 da Constituigdo da Republica de
1988.

Como bem explica Humberto Teodoro Junior:

Ao vetar aos individuos fazer justica pelas préprias maos e ao assumir a
jurisdicdo, o Estado ndo s6 se encarregou da tutela juridica dos direitos
subjetivos, como se obrigou a presta-la sempre que regularmente invocada,
estabelecendo, de tal arte, em favor do interessado, a faculdade de requerer
sua intervengao sempre que se julgue lesado ou ameagado em seus direitos.
(TEODORO JUNIOR, 2021, p. 170).

Apés os horrores da 22 Guerra Mundial, o periodo de ditadura civil-militar no
Brasil, a redemocratizagdo do pais e o neoconstitucionalismo, o Judiciario, como ja
demonstrado no presente trabalho, ganhou forga, independéncia e visibilidade, que
se perpetua nas ultimas trés décadas desde a promulgacao da atual Constituigao.
Uma das razdes para o protagonismo dessa instituicdo essencial ao Estado
Democratico de Direito € a busca dos cidadaos para resolugao de seus conflitos por

vias judiciais,

[...]inclusive porque as matérias que antes eram alvo dos politicos na sua
funcao de legislar, agora se tornaram competéncia dos magistrados, que
transformaram o meio juridico uma maneira de limitar o poder politico. Ou
seja, quando tais matérias s&o constitucionalizadas, o que realmente
acontece é a politicasendo transformada em direito, visto que questdes como
meio ambiente, educagao etc. podem ser alvos de agdes judiciais. (NOVAIS;
ARRUDA, 2014, p. 13).

Como explica Madeira (2017, p. 225):

O poder judiciario ndo mais se importa somente com a resolucéo das lides
julgando somente o direito material no caso concreto. O que se tem
acompanhado € uma preocupagdo do Judiciario com o coletivo, denotando
assim cumprimento de atribuicdo que néo Ihe sdo pertinentes.

Assim, ampliando sua atuagao, o Poder Judiciario vem tomando espago na
midia € no meio juridico, abarcando polémicas e temas que ndo lhe
competem, seja pelos detentores de cargos eletivos ou por interesse dos
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préprios parlamentares, seja pela busca por uma prestacéo jurisdicional mais
efetiva.

A ascensaodos direitos de 22 Geragao imputou ao Estado o dever prestacional
positivo de garantir aos cidadaos um minimo existencial, principalmente em areas
como saude, educagdo, moradia e trabalho. Uma vez que os legisladores e os
governantes nao entregam de maneira eficaz tal direito a coletividade, ao
jurisdicionado resta busca-lo junto aos magistrados.

Como bem explicado por Gongalves (2017, p. 259), essa maior atuacdo do

Judiciario que ensejou o ativismo judicial

[...]seria uma espécie de “fuga’[...] em relagdo as suas fungdes tipicamente
estabelecidas no texto constitucional. Tal postura ganhou forga diante da
teoria neoconstitucionalista e das modernas exigéncias das democracias
contemporéaneas, que exigem do Poder Judiciario um posicionamento que
externe a flexibilizagdo da teoria da separagdo dos poderes, em nome da
concretizacao e efetivacao dos direitos constitucionais.

Pode-se observar em casos concretos que essa atuagado ativista gera
consequéncias negativas,como noja referido caso do julgamentoda reserva indigena
Raposa Serra do Sol, no qual o STF extrapolou os limites de suas fung¢des, invadindo

competéncias de gestdo administrativa e executiva, resultando

[...]em um verdadeiro desastre socioecondmico com a expulsdo das familias
de ndo indios, dentre pequenos e médios produtores de arroz e pecuaristas,
e que precipitou é&xodo também de mesti¢cos e de parcelas dos indios da area
recém-demarcada; estes Ultimos em busca de educacdo, saude e
saneamento para suas familias. (TORON et al., 2020, p.241).

Essa equivocada decisdo do tribunal, que n&o foi positiva para os

jurisdicionados, ndo se atentou ao que Barroso define como capacidade institucional.

Capacidade institucional envolve a determinagdo de qual Poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
nao ter no juiz de Direito o arbitro mais qualificado por falta de informagao ou
conhecimento especifico.[...]

Em questbes como demarcagao de terras indigenas ou transposigao de rios,
em que tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questao da
capacidade institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa.
(BARROSO, 2008, p. 09).
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Portanto, percebe-se que o judiciario ao envolver-se com certas questbes
politicas, corre risco de usurpar as fungdes legislativas e executivas. A separagao dos
poderes foi defendida por Montesquieu e implementada no Brasil contemporaneo
justamente para que se evitasse a instauracdo de uma hegemonia por qualquer
instituicdo, primando-se pela harmonia e independéncia entre os trés poderes. Assim,
a vontade do povo, verdadeiro titular do poder, seria concretizada por intermédio de
seus representantes, ou seja, aqueles eleitos por voto para ocuparem cargos do
Executivoe do Legislativo para exercerem referido poder, traduzindo-se,dessa forma,
em uma democracia.

A evidente triparticdo idealizada pelo Bardo de Montesquieu, nédo transfere
decisdes politicas aos magistrados, pois 0 uso da técnica € o que esta adstrito ao

cargo que ocupam, ao qual chegam por meio de

[...]Jconcursos publicos, com andlise de provas de conhecimentos e titulos.
Nao ha escolha pelo voto popular, tal como ocorre com os membros do poder
Legislativo.

Dessa forma, sua atividade deve ser exclusivamente jurisdicional. Nao ha
espago para os magistrados inovarem na ordem constitucional brasileira por
caréncia de legitimidade para tanto. Somente o poder Legislativo, incumbido
de representar o povo em sua atividade legiferante é 6rgao de legitima
representagao popular para criar regras que regem a coletividade. (LUCAS;
JORDACE, 2016, p. 284).

Assim, para compreender como essa instituicdo essencial ao Estado
Democratico de Direito deve se portar em um pais erigido sobre as bases do Civil Law,

os autores explicam que

[...]se o poder Judiciario fosse constituido por membros indicados pela
sociedade, com a participagao de todos por intermédio do voto popular, os
argumentos do presente trabalho iriam cair por terra. E o que ocorre nos
Estados Unidos, por exemplo, onde osjuizes sdo escolhidos pelo povo. Mas,
essa é a caracteristica do sistema da Commom Law, sistema ndo adotado
pelo Brasil. (LUCAS; JORDACE, 2016, p. 284).
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5
A ASCENSAO DO PROTAGONISMO JUDICIAL NO BRASIL
CONTEMPORANEO

5.1 A triparticao dos poderes segundo a Constituicao Federal de 1988

Preceitua o artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Sao
Poderes da Uniao, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e
o Judiciario.” (BRASIL, 1988). “Com efeito, sdo Poderes do Estado e ndo somente da
Uni&o, como leitura apressada pode indicar.” (CARVALHO, 2017, p. 35).

O principio da separagado dos poderes enunciado no citado dispositivo esta
firmado como clausula pétrea explicita, ou seja, foi arrolado pelo artigo 60, § 4° da CF,
nao podendo ser abolido do texto constitucional por meio de emenda, mas somente
com o advento de nova Constituicao.

Como afirma Carvalho (2017, p. 23),

Os Poderes devem ser independentes, nao isolados, a fimde que cada um
possa exercer sua fungdo conforme as regras previstas pelo Poder
Constituinte, que deve sempre refletir a vontade da Nagao, que sabemos foge
e teme a ditadura.

Em razao disso, sera estudado neste momento como se da a separagao dos
trés Poderes no ordenamento juridico brasileiro vigente, proporcionando uma melhor
compreensdao do papel de cada um deles e suas funcgdes tipicas e atipicas
constitucionalmente previstas.

Ao contrapor democracia antiga a democracia contemporanea, Ferreira Filho

(2011, p. 46) afirma que esta

[...]¢ uma democracia indireta. O povo se governa, sim, mas porintermédio
de representantes que elege. E estes representantes eleitos atuam num
quadro de poderes delimitados, internamente, pela separagédo de poderes]...]

Essa separagao “[...]Jimpede o arbitrio, ou ao menos o dificulta sobremodo,
porque so pode ocorrer se se dero improvavel conluiode autoridadesindependentes.”
(FERREIRA FILHO, 2020, p. 116). Além disso, “[...]Jindica independéncia, mas que
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néo se trata de algo absoluto, ao contrario, o texto constitucional contém normas que
atenuamesta independéncia, criando o sistema de freios.” (CARVALHO, 2017, p. 25),
“...]sob o qual pode vicejar a liberdade individual.” (FERREIRA FILHO, 2020, p. 116).

Ademais, importante esclarecer, conforme preceitua Martins (2021) e Tavares
(2020), que o uso da palavra “poderes” se da no sentido conotativo, ja que o poder
estatal é indivisivel, ocorrendo, na verdade, uma divisdo de fung¢des entre 6rgdos do
Estado. No mesmo sentido, Carvalho (2017, p. 35): “Claro entdo que ha unidade de
poder com separacdo em titularidade de exercicio para cada uma das funcdes;
legislativa, executiva e judicial.”.

Martins (2021, p. 202) elucida que:

A Constituicao de 1988 prevé dois principios que regem expressamente a
Separagao dos Poderes: independéncia e harmonia. Em Constituigcdes
anteriores (1891, 1934, 1946, 1967 e 1969), também havia expressa previsao
do principio da “indelegabilidade”. A indelegabilidade ndo esta prevista
expressamente em nossa Constituicdo, no nosso entender, em razdo do
grande numero de excegdes em que um Poder delega suas fungdes tipicas
a outro.

Importante ressaltar, conforme dito por Martins (2021, p. 617), que

como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, caso um Poder use de forma
desmedida, desproporcional, uma fungao atipica, tornando-a preponderante,
havera violacdo da separagédo dos poderes.

A separagéo consagrada na atual Republica Federativa do Brasil é a difundida
por Montesquieu (2018, p. 305):

Em cada Estado existem trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder
executor das coisas que dependem do direito dos povos, e o poder executor
das que dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou o magistrado faz as leis por um tempo ou para
sempre, e corrige ou revoga as que foram feitas. Com o segundo, faz a paz
ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne
as invasdes. Com o terceiro, pune os crimes, ou julga os diferendos dos
particulares.

Compreendida a importdncia da triparticdo de poderes no Brasil, uma
democracia indireta contemporanea, passar-se-a ao estudo de como eles encontram-
se divididos, destrinchando-se, para tanto, as funcgdes tipicas e atipicas de cada um

para que se possa esclarecer o funcionamento do sistema de freios e contrapesos.
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5.1.1 Poder Judiciario

Novais e Arruda (2014) explicam que o Poder Judiciario esteve presente no
ordenamento juridico brasileiro desde a primeira Constituicdo,em 1824, quando era
apenasuma das quatro divisdes das fung¢des estatais, pois existia o Poder Moderador,
reservado ao Imperador, sendo um resquicio do absolutismo. Os autores também
esclarecem, quanto a Constituicao brasileira de 1937, que essa criou certas
atribuicbes para o Executivo, como a expedi¢cédo de Decreto-Lei, que geraram o fimda
harmonia e independéncia, “[..Jdemonstrando, portanto, desprezo da teoria de
Montesquieu.” (NOVAIS; ARRUDA, 2014, p. 10).

Apesar de recuperado o equilibrio com o advento de nova Constituigao (1946),
anosmais tarde foiinstitucionalizada a ditadura civil-militarno Brasil, cuja Constitui¢ao
em 1967, ampliou “[...Jos poderes do Executivosobre o Legislativoe Judiciario,e mais
uma vez deturpando a teoria tripartite de Montesquieu com a centralizagado do poder,
ainda que pregasse o federalismo.” (NOVAIS; ARRUDA, 2014, p. 11).

Ja pela Constituicao Federal de 1988, foi instituido novamente “[...Jum estado
de equilibrio para se evitar a arbitrariedade por meio do sistema de freios e
contrapesos.” (NOVAIS; ARRUDA, 2014, p. 11). Ela determinou ao Judiciario,
precipuamente, resolver os conflitos, julgar, dizer o Direito. Em raz&o disso, “[...]Jo
Poder Judiciario pode ser definido como o conjunto dos érgaos publicos que detém o
exercicio da funcgao jurisdicional.“ (TAVARES, 2020, p. 968).

Como bem estabelece Miranda, J. (2019, p. 476):

Na func&o jurisdicional define—se o Direito (juris dictio) em concreto, perante
situacdes da vida (litigios entre particulares, entre entidades publicas e entre
particulares e entidades publicas, e aplicagéo de sang¢des), e em abstrato, na
apreciagao da constitucionalidade e da legalidade de atos juridicos (maxime,
de atos normativos).

Assim, no atual ordenamento juridico brasileiro, ao Poder Judiciario incumbe

[...]a aplicagao do direito objetivo a uma situagéo fatica que a ele se ajusta,
quer compreenda esse suporte fatico um litigio envolvendo direitos e
interesses subjetivos, quer se reduza a verificagao da adequagéao, formal e
material, de um ato legislativo (que atua sobre a configuragdo do
ordenamento, mas a ele também se submete) a Constituigdo. (RAMOS, 2015,
p. 120).
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Dessa forma, pode-se entendero Judiciario como uma das divisdes do poder
estatal ao qual cabe a atividade de dizer o direito, declara-lo em conflitos entre
particulares e/ou entre entidades publicas, julgando de acordo com as normas ja
editadas a fim de que se alcance uma decisao para o caso concreto que fara coisa
julgada entre as partes. Ademais, Tavares (2020) compreende outra funcgéo tipica,
qual seja, a de controle dos demais poderes, em conformidade com a Constituicdo
Federal.

Quanto a fungao de resolver os conflitos levados ao Estado, Tavares (2020, p.
968), afirma que “[..JA) o Estado nao pode negar-se a apreciar e decidir o conflito
social; e B) nenhum conflito social podera ser excluido (previamente, por lei ou por
qualquer outro ato) da apreciacdo dos oOrgaos estatais competentes.”, conforme
dispoe o texto constitucional®©.

Quanto as suas funcgdes atipicas, Martins (2021, p. 616) esclarece:

Nao obstante, também exerce duas fungdes de forma excepcional (fungbes
atipicas): legislar (quando os Tribunais, porexemplo, editam seus regimentos
internos) e administrar (quando o proprio Judiciario faz a contratagao,
demissao de seus funcionarios, bem como verifica licengas, férias, sangoes
etc.).

E Ferreira Filho (2020, p. 118) acrescenta que o Judiciario no exercicio dessa

forma subsidiaria de funcéo:

[...]Jora participa da elaboragao da lei (pelainiciativa de certos projetos — v.g.,
Constituicdo de 1988, art. 96, Il) —, se é que nao legisla pelas sumulas
vinculantes (v.g., CF, com a EC n° 45/2004, art. 103-A).

Como atividades atipicas do Poder Judiciario, portanto, é trazido por autores
fungdes preponderantes nos demais poderes, quais sejam, a de legislar, que se
manifesta quando os Tribunais elaboram seus regimentos internos' ou, como
entendido por alguns autores, quando criam sumulas vinculantes, e a de ordem

administrativa, quanto aos seus préprios 6rgaos e seu pessoal.

10 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito;

" Constituicdo Federal de 1988, art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos 6rgéos jurisdicionais e administrativos;
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5.1.2 Poder Legislativo

“Tradicionalmente, como se sabe, a incumbéncia de redigir e editar as leis
gerais, que devem reger a sociedade, encontra-se atribuida ao Poder Legislativo.”
(TAVARES, 2020, p. 1003).

Novais e Arruda (2014, p. 12) explicam que

No Brasil, esse Poder é representado pelo Congresso Nacional, que é
composto pelo Senado e pela Camara dos Deputados. De acordo com o
Principio da Simetria, no dmbito Estadual ha a Assembleia Legislativa e no
ambito municipal a Camara de Vereadores.

Sua importancia no Estado Democratico de Direito brasileiro ‘[..]Jesta
caracterizada pela necessidade de um 6rgao préprio, que representando o povo e 0s

Estados-Membros, exerga o processo legislativo.” (CARVALHO, 2017, p. 39).

Entdo, o poder legislativo que é exercido por representantes do povo deve
constituiro elemento essencial ao sentido da nova reparticdo de competéncia
entre os trés Poderes. No caso foi considerado o espirito revolucionario de
1789.

A essencialidade do poder legislativo exercendo sua fungdo sem intromiss&o
¢é indiscutivel ficando estabelecido pela constituicdo que a Assungéo ao cargo
de legislador se da através da escolha popular e é temporario. (CARVALHO,
2017, p. 39).

Entretanto, conforme esclarecido por Novais e Arruda (2014), ao longo das
varias Constituicdes brasileiras, o Poder Legislativo sofreu referidas intromissdées,
podendo ser listado, por exemplo, o controle exercido pelo Imperador por meio do
Poder Moderador sobre todos os demais na Constituicdo de 1824, o forte controle do
Executivo instituido pela chamada Constituicdo Polaca (1937), que se repetiu na
vigéncia do regime militar, suprimindo a harmonia e a independéncia que hoje é
concebida pela Lei Maior.

Assim como os demais Poderes, ao Legislativo também estdo reservadas

fungdes atipicas. Para Martins (2021, p. 616) elas sédo

[...]Jadministrar (contratando, demitindo funcionarios, bem como verificando
férias, licengas, contratos etc.) e julgar (o Senado Federal, porexemplo, nos
termos do art. 52, I, da Constituigdo Federal, pode julgar o Presidente da
Republica no crime de responsabilidade).
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5.1.3 Poder Executivo

A funcéaotipica do Executivo é caracterizada por “[...]Japlicar a lei elaborada pelo
Legislativol...]” (CARVALHO, 2017, p. 40), “[...]Jadministrar, dentro dos limites legais.”
(MARTINS, 2021, p. 616) e “governar o povo.” (NOVAIS; ARRUDA, 2014, p. 12).

No decorrer das Constituicdes, houve o fortalecimento do Poder Executivo,
como na Constituicado de 1937, quando se criou a possibilidade de expedi¢cao de
Decreto-Lei e quando “[...]Jo Presidente poderia validar uma norma que foi declarada
inconstitucional pelo Judiciario, com aprovagao de 2/3 do Parlamento.” (NOVAIS;
ARRUDA, 2014, p. 10), além da reduc¢ao ocorrida na composigao do Poder Judiciario.

Ja a Constituicdo de 1967 determinava que “As emendas constitucionais se
tornaram exclusivas do Poder Executivo, como também o poder de legislarem matéria
de seguranga e orgcamento.” (NOVAIS; ARRUDA, 2014, p. 11). Além disso, essa
concentragdo de poder fortaleceu-se em 1969 com a promulgagdo da Emenda
Constitucional n° 1.

No cenario de busca pelo equilibrio concebido pela Constituicao Federal de
1988, Carvalho (2017, p. 36) afirma que “A Constituicao Federal fixa precisamente os
titulares do exercicio para os Trés Poderes, mas permite a ingeréncia, além do

controle necessario, do Presidente da Republica nos outros Poderes.”. E explica:

Quanto ao exercicio do poder, ha que se lembrar que muito se fala dos
“limites constitucionais” que sdo impostos aos titulares; mas o que se constata
na Constituicdo Brasileira € que os limites “impostos” ao Presidente da
Republica como titular da fungdo executiva esta muito longe de ser
alcangado, porque como sempre lembrado além de administrar legisla e faz
a composigao de 6rgaos legislativo e judiciario.

Os limites constitucionais para o Presidente da Republica sdo modestos.
(CARVALHO, 2017, p. 41).

No mesmo sentido, Ferreira Filho (2011, p. 151) afirma:

A concentragdo do Poder em favordo Executivo tem um primeiro instrumento
no amplissimo poder de intervengdo na economia e nas finangas que,
provindo de regimes anteriores — desde o Estado Novo, sem duvida — ndo
foi desfeito pela Constituigcéo.

Além disso, esta o Executivo dotado de fungdes subsidiarias, pois “[..]Jnao raro

legisla (formalmente pelas medidas provisorias ou pela delegagao, informalmente, por
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meio dos “regulamentos”) e julga (no contencioso dito administrativo).” (FERREIRA
FILHO, 2020, p. 118).
Como expde Martins (2021, p. 202),

[...]a lei delegada, prevista no art. 68 da Constituicdo, consiste na
possibilidade de o Congresso Nacional delegar ao Presidente da Republica a
possibilidade de elaborar uma lei sobre um assunto especifico.

Quanto as medidas provisérias, o autor traz o voto do Ministro Celso de Mello
proferido no julgamento da ADI 2.213'2, que ocorreu em um periodo de "uso
desmesurado de medidas provisérias” (MARTINS, 2021, p. 617), como uma
explicagao sobre como se da a violagao da separacéo de poderes ao passo que se
utiliza de forma abusiva de uma funcao atipica. O proferido pelo supracitado Ministro
revela a necessidade do respeito a ordem constitucionalmente imposta para impedir
quaisquerinsurgéncias de um poder estatal sobre outro, como pode ser compreendido

a partir da leitura do trecho a seguir:

Nao podemos ignorar que a crescente apropriagao institucional do poderde
legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado
graves preocupacgdes de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagao
excessiva das medidas provisorias causar profundas distorcbes que se
projetam no plano das relagbes politicas entre os Poderes Executivo e
Legislativo. [...]

Eventuais dificuldades de ordem politica — exceto quando verdadeiramente
presentes razbes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia
material — ndo podem justificar a utilizagdo de medidas provisdrias, sob pena
de o Executivo, além de apropriar-se ilegitimamente da mais relevante fungéo
institucional que pertence ao Congresso Nacional, converter-se em instancia
hegemoénica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o
regime das liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de checks
and balances, a relagdo de equilibrio que necessariamente deve existir entre
os Poderes da Republica. (BRASIL, 2002)

5.1.4 Sistema de freios e contrapesos

Como foi visto, “Cada poder, em carater secundario, colabora no desempenho
de outras fung¢des, pratica atos teoricamente fora de sua esfera.” (FERREIRA FILHO,

2020, p. 118). Isso ocorre porque,

12 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.213-0 - Questédo do abuso presidencial na edicdo de medidas
provisérias. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do cID=347486>. Acesso em: 03 ago.
2021.
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Na realidade, ndo é rigoroso o uso da expressao ‘independéncia’, nem
mesmo “separagao de Poderes”. Nao pode haver real independéncia nem
absoluta separacdo, o que ocasionaria a paralisagéao do Estado ou uma
disputainterna entre os “Poderes” insuperavel. (TAVARES, 2020, p. 1103)

Portanto, para proporcionar segurancga a populagao e garantia do bem comum,
busca-se evitar violacbes ao exercicio do poder atenuando a constitucionalmente
consagrada independéncia e utilizando o sistema de freios e contrapesos, pois “Para
quese nao possa abusardo poder, € preciso que, pela disposi¢aodas coisas, o poder
trave o poder.” (MONTESQUIEU, 2018, p. 303).

Para Martins (2021, p. 617),

A primeira demonstracdo do sistema de freios e contrapesos se deu na
Inglaterra, em razdo do relacionamento entre a Céamara dos Lordes
(nobreza), balanceando os projetos de lei da Camara dos Comuns. Todavia,
foi na teoria e na pratica constitucional norte-americana que o sistema de
freios e contrapesos ganhou a projecdo que ostenta até os dias atuais.

O autor ainda explica que “A expressao foi criada no direito norte-americano,
maxime com o judicial review (a possibilidade de declaragéo de inconstitucionalidade
pelo Poder Judiciario), em razdo do caso Marbury v. Madison.” (MARTINS, 2021, p.
203).

Também denominados checks and balances, “Os freios e contrapesos
permitem que um 6rgao limite a atuagao dos outros, interferindo na sua composicéo
[...Jou funcionamento” (MARTINS, 2021, p. 617). “Assim, trata-se de umainterferéncia,
de uma fiscalizagao reciproca entre os Poderes, de modo a que um nao se
sobreponha aos demais.” (MARTINS, 2021, p. 617), pois “se espera impedir 0 abuso,
fazendo com que “o poder detenha o poder”.” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 47).

Ferreira Filho (2020, p. 117) afirma que “O préprio Montesquieu abria excegéo
ao principio da separagao ao admitir a intervencao do chefe de Estado, pelo veto, no
processo legislativo.”. A Carta Magna de 1988 prevé tal intervencgao ao instituir o

chamado veto presidencial’® a “projeto de lei do Poder Legislativo que, no seu

13 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados
da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto.
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entender, seja inconstitucional ou contrario ao interesse publico (art. 66, § 1°)”
(MARTINS, 2021, p. 203).

Outra interferénciaao Legislativorevelada por Martins (2021) é a realizadapelo
Judiciario no chamado controle de constitucionalidade, declarando lei elaborada por
aquele poder como inconstitucional (artigo 97 da Constituigdo Federal) .

Os parlamentares, por sua vez, podem rejeitar medida proviséria'® produzida
pelo Poder Executivo, como também julgam este nos crimes de responsabilidade’®.
(MARTINS, 2021). Nesse sentido Tavares (2020, p. 1103) acrescenta que

Apesar da independéncia do Executivo, mencionada constitucionalmente,
esse Poder responde por seus atos contrarios a lei perante o Judiciario e,
eventualmente, perante o proprio Legislativo. Essa responsabilidade alcanga
tanto o Estado como pessoa politica quanto os agentes publicos no exercicio
de cargo.

Como um outro exemplo da adogao dos freios e contrapesos pela Constituicdo
Federal de 1988 quanto a composi¢céao dos érgaos pertencentes ao Poder Judiciario,
Martins (2021, p. 617) traz o exemplo da “participagdo do Poder Executivo e
Legislativo na composigdo dos Tribunais Superiores” disposta pelo artigo 101,
paragrafo Unico da Lei Maior'”.

Portanto, fica evidente a necessidade da utilizagcdo dos checks and balances

no Brasil como democracia contemporanea, pois

Nao basta o comportamento dos titulares € imprescindivel que a constituigao
que adota a teoria de Montesquieu de fato estabeleca normas que
possibilitem cooperagao constitucional a concretizar o bem comum fazendo
valer a teoria que se dizadotar. (CARVALHO, 2017, p. 36-37).

14 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
6rgéao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.

15 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

16 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processare julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

17 Art. 101, Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
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5.2 O ativismo judicial como ultraje ao Estado Democratico de Direito e a

organizacao institucional do Estado brasileiro

Pormenorizadas as funcdes tipicas e atipicas dos trés Poderes do Estado
brasileiro € o papel de cada um no sistema de freios e contrapesos
constitucionalmente previsto, far-se-a uma analise de como o ativismo judicial interfere
nobem comum de toda a nagao, cuja protegcaéo cabe ao Estado Democratico de Direito
e as suas institui¢des.

Primeiramente, para atender aos objetivos do presente estudo quanto ao
impacto do ativismo judicial no Brasil contemporéaneo, foi necessario o esclarecimento

acerca da separagao dos poderes, pois como afirma Castro (2017, p. 307)

[..]Jentende-se o ativismo de forma critica, como atuacg&o judicial que viola a
separagao dos poderes e/ou desconsidera as peculiaridades de cada matéria
analisada, bem como as dificuldades de implementagao dessas decisdes ou
os efeitos nefastos que delas podem advir.

Essas decisdes podem irradiar seus efeitos a todos os jurisdicionados, e, em
razao disso, podem ser consideradas violagdes ao bem comum. Como explicado por
Filomeno (2019, p. 96):

Nao se admite a existéncia do Estado sem um fim especifico: o bem comum.
Desde logo se pode constatar que a existéncia da sociedade politica com
territério e populagdo definidos, governo soberano e normas
comportamentais nao se justificacomo um fim em si mesma, mas, sim, para
que se alcance o bem-estar da mesma populagéo.

Dessa forma, o autor acrescenta que

[...]podemos dizer que o Estado realiza o bem comum a medida que mantém
a seguranga interna e externa de uma populagéo (forgas, policiais e armadas,
em ultima andlise), constroi o Estado de direito (pela aplicagdo efetiva das
normas juridicas e respeito aos direitos e garantias individuais) e atende ao
bem-estar de todos. (FILOMENO, 2019, p. 96).

Esse Estado de Direito consagrado pelas democracias contemporaneas, &

explicado da seguinte maneira por Ferreira Filho (2011, p. 47):

As garantias dos direitos fundamentais, as liberdades, e a separagdo de
poderes, que se inscreve na Constituicdo, formam a base do Estado de
Direito. Pois, como diz o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
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Cidaddo de 1789: “A sociedade onde ndo estiverem assegurados os direitos
fundamentais nem estabelecida a separagdo de poderes, ndo tem
Constituigao”.

Desse modo, o comportamento ativista dos magistrados brasileiros, ja exposto
por meio da descricdo de casos concretos no presente trabalho, é visto por estudiosos
como embate a democracia conquistada pelos brasileiros, ao passo que o Judiciario
suprime essa separagao de poderes, principalmente quanto a invasao da funcgao
legiferante. Nesse sentido, Pinto (2018, p. 79) explica que:

As decisdes ativistas, sob o ponto de vista formal, caracterizam-se por um
enorme esforgo argumentativo por parte dos juizes constitucionais. Dezenas,
as vezes centenas, de paginas escritas séo utilizadas para camuflar um certo
abuso da fungédo jurisdicional ou a propria usurpagao judicial da fungdo
legislativa.

E como constatado por Gongalves (2017, p. 299):

Ao que tudo indica, a maioria dos doutrinadores aponta para a existéncia de
um desequilibrio causado pela pratica do ativismo judicial, na seara da
separagao dos poderes, dademocracia e da propria seguranga juridica.

Quanto ao Estado de Direito e a democracia, ambos caracteristicos do Brasil,
pois expressos no artigo 1° da Constituigcdo Federal de 1988, Scalabrin e Melo (2017,

p. 124) expdem:

Analisando a realidade mundial atual, em paralelo aos direitos de primeira
geracdo firmados no Estado de Direito e a democracia na liberdade do
cidadao de escolher os seus governantes, constituem o processo eleitoral o
nascimento e a conservagao das democracias representativas. Assim, ainda
que atualmente o processo eleitoral seja rejeitado por grande parte da
populagdo mundial, desacreditada das falas demagdgicas de politicos, o
processo € importante para a democracia, pois aruptura do sistema eleitoral
e da politica representaria a morte da democracia representativa.

Isso porque “No modelo institucional que hoje se reconhece pordemocratico, o
primeiro ponto a sublinhar € exatamente o carater representativo do governo. Este é
exercido por representantes]...]' (FERREIRA FILHO, 2011, p. 46).

Tais representantes tém por isso de ser eleitos pelo povo, que, por meio
dessa escolha, participa do governo. Assim, a eleicdo, a eleigao livre, é o
método democratico por exceléncia. Por ela se designam os mandatarios do
povo; por meio dela, na medida em que as ideias e programas a determinam,
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a designagao desses mandatarios néo € apenas a sele¢cédo de “senhores” do
povo, ainda que temporarios. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 46).

Desse modo, vé-se a importancia das fung¢des dos poderes Legislativo e
Executivo delimitadas em um pais democratico, pois denotam a representacido da
vontade da populagao por meio de seus membros que séo eleitos pelo povo para
utilizarem-se do processo legislativo estabelecido notexto constitucional paracriarleis
e governar esse mesmo povo. Entretanto, indaga-se sobre o que ocorre quando o
jurisdicionado busca a resolug¢ao de uma lide, mas sua matéria néo encontra previsao

legal.

Acredita-se que ndo seja por falta de propostas acerca do tema, ou mesmo
incapacidade do legislador, mas provavelmente e lamentavelmente, seja o
que se evidencia, fundamentado na falta de coragem ao assumir a
responsabilidade por temas que talvez venha a trazer impopularidade,
ceifando votos preciosos. (CHAVES, 2017, p. 333).

Campos (2014, p. 286) traz a uniao homoafetiva como exemplo concreto da

falta de discussao no plano politico de assuntos polémicos:

[...]a evolugao nos planos social e institucional era evidente, faltando o plano
politico-parlamentar avangar neste sentido. Porém, em questdes morais
controversas, nosso sistema parlamentar simplesmente ndo tem conseguido
evoluir. O vacuo de consenso politico sobre tais temas nao é tanto pela falta
de iniciativa para deliberagdo, mas, sobretudo pela falta de consenso. No
caso da uniao homoafetiva, seja pela impossibilidade real de consenso
legislativo, seja pelo receio dos parlamentares face aos custos politicos que
estariam presentes qual fosse a decisdao, ou mesmo em fungédo da sub-
representacado politica dos homossexuais, a verdade € que a questao nao
encontraria outra definicdo se ndo fosse pelas maos do Supremo.

O temor em perder votos da populagéo descrito por Chaves (2017), inerente
aos ocupantesde cargos politicos, € umdos motivos pelos quaisnéo ocorre, no Brasil,
um processo eleitoral para o preenchimento do cargo de juiz, pois a Constituicdo
Federal de 1988 dedica a estes a fungao jurisdicional,em que se utiliza de técnicas
de interpretacdo das normas para entregar o Direito a quem requerer, ndo sendo
funcgaotipica do Judiciario, a legiferante. Dessa forma, a Lei Maior prevé garantias aos
magistrados para que possam exercer o poder que lhes foi conferido sem o temor da
impopularidade e sem ofender o acesso a justica, a vedagdo ao non liquet e a
inafastabilidade dajurisdigéo, principios ja descritos no presente estudo.

Essas garantias dos membros do Judiciario encontram-se descritas a seguir:
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Justifica-se a vitaliciedade porque a sociedade deve ter a segurancga que suas
questbes serdo julgadas por alguém, aquele que esta exercendo a
titularidade do Poder, que ndo precisa fazer pender a balanga da Justica para
um ou outro lado, como uma forma de se manter no Poder.

A vitaliciedade antes de ser uma garantia ao Magistrado é uma garantia da
sociedade.

Assungdo por concurso publico tem sua justificativa porque este Poder é
técnico-juridico. Evidente que tem sua feigcdo politica, mas a capacidade
técnica do julgador é essencial para que o direito positivo seja fielmente
aplicado aos casos postos em julgamento. (CARVALHO, 2017, p. 43).

Corroborando tal entendimento de temor a impopularidade caracteristico de
cargos politicos com mandatos temporarios aos quais se chega diretamente por voto

popular, Pinto (2018, p. 99) realiza a seguinte observacgao:

Assim, ajudicializagdo da politica pode ser fruto de um calculo estratégico de
atores politicos que, visando evitar o desgaste ou o custo eleitoral de
decisdes impopulares, transferem o poderde resolver as questdes polémicas,
sem qualquer possibilidade de consenso social, para os tribunais, cujos
membros s&o eleitoralmente irresponsaveis. Trata-se do uso politico das
cortes como forma de desresponsabilizagdo politica de agentes politicos.

Para buscar garantir o Estado de Direito, o sistema juridico construido no Brasil
importou-se com a composi¢ao dos membros dos trés poderes, estabelecendo uma
diferenciagao entre Executivo/Legislativo, por serem substancialmente compostos por
cargos politicos de mandatos fixos, e Poder Judiciario, cujas cadeiras sao
majoritariamente preenchidas por meio de concursos publicos e dotadas de garantias,
como a vitaliciedade.

Dessa forma, diferentemente do que ocorre em parte do territério dos Estados
Unidos da Ameérica, sistema dispar do Brasil, onde os magistrados ocupam seus
cargos por meio da participagao eleitoral da populagao, o poder constituinte originario
do atual ordenamento juridico brasileiro estabeleceu uma certa, mas nao rigida,
restricdo a atuacao politica de juizes, principalmente os de instanciasinferiores, o que
denota o impedimento desses magistrados a criar normas ao invés de aterem-se a
interpretacédo e a aplicagdo de leis ja existentes, pois a concepgédo destas foi
reservada, pelo poder constituinte de primeiro grau, ao Poder Legislativo. Assim,
comportamentos que se desvirtuam de tal imposicdo constitucional poderiam ir de
encontro ao Estado Democratico de Direito, pois estariam descompassados com a
previsao da Lei Maior.

Lucase Jordace (2016, p. 280) explicam, quanto ao diferente sistema escolhido

pelo povo norte-americano, sob os alicerces da democracia, que
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O motivo para tanto € que o bloco constitucional estadunidense]...] foi
elaborado por uma escolha democratica da populagdo, feita por uma
construgcédo histérica por meio de didlogo e discussdo — Unica forma de
enaltecer a democracia e ter a plena legitimidade e facticidade de uma norma.
Assim, como foi o proprio povo que escolheu o sistema juridico, com a
interferéncia agressiva do Poder Judiciario nas normas do Poder Legislativo,
¢é legitimo e esperado um ativismo mais agressivo por parte daquele.

O que ocorreu ao longo das ultimas décadas no territério brasileiro, a

redemocratizacdo advindado fim da ditadura civil-militar nadécada de 1980, aruptura

com o positivismo, o fendmeno doneoconstitucionalismo e a forga normativa atribuida

a Constituicdo de 1988, foram fatores que deram causa a um consideravel aumento

da atuagao do judiciariono campo sociopolitico. Pinto (2018) defende que a passagem

do Estado Liberal para o Estado Social, principalmente em razéo da juridificagdo de

questdes politicas e do ndo cumprimento do Estado, por meio de seus atores politicos,

de entrega dos direitos sociais, contribuiu para o protagonismo judicial que se observa

no Brasil contemporaneo.

Contudo,

Em sintese, no Estado Liberal, a concepgado legiscentrista do Direito
neutralizou sociopoliticamente o Poder Judiciario, colocando-o em uma
posicao de marginalidade institucional, de modo que seria inimaginavel
cogitar a possibilidade de se controlar judicialmente as agdes dos poderes
politicos. (PINTO, 2018, p. 92).

Na passagem do Estado liberal para o Estado Social, o equilibrio entre os
poderes muda e o papel do Judiciario ganha relevo politico e social,
especialmente com a afirmagdo progressiva da forga normativa da
Constituicdo, dentro de um quadro de Estado Constitucional de Direito.
(PINTO, 2018, p. 92).

Em raz&do do narrado pelo autor, com o advento do atual ordenamento juridico,

[...]abusca por solugao dos conflitos da populagao passou a ser perante os
juizes e tribunais por diferentes motivos, inclusive porque as matérias que
antes eram alvo dos politicos na sua fungao de legislar, agora se tornaram
competéncia dos magistrados, que transformaram o meio juridico uma
maneira de limitar o poder politico. Ou seja, quando tais matérias sao
constitucionalizadas, o que realmente acontece é a politica sendo
transformada em direito, visto que questdes como meio ambiente,
educacgéo etc. podem ser alvos de agdes judiciais. (NOVAIS; ARRUDA, 2014,
p. 13, grifos nossos).
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Passou-se a constatar, entéo, a criagao do direito pelos magistrados durante o
processo de interpretacdo das normas em casos concretos a luz da Carta Magna de
1988, principalmente, pela exigéncia popular desses direitos constitucionalizados
perante todo o judiciario e pela estratégia de politicos em né&o deliberar sobre
determinados assuntos “quando se tratar de uma questao eleitoralmente desgastante
ou quando suas preferéncias politicas n&o coincidirem com o resultado das decisdes
majoritarias.” (PINTO, 2018, p. 91).

Em razdo disso, Pinto (2018, p. 92) faz a seguinte afirmacéo:

Se no modelo de Estado Legislativo de Direito do século XIX soaria quase
escandaloso sugerir que 0s juizes criassem o direito, ao invés de somente
declara-lo, ja ndo o seria no dmbito do Estado Constitucional de Direito,
sobretudo a partir da segunda metade do século XX.

Ramos (2015), do mesmo modo, assevera a caracteristica criativa das
decisdes judiciais, sobretudo em razdo da necessaria adequacao do texto legal

quando aplicado ao caso concreto, mas lembra que

[...]Indo se pode negar que a liberdade de criacdo deferida pelo sistema
juridico aos aplicadores oficiais do direito € significativamente menor do que
aquela reservada ao Poder Legislativo ou ao 6rgéao que com ele compartilhe
a fungéo legislativa. O proprio Kelsen assim o reconheceu, ao asseverar que
os tribunais constitucionais, por estarem jungidos a Constituigdo, exercem
fungdo similar a de qualquer outro 6rgdo do Poder Judiciario, consistindo,
primacialmente, na aplicacédo do direito e apenas em pequena medida na sua
criagdo. (RAMOS, 2015, p. 122).

Um exemplo trazido por Ferreira Filho (2011) da significativa mudanca trazida
pelo ordenamentojuridico hodiernoaquidiscorridaé o papel do Ministério Publico que
deixou de ser o de justificar os atos do Executivo para assumir a funcédo de custos
legis, tornando-se fiscal da administragédo, o que denota a potencialidade de tornar os
atos do administrador em demanda judicial, e, como consequéncia torna o juiz

responsavel por agdes administrativas, originalmente praticadas na seara politica.

Antes de 1988, o controle era estritamente de legalidade, ndo alcangava o
mérito da acao administrativa, quer dizer, sua conveniéncia e oportunidade.
Entretanto, a Lei Magna tormou obrigatérios, e, portanto, judicialmente
imponiveis principios: moralidade, impessoalidade, publicidade e até
eficiéncia. Ora, pela concretizagdo destes — que como principios sdo de
conteudo naturalmente vago — o juiz decide da oportunidade e da
conveniéncia. Isto o “politiza”, para o bem como para o mal, pois o torna
responsavel pela agdo administrativa aos olhos do publico. (FERREIRA
FILHO, 2011, p. 156-157).
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Ao refletir sobre o ativismo judicial analisando decisdes da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, Campos (2014, p. 42) revela dois aspectos referentes ao

tema em estudo:

[...]Jprimeiro, as decisdes ativistas sao multifacetadas, isto &, se revelam por
diferentes dimensdes — a interpretacdo criativa e expansiva da Constituicao,
a aplicacao direta de direitos fundamentais implicitos ou apenas vagamente
definidos, a falta de deferéncia a capacidade legal e epistémica dos outros
poderes, a superacdo de precedentes, etc.; segundo, o ativismo judicial ndo
€ o resultado puro e simples de uma atitude deliberada de juizes e cortes,
mas sim, ele responde a uma pluralidade de fatores, os quais influenciam e
podem explicar o comportamento mais ou menos ativista dos juizes e das
cortes — o ativismo judicial pode ser politicamente construido e direcionado.

Essa ascensdo do protagonismo politico dos juizes percebida nas ultimas
décadas, provocou, como defendidopor Pinto (2018), tanto a judicializagdo da politica
como o ativismo judicial. A primeira, como ja esclarecidoem outro capitulo do presente
estudo, ndo decorre da atuagdo dos magistrados, mas sim de um conjunto de
fendmenos sociopoliticos e juridico-normativos ocorridos no pais. Ja o ativismo
judicial, apesar de também ser propulsionado por tais fenédmenos, advém de uma
imposicdo do préprio Judiciario, também chamada por Pinto (2018) de forgas

endogenas. O autor separa-o em dois tipos: o0 competencial e o eficacial.

Assim, na nossa compreensdo, ativismo judicial consiste na postura
expansiva do juiz que, por meio da fungéo jurisdicional e em desrespeito ao
principio da separagdo de poderes, amplia os limites de sua prépria
competéncia (ativismo “competencial”) e/ou alarga a eficacia de suas
decisbes (ativismo “eficacial’), mesmo que com pretexto sincero de
concretizar direitos. Antes da concretizagdo, contudo, a decisdo ativista tera
de dilatar o poderdo proprio 6rgéo judicial da qual ela emergira. Portanto, a
expansao juristocratica da autoridade do Poder Judiciario é ativista quando
decorre de forgas enddgenas, isto €, quando é impostapelo proprio Judiciario
(autoexpanséo). (PINTO, 2018, p. 74).

Um mecanismo previsto no ordenamento brasileiro que busca assegurar a
aplicacao de direitos fundamentais, bem como de todas as normas advindas do texto
constitucional, criado para assegurar a supremacia deste, € o controle de
constitucionalidade.

Filomeno (2019, p. 174) revela que no Brasil

[...]temos o controle abstrato de constitucionalidade - em casos
particularizados —, bem como o controle concreto, em causas especificas de
declaragao de inconstitucionalidade, levadas ao conhecimento do Supremo
Tribunal Federal. Em muitos casos, por exemplo, alegando-se: a colisdo de
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uma norma formal (lei ou norma de carater administrativo) ou de uma decis&o
judiciaria de 6rgdo infraconstitucional com os proprios dispositivos da
Constituicao Federal; ou entdo com um preceito ou principio constitucio nal.

Pinto (2018) atribui a esse mecanismo uma das causas para a expansao
politica dos juizes em detrimento dos demais Poderes do Estado e, como
consequéncia, da propria democracia, caso venha a “estrangulara politica e impedir

o povo de se autogovernar.” (PINTO, 2018, p. 107).

Em sintese, a expansao do PoderJudiciario brasileiro[...], sob o ponto de vista
juridico-normativo, decorre das caracteristicas da Constituicdo de 1988, que
promoveu uma ampla constitucionalizagdo do Direito, estabeleceu um forte
sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade e obrigou o juiz a fazer
respeitar suas regras e principios. (PINTO, 2018, p. 106).

Filomeno (2019) também entende que esse mecanismo contribui para o
crescimento do ativismo judicial, e acrescenta alguns exemplos sobre casos
concretos, ja descritos no presente estudo, que, conforme a visao do autor, tratam-se
desse fendmeno de postura proativa dos magistrados, quais sejam, a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132-RJ e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277-DF, precursoras do reconhecimento de unibes
homoafetivas como entidades familiares, e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54, julgada em 2012, que declarou inconstitucional a
interpretacéo até entéo trazida, de que se tratava de crime tipificado nos artigos 124,
126 e 128, incisos |l e I, do Cddigo Penal, o aborto de fetos anencéfalos, ja que, como
esclarecido pelo autor, o referido diploma legal apenas apresenta duas excegdes ao
crime de aborto'8, sendo essa nova possibilidade deinterrupgao de gravidez, portanto,
trazida por inovacéo do Judiciario. Filomeno (2019, p. 174) afirma que no controle

concentrado

[...]é que a margem de discricionariedade do ativismo judicial mostra-se mais
intenso, como nas hipéteses aqui dadas como exemplos: da admissao de
casamento entre pessoas do mesmo sexo ou a descriminagdo do aborto,
afora dos casos expressamente previstos pelo Cédigo Penal.

18 Codigo Penal de 1940, Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.
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Assim, Pinto (2018, p. 107) afirma que

[...]se, porum lado, a Constituicdo é dirigente, emancipatéria, substancialista
e dotadade forganormativa, por outro, ela também é pluralista e democratica,
ndao devendo ser vista apenas como um mecanismo, a disposi¢ao do
Judiciario, para o exercicio do controle de constitucionalidade das normas
aprovadas pelo povo, por meio de seus representantes eleitos.

Em razdo de o controle de constitucionalidade constituir parte do sistema de
freios e contrapesos, para proporcionar o bem comum almejado pelo povo, realizado
pelo Judiciario, este “[...]Jdeve intervir positivamente para concretizagcao dessa politica
dirigida ao bem-estar social, porém nos limites de suas competéncias.” (CASTRO,
2017, p. 307), sem ultrapassar as barreiras de suas atribui¢des.

Isso deve ocorrer porque

Os poderes do Estado, enquanto pilares essenciais do Estado Democratico
e Social do Direito, devem exercer a mutua fiscalizagéo entre si (“checks and
balances”), sem que quaisquer deles invada a competéncia ouse sobreponha
ao outro. Este deve ser o termdémetro para aferir a existéncia, ou ndo, de
ativismo judicial e isto s6 pode ser aferido caso a caso, mediante exame
atento dos fundamentos empregados na decisdo judicial em analise.
(VIANNA, 2017, p. 367).

Além do importante instrumento do sistema de freios e contrapesos
denominado controle de constitucionalidade, outros institutos juridicos do
ordenamento patrio s&o vistos como propicios a ascenséo do protagonismo judicial,
bem como do ativismo. Sao os precedentes vinculantes, como sumulas do Supremo
Tribunal Federal ou até o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas que, na
visdo de determinados estudiosos, sao considerados como precursores do ativismo
judicial no Brasil contemporaneo.

Pinho (2021, p. 502) explica que

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 987 do
CPC/2015) é uma das inovagdes do novo CPC, cujo objetivo assenta na
superior concretizagdo dos principios constitucionais da isonomia, seguranga
juridica e duracao razoavel dos processos, que acaba por proporcionar um
desafogamento do Poder Judiciario quanto as demandas de massa.

Ocorre que a forga vinculante atribuida a tal instrumento juridico, estabelecida
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, recebe criticas ao aparentemente transformar

em “lei” as decisdes provenientes de juizes, resultando em usurpagédo da fungao
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legiferante, essa competente ao Legislativo. Corrobora para tal entendimento, a
previsdo do supracitado Diploma quanto ao cabimento de Reclamacgao’™ quando
decisdes judiciais ndo observarem o proferido em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, construindo, dessa forma, um carater de lei para os acordaos
que formam tais precedentes.

De outro modo, ha doutrinadores que compreendem esse instituto juridico
como uma maneira de assegurar a isonomia, a celeridade processual e a segurancga
juridica. Mendes (2017, p. 79) afirma que, atualmente, “as decisdes judiciais passam
a ter uma importancia nao apenas sob o prisma da resolug¢ao do caso concreto, mas

como fixadoras de padrdes de conduta”. E completa:

[...] pode-se afirmar que os precedentes passam a ter mais significado paraa
definigdo das normas de conduta, no cenario atual, ndo apenas nos paises
de common law, mas também para os ordenamentos considerados de civil
law.

Em termos formais, o ordenamento processual brasileiro se referia
especialmente a jurisprudéncia ou apenas a um dos seus instrumentos de
exteriorizagdo: a sumula. Entretanto, a evolugdo do sistema pressupde o
amadurecimento do tratamento conferido tanto a jurisprudéncia quanto aos
precedentes.

Isso porque ambos representam estagios correlacionados do fortalecimento
do pronunciamento judicial, envolvendo as suas diversas qualidades.
(MENDES, 2017, p. 79).

Além disso, Mendes (2017, p. 220) esclarece que

Nao se quer|...] que haja a atribuigdo de fungéo legislativa ao PoderJudiciario
ou o ativismo como uma atuacao desregrada. Pretende-se, sim, a oxigenagao
das artérias, mediante um caminho intermediario que possa separar
julgamentos de questbes peculiares das comuns, para que as técnicas de
gestado possam, de fato, conduzir a julgamentos melhores e mais rapidos.

Ademais, o autor entrega, conforme sua visao, o real significado de ativismo

judicial, o qual, portanto, ndo poderia ser aplicado aos precedentes vinculantes, pois

O carater inovador ou criativo das decisdes judiciais ndo decorre, portanto,
principalmente da vontade do proprio julgador, mas das circunstancias
sociais, razéo pela qual se tomaa liberdade decriticar a expresséo, pejorativa
por sinal, “ativismo judicial”. Esta denominagao poderia ser empregada, com
razdo, diante de uma manifestagcdo do orgao judicial desprovida de
provocagao pelas partes, como, por exemplo, a de julgamento extra petita ou

19 Codigo de Processo Civil: Art. 988. Cabera reclamacéo da parte interessada ou do Ministério Publico
para: IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugao de
demandas repetitivas ou de incidente de assungao de competéncia;
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fora dos contornos de equilibrio na condugéo do processo. (MENDES, 2017,
p.78).

Vianna (2017) revela que se deve buscar evitar, sobretudo, no atual cenario
juridico erigido sob a forga normativa da Constitui¢ao, a usurpagao do poder politico
pelos magistrados, pois resultaria em um ultraje ao Estado Democratico de Direito

brasileiro. Pinto (2018, p. 83-84), com 0 mesmo entendimento, explica que

Concepcdes radicais do neoconstitucionalismo tendem, no limite, a consagrar
uma espécie de juristocracia ou de Estado Jurisdicional de Direito, pois a
equagdo forga normativa da Constituicdo mais leitura moral de uma
Constitui¢cao principialista pode resultar em juizes legisladores (ordinarios ou
constitucionais) e em um govermno de juizes, provocando uma pontual
desparlamentarizacdo da legislacdo, caracterizada pela restricdo judicial
crescente do espaco de liberdade do parlamentar, que progressivamente
perde importancia. E certo que, atualmente, quase ninguém pde em causa o
poder criativo da atividade jurisdicional ou um certo conteido positivo das
sentencas da justica constitucional, mas é preciso reconhecer que, mesmo
na aplicacdo mais criativa do direito, ndo pode ser menosprezada a sua
vinculagdo a um texto normativo.

Entretanto, tal discussao apresenta controvérsias, como Girardi (2017, p. 179)

que afirma:

Na verdade, ndo existe nenhuma arbitrariedade nas atitudes ativistas
tomadas pelos magistrados, ndo existe desvio de finalidade, tendo em vista
que o Juiz agindo de forma ativista esta realizando a aplicagéo do direito e
em especial aplicando os direitos fundamentais, objetivando assim o bem
estar social, através de decisdes justas e adequadas.

E, da mesma forma, Barroso (2009, p. 21) também defende a necessidade do
ativismo do Judiciario para a defesa dos direitos fundamentais e os valores da
democracia:

[...]Jo ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugdo, e ndo do
problema. Mas ele € um antibi6tico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado.

Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atengdo da real disfungdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo.

Muitos autores, como Ramos (2015, p. 131-132), possuem uma visao mais

negativa quanto ao fendmeno objeto do presente estudo, afirmando que
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Ha, como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. Nao se pode deixar de
registrar mais uma vez, contudo, que o fendmeno golpeia mais fortemente o
Poder Legislativo, o qual tanto pode ter o produto da legiferagcdo
iregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espago de conformagdo normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas.

Do mesmo modo, enxergandouma verdadeira ameaca ao Estado Democratico

de Direito, Pinto (2018, p. 89, grifos nossos) entende que

[...]em um Estado jurisdicional de Direito, a juristocracia significa o fendbmeno
da expansao crescente do Poder Judiciario e do protagonismo juridico, social
e politico de seus juizes, os quais passam a substituiros Poderes Executivo
e Legislativo na resolugdo dos grandes dilemas coletivos da vida nacional,
ocupando espagos que tradicionalmente sempre foram territérios exclusivos
dos agentes politicos eleitos pelo povo, que, com isso, perdem
progressivamente autonomia institucional e importancia politico-social,
deflagrando-se um processo de enfraquecimento gradativo do regime
democratico.
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6
CONCLUSAO

No decorrer do presente estudo pdde-se constatar a existéncia do ativismo
judicial no Brasil contemporaneo. Entretanto, as opiniées quanto aos beneficios ou
maleficios causados por esse fendmeno divergem dentro dos mais variados grupos
sociais.

Para entender as origens desse ativismo, foi exposto o surgimento do termo no
jornalismo norte-americano na primeira metade do século XX, apesar de o
comportamento ativista de juizes estadunidensesja se fazer presente em decisées do
século XIX. Demonstrou-se, também, que a definicdo do termo se revela controversa
na doutrina, sendo construidas defini¢ées que focam no comportamento dos juizes,
classificando como ativistas aqueles cujas decisbes desbordam-se das funcdes
tipicas do Judiciario,com atuagao proativa napolitica, ou,ainda, aqueles que ampliam
sua propria competéncia ou eficacia de suas sentencas.

O presente trabalho ainda se preocupou em analisar situagdes faticas em que,
segundo entendimento dos autores estudados, faz-se presente o ativismo judicial nas
ultimas décadas, trazendo decisdes de juizes desde as instancias inferiores,como a
imposigcao do toque de recolher a determinados municipios, até a Suprema Corte
brasileira, como a criacdo da Sumula Vinculante 13 que trata da pratica do nepotismo
em toda a Administragao Publica.

Também restou observado que a saude é a area de politicas publicas em que
mais se constata a judicializagéo, ocasionando diversas decisdes ativistas, visto por
alguns autores como prejudiciais a sociedade em razdo da escassez de recursos
estatais disponiveis para toda a populacao. Entretanto, ha autores que defendem a
postura mais ativista dos magistrados no tocante ao fornecimento de medicamentos
pelos entes federativos aos litigantes.

Por meio do estudo de direito comparado, pdde-se diferenciar o funcionamento
dos sistemas juridicos do commom law e do civil law, sendo este o preponderante no
Brasil, conforme entendimento majoritario, esclarecendo-se como o ativismo judicial
se da de diferentes formas em ambos. Além disso, também foram expostos casos

concretos desse fendmeno em diferentes paises.
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A compreensao da tradicdo juridica brasileirabem como das fungdes de cada
um dos trés poderes do Estado permitiu a compreensdo sobre 0 modo como o
ativismo judicial traz um desequilibrio a seguranca juridica.

Apesar de ser um pais legiscéntrico,a mudangaocorrida do Estado Liberal para
o Estado Social no século XX somada a redemocratizacdo e a forca normativa da
Constituicdo de 1988, que passou a abarcar diversos direitos fundamentais de
segunda geragao, causou um aumento da litigacao, resultando no fenébmeno da
judicializagéo da politica. Entretanto, conforme foi exposto, muitos temas n&o foram
normatizados pelo Poder Legislativo, e o Poder Judiciario, ante as lacunas desses
direitos no ordenamento juridico, viu-se obrigado a dizer tais direitos quando
requeridos pelos jurisdicionados, trazendo, de certa forma, inovagdes juridicas.

Assim, a maioria dos autores analisados apontam para o carater negativo do
ativismo judicial, pois, mesmo que o Poder Constituinte Originario tenha estabelecido
certa restricdo na atuagao politica dos juizes, entendem que os magistrados com
atuacgdes proativas invadem fungdes que n&o lhe foram incumbidas pelo legislador, o
que, para tais autores, pode significar uma substituicdo do papel resguardado a quem
foi elegido para representar o povo, em desconformidade com a separagao dos
poderes constitucionalmente consagrada.

Na visdo majoritaria dos doutrinadores estudados, tem-se uma indicagao do
ativismo judicial quando os juizes alargam suas competéncias e a eficacia de suas
decisdes ou utilizam-se de interpretacdo expansiva do texto constitucional. Nesses
casos, os autores costumam atribuir um sentido negativo ao termo em questéo,
alegando que o mesmo retira o poder do povo e causa instabilidade juridica.

Entretanto, haos que compreendem o carater inovadordas decisdes como algo
que simplesmente decorre das circunstancias sociais, uma solucéo para a defesa de
determinados direitos. Ha, ainda, principalmente emrazéo da ja exposta obscuridade
semantica do termo, aqueles que nao classificam essas decisbes criativas como
ativismo, mas simplesmente como resultado da judicializagao da politica.

Portanto, péde-se perceber a dificuldade de conceituar o ativismo judicial e de
identifica-lo em casos concretos, pois as definicbes da expressao sao maculadas e
moldadas de acordo com o interesse de quem observa as decisdes dotadas de
protagonismo judicial, resultando em discussdes e controvérsias tanto sobre a
existéncia do fendmeno na situagdo fatica quanto sobre suas vantagens ou

desvantagens para a democracia brasileira.
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