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“O juiz nao é nomeado para fazer favores
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leis”. Platao.



RESUMO

Neste trabalho de conclusdo de curso, abordar-se-a sobre ativismo judicial,
mecanismo de aplicagdo das leis que € de certo modo novidade para o mundo
juridico, em especial para o ordenamento juridico brasileiro, significado no exorbitar
pelos julgadores do que previsto na lei e, ainda, ao arrepio de todas as técnicas,
métodos e principios de aplicagdo da norma as situagdes juridicas determinadas, o
gue dada a solenidade, historicidade, carater geral e democratico das leis, ndo pode
ficar ao alvedrio subjetivismo exacerbado do julgador. Como regra geral, tem-se em
nosso ordenamento organico-constitucional uma organizagédo dos Poderes em
Executivo, Legislativo e Judiciario, cada um com sua fungao especifica, contribuindo
para que o arranjo do Estado aconteca de forma harmoénica e sem interferéncias. No
entanto, por lacunas deixadas pelos legisladores, juizes tém “criado leis”, cada qual
com seu modo interpretativo, usando-os para proferir decisoes, justificando-se, em
grande parte, no cumprimento da efetividade prestacional do servico publico. A
presente pesquisa se desenvolve no intuito de analisar o fenémeno juridico do que
se entende por Ativismo Judicial, como o Poder Judiciario vem adotando esse
procedimento para prolatar decis6es, entender sobre suas possiveis origens, suas
limitacbes, os temas juridicos nos quais, comumente vem se aplicando, entre outros,
consenténeo o sistema juridico brasileiro. Para o desenvolvimento do presente
trabalho foram feitas pesquisas bibliograficas, além de estudo de caso. O estudo de
caso, desenvolveu-se, em sua totalidade, através de pesquisa cientifica de casos
concretos julgados, por sua publicidade, também de livios e revistas cientificas
eletronicas. Apos a coleta dos dados e conteudo, o presente trabalho se desenvolve,

comparando as discussées teodricas com os resultados encontrados na pesquisa.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Judicializacao. Judicializagao da Politica.

Jurisdicdo Constitucional. Separacao dos Poderes.



ABSTRACT

In this course conclusion work, we will approach judicial activism, a mechanism for
the application of laws that is somewhat new to the legal world, especially to the
Brazilian legal system, meaning in exorbitant by the judges of what is foreseen in the
law and, still, to the disagreement of all the techniques, methods and principles of
application of the norm to the determined legal situations, which, given the solemnity,
historicity, general and democratic character of the laws, cannot remain at the
discretion of the judge's exacerbated subjectivism. As a general rule, we have in our
organic-constitutional order an organization of the Executive, Legislative and
Judiciary Powers, each with its specific function, contributing to the arrangement of
the State to happen in a harmonious way and without interference. However, due to
gaps left by legislators, judges have “created laws”, each with their own interpretative
way, using them to make decisions, largely justifying themselves in the fulfillment of
the public service's effectiveness. The present research is developed in order to
analyze the legal phenomenon of what is meant by Judicial Activism, how the
Judiciary Power has been adopting this procedure to make decisions, understand
about its possible origins, its limitations, the legal themes in which, commonly,
applying, among others, in accordance with the Brazilian legal system. For the
development of the present work, bibliographic research was carried out, in addition
to a case study. The case study was developed, in its entirety, through scientific
research of concrete cases judged, for its publicity, also of electronic scientific books
and magazines. After collecting the data and content, the present work is developed,
comparing the theoretical discussions with the results found in the research.

Keywords: Judicial Activism. Judicialization. Policy Judicialization. Constitutional

Jurisdiction. Separation of Powers.
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INTRODUGAO

Pretende-se, neste trabalho cientifico, analisar o fendmeno do Ativismo
Judicial no Brasil, sua constatagao objetiva como pratica bastante utilizada em nosso
ordenamento, identificavel em decisdes singulares e colegiadas do Poder Judiciario,
distanciando-se do império das leis e das técnicas e principios proprios de
interpretacao, mormente do texto constitucional, motivado, por olhar enviesado do
direito positivo e, de outro lado, por situagdes nao previstas, especificamente, em
leis vigentes, mas que séo postas a apreciagao e julgamento.

Motivos pelos quais, consistira em um esforco no sentido de, para além das
lacunas deixadas pelos legisladores durante a elaboragao das normas e, mesmo
ante a existéncia das técnicas de aplicagao do Direito, previstas na Lei de Introdugao
das Normas do Direito Brasileiro — LINDB, mostrar que, por vezes, segundo os
aplicadores do Ativismo Judicial, a aplicacao desse particular mecanismo de
julgamento para a entrega da prestagao jurisdicional, em resposta assertiva, de
servigo publico com eficiéncia a sociedade, incorre na usurpacao da competéncia
tipica do Poder Legislativo. Entretanto, em casos tais, ter-se-a seguranca ou
inseguranga juridica?

Assim, pela mudanga do mundo e, necessariamente do Direito, a pesquisa se
justifica socialmente, expondo a necessidade de questées que envolvem o Estado
Democratico de Direito, da necessidade ou ndo de o Poder Judiciario fazer uso do
Ativismo Judicial, proporcionando discussdo saudavel, acrescentando novos
posicionamentos diante do questionamento de que se ha, realmente, necessidade
de tal forma de julgar, buscando entender por qual(ais) razao(6es) e limitagées.

Os referenciais tedricos que dardo pistas a tematica serdo construidos com
base nas leituras de: Elival da Silva Ramos, Carlos Alexandre de Azevedo Campos,
Clarissa Tassinari, Julio Grostein, Lenio Streck, Luis Roberto Barroso, entre outros,
por meio de livros, revistas de Direito e andlise de casos concretos sobre sua
prestabilidade, artigos e estudos de casos, permitindo evidenciar o posicionamento
que cada um tem a respeito do tema, objetivando assim, uma possivel resposta
sobre o assunto, a partir da hipétese da adaptacao do Direito.

Para tal, a pesquisa foi dividida em trés capitulos. No primeiro capitulo sera

apresentado sobre a Separagdo dos Poderes, um tragado contendo a evolugéao
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histdrica, desde os tempos da idade antiga até o posicionamento contemporaneo.
No segundo capitulo discorrer-se-a sobre o fenémeno do ativismo judicial e a
auséncia de dispositivos legais. No terceiro capitulo tratar-se-a de estudo de casos
praticos, da notoriedade de casos de ativismo judicial, das manifestacoes favoraveis

e manifestagdes contrarias.
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1 SEPARAGAO DOS PODERES

Este capitulo tem por objetivo explanar sobre o contexto histérico da
separagao dos poderes do Estado, entender como esse processo evolutivo
contribuiu para que a triparticdo dos poderes executivo, legislativo e judiciario
existissem e sua organizagcao em nosso ordenamento juridico como estado
democratico de direito.

Versar-se-a sobre a perspectiva em trés momentos, separados em capitulos,
iniciando o primeiro com a evolugao historica da separagao dos poderes, no
segundo momento a perspectiva de Montesquieu, precursor fundamental da
idealizagcdo do modelo atual do funcionamento do Estado sobre a triparticdo dos
poderes e, por fim, o terceiro, como € o posicionamento contemporaneo sobre o

tema.
1.1 EVOLUGCAO HISTORICA DA SEPARAGAOQ DOS PODERES

E imprescindivel fazer a proposigdo de um estudo sobre Ativismo Judicial
sem que se veja a inquiricao introdutdria sobre separacao dos poderes, sem nao
adentrar em seu arcabouco histérico, ao menos de forma sintetizada, sobre os seus
principais protagonistas, bem como os fatos que proporcionaram sua criacao,
desenvolvimento e evolugao.

A primeira teorizacdo a respeito da triparticdo dos poderes do Estado,
regride a idade antiga, identifica-se como génese Aristoteles, que ja expunha as
primeiras ideias de divisdo das funcdes do Estado a sua época.

De Acordo com Lenza:

As primeiras bases tecricas para a triparticao dos poderes foram langadas
na antiguidade grega por Aristoteles, em sua obra politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas exercidas pelo
poder soberano, quais sejam, fungéo de editar normas gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto
(administrando), e a fung¢do de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos

da execucio das normas gerais nos casos concretos.(LENZA, 2015, p.585).

Difundida pelo filosofo Aristételes, em um texto intitulado “A Politica” em

meados de 384 a 322 a.C. traz a classificagdo das trés fungdes do Estado,
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inicialmente, classificadas como: deliberativa, executiva e jurisdicional. Desta forma,
para Aristételes:

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

O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do
Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes
constituidos, isto &, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas
atribuicoes e a maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de
jurisdigdo (ARISTOTELES, 1999, p. 87).

Desta forma, o filésofo implementou e defendeu sua perspectiva sobre a
divisdo das atribuigdes das funcionalidades de cada poder dentro do Estado, durante
a idade antiga, muito embora tais poderes e fungbes nao eram independentes.

No entanto, faz-se mister discutir o conceito de surgimento do Estado. A
expressao Estado possui origem no latim status e veio a lume, pela primeira vez, na
obra de Maquiavel, O Principe, conforme nos informa o professor Dallari (2005), e

nos ensina o filésofo politico Bobbio:

E fora de discussdo que a palavra Estado se imp6s através da difuséo e
pelo prestigio do Principe de Maquiavel. A obra comega, como se sabe,
com estas palavras: “Todos estados, todos os dominios que imperaram e
imperam sobre os homens, foram e sdo ou republicas ou principados”.

(BOBBIO 2012, p.65).

Existem divergéncias de opinido pelos historiadores em relagao a qual
periodo teria se difundido a criacao do Estado, alguns afirmam ter ocorrido antes do
século XVII, por ora, outros mencionam ser, somente apés o século XVII, que
poderia se falar em Estado.

Dallari leciona que na primeira concepgdo de criagdo do Estado, estes
consideravam haver desde que o homem existe sobre a terra, na segunda
concepgao, o conceito de Estado somente se difunde a partir do aparecimento
imposto pelos homens apresentando necessidades de uma sociedade organizada.
Para o autor:

E curioso notar que Maquiavel louva essa organizagdo porque dava mais
liberdade ao rei. Agindo em nome préprio o Judiciario poderia proteger os
mais fracos, vitimas de ambigcbes e das insoléncias dos poderosos,
poupando o rei da necessidade de interferir nas disputas e de, em
consequéncia, enfrentar o desagrado dos que nao tivessem suas razoes
acolhidas. Maquiavel, nesse emaranhado da arte da politica, visava
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resguardar poder politico, retirava-se da obrigacdo de decidir sobre
questdes entre pessoas influentes & de grande persuasao, impondo
discricionariedade sobre decisdes. (DALLARI, 2012, p. 216).
Necessario ressaltar a grande importancia contributiva que o inglés John
Locke agregou na teorizagdo da separagao dos poderes, trazendo uma definicao
mais precisa sobre os poderes do Estado.
Locke, considerado inspirador do liberalismo politico, contrario ao modelo
do absolutismo monarquico, destacava pela prote¢cdo da propriedade, ressaltou a
importancia da criagdo das leis, no entanto, propunha com supremacia o Poder
Legislativo. Em sua prépria obra, afirma que:

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo € o poder
supremo, pois aquele que pode legislar para um outro lhe é forcosamente
superior; e como esta qualidade de legislatura da sociedade so existe em
virtude de seu direito de impor a todas as partes da sociedade e a cada um
de seus membros leis que |hes prescrevem regras de conduta e que
autorizam sua execugdo em caso de transgressdo, o legislativo é
forcosamente supremo, e todos os outros poderes, pertencam eles a uma
subdivisao da sociedade ou a qualquer um de seus membros, derivam dele
e Ihe sao subordinados. (LOCKE, 2003, p. 76).

As ideias de Locke contribuiram com os tracados delineados pela moderna
separagado dos poderes, influenciando fortemente a Revolugdo Gloriosa de 1969,
reafirmando o poder do parlamento na Magna Carta, reduzindo o poder do monarca
na realeza.

Sem sombra de duvidas, esses ideais continuaram sendo difundidos nos
tempos seguintes e nao resta duvida que um dos maiores precursores da histéria,
sobre a tematica da separagao dos poderes foi influenciado por Aristoteles e Locke,

conhecido como Barao de Montesquieu.

1.2 A PERSPECTIVA DO BARAO DE MONTESQUIEU

Charles-Louis de Secondat, bardo de La Brede e de Montesquieu, conhecido
como Montesquieu, foi um politico, filosofo e escritor francés, sistematizador da
separagao dos poderes. O autor e sua obra-prima L'Esprit des Lois (O Espirito das
Leis), publicada no ano de 1748, estavam inseridos em um momento célebre da

debilidade e descensdo de regimes monarquicos absolutistas, corroborando na
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difusdo de suas ideias pos “revolucao gloriosa”, de forma a dificultar o retorno da
ascensao de governos absolutistas.

Sob o pressuposto que “todo homem que tem o poder é tentado a abusar
dele (...) E preciso que, pela disposicao das coisas, o poder freie o poder.”
(MONTESQUIEU, 2010), o fildsofo, seguindo corrente da evolugao historica de
libertagao do absolutismo, iniciadas por Aristételes e, posteriormente por Locke,
propde a distribuicéo das atribuicées essenciais do Estado.

Sua obra postula uma teoria denominada de freios e contrapesos, evitando
na difusao de um governo absoluto, de poderes intérminos. Poderes distintos, cada
qual com seu exercicio, autbnomos, harménicos entre si.

Nesta linha de pensamento, Montesquieu leciona da seguinte forma:

Ha em cada estado trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo que dependem do direito civil. Pelo primeiro ou principe
magistrado faz leis para certo tempo ou para sempre, e corrige ou ab-roga
as que sdo feitas. Pelo segundo, declara a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne invasdes. Pelo terceiro, pune
os crimes ou julga os litigios dos particulares. Chamaremos este ultimo de
poder de julgar; e o outro simplesmente de poder executivo de Estado.
(MONTESQUIEU, 2010, p. 167).

Percebe-se a delineacao da propositura inicial da separacao dos poderes
pelo filésofo, muito embora deixe subentendido em sua obra, o poder judiciario nao

seria um poder de Montesquieu:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, ndo se ha liberdade; porque & de
temer que o mesmo monarca ou 6 mesmo senado faga leis tirAnicas para
executa-las tiranicamente.

Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder legislativo sera
arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos; pois o juiz sera o
legislador. Se tiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a for¢a de um
opressor. (ldem, p.168).

E nitido que Montesquieu possuia o temor da concentracdo de poder em
apenas uma pessoa ou um o6rgédo, que fosse capaz de legislar, executar e legislar.
Para ele, estaria em total desacordo com qualquer governo que prezasse pela
democracia, tampouco, preocupados em asseverar a liberdade dos cidadaos.

Percebe-se que “tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou o mesmo

corpo de principes ou nobres ou do povo exercesse estes trés poderes: o de fazer
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leis, o de executar as resolugoes publicas e o de julgar os crimes ou os litigios dos
particulares” (MONTESQUIEU, 2010).

Quem sabe, a grande inovacdo de Montesquieu foi ter atribuido a trés
orgaos diferentes as trés funcoes (poderes) do Estado, como afirma Lenza:

(...)o grande pensador francés inovou dizendo que tais fungbes estariam
intimamente ligadas a trés 6rgdos distintos, auténomos e independentes
entre si. Cada fungao correspondia a um 6rgédo, ndo mais concentrado na
mao de um soberano. (LENZA, 2018, p. 433).

No passado, no Absolutismo, um mesmo dérgao legislava, aplicava a lei e
julgava de modo unilateral. Na propositura ao autor francés, cada poder exerceria
sua fungdo e cada um deles estaria ligado a um o6rgéo, que atuaria de forma
independente e autbnoma. Na realidade, no Absolutismo, ndo se poderia sequer
falar em orgaos.

O filosofo e pensador francés deixou postulados que influenciaram
fortemente as geragdes vindouras, inclusive em Constituigbes que estariam por
nascer, positivada inicialmente da Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776,
também, na Constituicado Norte Americana de 1787 e na Declaragao dos Direitos do
Homem Cidadao de 1979. Os pensamentos e ensinamentos de Montesquieu sobre
a triparticdo dos poderes, ainda permanecem vivos nos estados democraticos de
direito.

No Brasil, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, instituiu uma
clausula pétrea no artigo 60, § 4°, com énfase no inciso lll, transcritos assim:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo de proposta de emenda tendente a
abolir;

| — a forma federativa do Estado

Il — o voto direto, secreto, universal e periodico;

Ill — a separacao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais. (Grifou-se)

Vale, aqui tambéem, mencionar, a contemplacao descrita do Art. 2° da Carta
Magna: “Art. 2° Sdo poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o
Legislativo, Executivo e o Judiciarioc”. No entanto, com a ascensdo do poder
judiciario, esta estrutura vem sendo fortemente abalada, como explanar-se-a a

seguir.
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1.3 POSICIONAMENTO CONTEMPORANEO

Apos a referenciacao sobre a separacao dos poderes, implementada por
Montesquieu, limitando atuagdo dos poderes estatais, que tinha como intuito
principal, que os cidaddos tivessem protecdo contra os governos absolutistas e
totalitarios.

Com o passar dos anos, de forma natural, com a evolugédo da sociedade, os
cidadaos procuram, cada vez mais, na busca de melhor condi¢ao de vida e na busca
incessante inerente aos seus direitos, pressionando o Estado a prestar suas
obrigagdes positivas, cumprindo sua fungao social, consolidando o modo de Estado
Liberal pelo Estado Social.

Com a intensa demanda pelo Estado Social em face do direito, todavia, o
Poder Legislativo em seu exercicio nas suas atribuigdes de julgar, trouxeram normas
juridicas um tanto complexas e, por muitas vezes, incoerentes.

O julgador, por mais que tenha tentado realizar a subsun¢é@o, acompanhou o
desenrolar do aumento de demandas complexas no ordenamento e,
gradativamente, verifica-se a inviabilidade no tocante da visao do juiz como “La
Bouche de La Loi” (A Boca da Lei), postulado por Montesquieu.

Percebe-se que, com naturalidade, o percurso dessa fase na criagédo de
direitos e deveres, torna complexo o ordenamento e, consequentemente, a atuagao
do julgador e a realidade juridica vivenciada. Observando da margem de
discricionariedade que o julgador detém, continuamente alargada, cresce, ainda
mais, de forma exponencial, com a difusdo embasada em principios gerais do direito
e, também em conceitos legais, juridicos indeterminados, com tessituras

escancaradas. Nessa linha de pensamento, Franco e Costa Filho afirmam que:

Com o advento da crise da modernidade e da inefetividade dos direitos
sociais, surgiram novas teorias da construgdo legislativa, as gquais se
distanciam do modelo defendido por Kelsen, para aproximar de novos
metodos de interpretagdo das normas, adotando-se uma hermenéutica
teleoldgica e finalistica. Observa-se, assim, maior aplicagdo dos Principios
Gerais de Direito, distanciando-se do mero subsumir-se dos fatos as normas
para atribuir maior carater pratico e valorativo a norma face a demanda
apresentada.(FRANCO; COSTA FILHO, 2015, p. 157)
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O autor Kaufmann, faz questao de intensificar a sobrelevacao de conceitos
emitidos pelo Barao de Montesquieu, no tocante do poder jurisdicional, afirmando

que:

o0 dogma da subsunc¢do € insustentavel. A aplicagdo do direito é — também —
um trabalhar criativamente a lei. A lei € apenas a possibilidade do direito. So
na aplicagdo ao caso concreto ela se torna direito real. O direito € histérico.
A margem do processo metédico de descoberta do direito aplicavel ndo
pode existir uma corregao objetiva do direito. (MONTESQUIEU, 2002, p.
315-316).

Nota-se que para o autor, a lei serve de base para o direito em si e este
deve ser o resultado da criatividade da aplicagdo. Faz se necessario ressaltar que
para ele, a lei trata-se de sociedade passada que pretende regular, normatizar uma
sociedade futura.

Destarte, o juiz, como num processo de metamorfose transformou-se em um
célebre jurista, pois passou da boca da lei para um legislador. O prospecto criativo
de interpretacdo, ndo se resume ao estudo somente da lei, mas, sim, do Direito
como um todo.

Nesta imensidao da expansao do poder do alcance do judiciario, bem como
entendimento do julgador realizar a aplicacao da lei, além do mais, é criador da lei,
gue o dialogo sobre ativismo judicial, normatizacéo jurisprudencial e judicializacéo
do Direito, a presente sapiéncia, basear-se-a nosso proximo estudo.
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2 ATIVISMO JUDICIAL

2.1 CONCEITO

Na abordagem do capitulo anterior, foi possivel entender, de modo sucinto, o
surgimento e a base da composicao e organizagao dos poderes que vigem no
Estado moderno brasileiro e em grande parte do mundo. Neste capitulo, explanar-
se-a sobre o conceito de ativismo judicial, com intuito de compreender melhor este
fendmeno juridico. Sera abordado sobre sua aplicabilidade e qual, em tese, motivo
que justifica, em sua grande maioria, pela auséncia de dispositivos legais, estes que
sdo base para o judiciario realizar a prestacdo jurisdicional de forma legal.

O ativismo judicial, em seu marco inicial moderno, perpassa em meados dos
anos 50 e 60 nos Estados Unidos, onde ganhou significativa reveréncia em um
julgamento, onde a Suprema Corte dos Estados Unidos da América declarou a
inconstitucionalidade de uma lei, que fora para o Estado de Nova York, tratando se

de limites de horas trabalhadas para determinada categoria, Barroso aponta que:

Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuac@o da Suprema
Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e
1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolucao profunda e silenciosa
em relacao a inumeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por
uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais (...)
Todavia, depurada dessa critica ideologica — até porque pode ser
progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao
dos outros dois Poderes. (BARROSO, 2017, p. 9).

Durante a lideranca de Warren na suprema corte norte-americana,
desencadeou em varios dos juizes, uma tendéncia de aplicacao da metodologia de
interpretacao utilizada pelo magistrado, transcendendo fronteiras, sendo modelado
também pelo Brasil. O assunto gerou bastante repercussdo a época, chamando a
atenc@o de jornais e revistas, que inclusive uma redagé@o tragou perfil de alguns
juizes ativistas mediante reportagem, mirando holofotes ao judiciario americano.

No Brasil, o fendmeno do ativismo judicial ganhou destaque com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, desenvolvendo debates de cientistas politicos
e operadores do Direito. Aqui, o ordenamento, assentado na teoria da tripartigao dos

poderes de Montesquieu, de freios e contrapesos, em tese, os trés poderes devem
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se desenvolver de forma hegemonica, mas, como temos visto, € um grandioso

fortalecimento do poder judiciario em comparagao aos demais poderes, selado pela

Carta Magna, proferindo ao Supremo Tribunal Federal, o guardiao da Constituicao.
Percebamos a apresentagao acerca do assunto:

Em que pese a adogao do sistema civil law que em tese impde uma
autocontencao ao magistrado e o estrito respeito ao texto da lei, o
protagonismo do Poder Judiciario ampliou-se p6s-Constituicao de 1988,
com o enorme rol de direitos ali consagrados e a necessidade de
implementa-los, e foi melhor instrumentalizado apés a Emenda
Constitucional n. 45, especialmente no que se refere a questées politicas
(aborto, unigo civil, porte de armas, etc.) e implementagcao de politicas
publicas, tradicionalmente discutidas nas esferas do legislativo e do
executivo. O protagonismo do Judiciario € favorecido pelo que se denomina
judicializagdo da politica, processo por meio do qual o Poder Judiciario
passou a ocupar-se da tarefa de promover a realizagdo dos valores
positivados nos principios constitucionais e que tem resultado em processos
interpretativos cada vez mais amplos e, via de regra, uma interpretagao
crescentemente mais aberta da Constituicdo. Esse é o contexto em que se
fortalece o chamado ativismo judicial. (ROCHA; BARBOSA, 2015, s/p).

Estas questdes ilustram a transposicao da questao da relagao da politica e
justica na contemporaneidade. Segundo Barroso seria, ainda mais especial, em

extensao e volume, haja vista que:

a transferéncia do debate publico para o Judiciario fraz uma dose excessiva
de politizagao dos fribunais, dando lugar a paixbes em um ambiente que
deve ser presidido pela razao. No movimento seguinte, processos passam a
tramitar nas manchetes de jornais — e ndo na imprensa oficial — e juizes
trocam a racionalidade placida da argumentagao juridica por embates
proprios da discussao parlamentar, movida por visdes politicas contrapostas
e concorrente (BARROSO, 2012, p. 13).

Com o passar do tempo, os direitos sociais nao abarcados passaram a ser
exponencialmente reivindicados, gerando a necessidade de incorporagao a
constituigao, exigindo dos judiciarios métodos interpretativos, dando amplitude e
garantia principalmente aos direitos sociais.

Perceba-se o ensinamento de Mauro Cappelletti apud Elival Ramos (2015,
p.293):

Inevitavelmente, o tribunal investido da ardua tarefa de atuar a Constituigéo
é desafiado pelo dilema de dar conteudo a tais enigmaticos e vagos
preceitos, conceitos e valores (tarefa, claro esta, altamente criativa), ou
considerar como nao vinculante justamente o ndcleo central das
constituicbes modernas, vale dizer, a parte dos textos constitucionais
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relativa a salvaguarda dos direitos fundamentais do homem em face do
poder-publico (apud CAPPELLETTI, 1993, p.68).

Fechando este momento gravado na histéria do Brasil, clarificando a
implantagao deste fendmeno no pais, como causa inicial precipua, Barroso nos
esclarece assim:

A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizagdo do pais,
que teve como ponto culminante a promulgagédo da Constituigédo de 1988,
Nas Ultimas décadas, com a recuperacado 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, 2008, s/p).

Desta forma, abre-se um grande leque de discussd@o sobre a atuagao
proativa do Judiciario, bem como a falta de atuacao pelo poder Executivo e
Legislativo em prol da sociedade.

A busca pela definigao correta do conceito de Ativismo Judicial, por vezes,
pode ser complexa, principalmente pela vinculagdo da politica. Existem
posicionamentos mencionando sobre algumas decisées de magistrados que sdo
meramente fundamentadas por uma questdo ideologica e politico partidaria,
fundamentando outro fendmeno chamado de judicializacao da politica.

Adentrando em uma seara, tanto quanto importante, discorrer-se-a uma
breve sintese do que é a judicializagc&o, assunto amplo e acalorado, que de tal modo
proporcionou que o judiciario se ocupasse de obrigagbes de promog¢ao do
cumprimento de valores encravados nos principios constitucionais, proporcionando
um modo interpretativo mais amplo, principalmente ao Supremo Tribunal Federal,
tido como guardido da constituicao.

Desta forma, Verissimo afirma que:

O resultado ultimo dessas transformagbes foi dubio. Por um lado, colocou o
STF em uma posicdo de absoluto destague na politica nacional,
transformando-o em um o6rgdo que passou, pouco a pouco, a agir
declaradamente como uma das mais importantes instdncias politicas da
nacgdo. Por outro lado, soterrou essa mesma corte debaixo de uma
avalanche de processos, obrigando-a a conciliar esse seu papel politico, de
instadncia de revisdo e segundo turno da politica representativa, com um
papel bem mais “rotineiro” de prestador de servicos forenses, de “terceira
instancia® na estrutura judiciaria tradicional de solucao de disputas
individuais. E assim € que, um ano antes de ser promulgada a atual Carta
Constitucional, em 1987, computavam-se nas estatisticas de julgamento do
orgao 20.122 casos resolvidos em doze meses. Vinte anos depois, ou seja,
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em 2007, essas mesmas estatisticas registravam 159.522 casos para o
mesmo periodo de tempo. (VERISSIMO, 2008, s/p).

Judicializagdo e Ativismo Judicial, mesmo sendo fenémenos

correlacionados, ndo possuem as mesmas origens e significados, para Barroso, o

primeiro decorre do

modelo de constituicao analitica e do sistema de controle de

constitucionalidade (ou seja, decorre do constituinte), ja o ultimo € uma atitude, a

escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo pelo

judiciario, expandindo o sentido e alcance da mesma (Barroso, 2012, p. 25-31).

Campos, diz que & necessario superar este problema de indefinicao

conceitual, cada vez mais agravado pelo seu uso indiscriminado e, por muitas vezes,

pejorativo o termo. O autor explana da seguinte forma sobre auséncia de conceito

do ativismo judicial:

O ativismo judicial & criticado, mas raramente sdo fixados critérios
adeguados para a identificacao e avaliagao. Nao ha realmente consenso
sobre 0 que € ativismo judicial e ele acaba significando coisas distintas para
pessoas distintas. E possivel haver tantas concepgdes de ativismo judicial
quantos autores sobre o tema. Diante desta falta de rigor na definigao,
parece gue “quanto mais o termo se torna comum, mais obscuro fica seu
significado. Por outro lado o ativismo judicial tem reais e importantes
implicacbes politicas e sociais, de modo que precisa ser conhecido
abstratamente e identificado concretamente.(CAMPOS, 2014, p.150).

Em contrapartida, Ramos defende o posicionamento positivo no tocante,

uma vez que:

Ainda sobre

ativismo judicial, é:

Nao ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expresséo
“ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de jurisdicdo. Ao contrdrio,
invariavelmente o ativismo é elogiado por proporcionar a adaptacdo do
direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axioldgicas, em
contraposicao ao “passivismo”, que, guiado pelo propdsito de respeitar as
opgbes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificagdo dos padrées de conduta normativamente consagrados.
(RAMOS, 2015, p. 112).

o posicionamento do autor, a melhor definicdo sobre o termo

o0 exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigbes subjetivas (conflito de interesses)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa
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ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcao jurisdicional se faz em
detrimento, particularmente, da func¢ao legislativa, ndo envolvendo o
exercicio desabrido da legiferag@o (ou de outras fungdes néo jurisdicionais)
e sim a descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com
incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes. (RAMOS, 2015, p. 131).

Ha possibilidade de citagao de diversos autores, cada qual com seu
posicionamento a respeito do conceito de ativismo judicial.

O llustre professor Streck, ensina a fazer, de modo convidativo e reflexivo,
trés perguntas obrigatorias que os magistrados devem realizar para o correto

discernimento, se ha ou nao ativismo judicial em determinado caso concreto, assim:

A primeira é: o caso frata de um direito fundamental? Se nao, deve ser
arquivado. Se sim, passa-se a segunda questao: nas mesmas condigdes do
autor da agao, outras pessoas receberam esse direito? Uma negativa deve
fazer o juiz rejeitar o processo. Porem, se a resposta for afirmativa, ele deve
se fazer uma ultima pergunta: posso transferir recursos de outras pessoas
para fazer a felicidade de alguns sem ferir a equidade e a isonomia? Se sim,
trata-se de judicializacdo, e o magistrado pode conceder o pedido. Caso
contrario, ele estara agindo de forma ativista ao aceitar ao satisfazer a
vontade do autor. (STRECK, 2019, s/p).
Percebe-se, no entanto, que o fator predominante € comum a praticamente
a todos, € que os juizes em sua grande maioria se depara com o imbroglio da
interpretacao constitucional, um fator relevante que pode ser apontado para como
caracterizador se uma decisdo é ativista ou ndo, chama-se para ateng¢ao, também,
da complexidade posicionamento, de como se |é e interpreta corretamente

determinado dispositivo legal.
2.2 AUSENCIA DE DISPOSITIVOS LEGAIS

Nesta tentativa de compreens&o do ativismo judicial, um ponto crucial de
énfase para, em tese, justificar o fendmeno do ativismo judicial sdo as lacunas da lei.
Dentro do direito, ha correntes doutrinarias que manifestam abertamente sobre a
existéncia de lacunas no direito, no entanto ha outras correntes que manifestam a
negativa desta ocorréncia.

O Direito, em regra, nao suporta a possibilidade de existéncia de lacunas

nas leis, como contradicdo, este estudo evidencia justamente esta abordagem. E de
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conhecimento que as lacunas legais existem e sempre existirao, de modo que a
sociedade em seu modo de relacionar-se vem apresentando constante evolugao.
Streck nos conceitua a respeito:

Nao se quer dizer que o dogma da completude do Direito € o verdadeiro.
Entretanto, o que deve ser colocado € que, da forma dogmatica como a
maior parte dos doutrinadores brasileiros aborda a problematica das
lacunas, ndo ha, logicamente espago para a existéncia das mesmas. Alias,
a discussao sobre a existéncia (ou nao) de lacunas no Direito assume
relevancia, basicamente, em dois aspectos: em primeiro lugar, a discusséo
€ importante para a propria dogmatica juridica, na medida em que a tese
das lacunas serve como forte elemento norteador e, também, como
sustentaculo ao Direito visto de maneira circular e controlado; em segundo
lugar, serve igualmente, como argumento desmistificador do proprio dogma
do Direito baseado no modelo napolednico, pois se pode entender, sem
duvida, que, quando o juiz esta autorizado / obrigado a julgar nos termos do
art. 4% da LICC e 126 do CPC, significa que o ordenamento &,
dinamicamente, completavel, através de uma auto referéncia ao proprio
sistema juridico. (STRECK, 2005, p. 108).

Em sua obra, é balizador, clarifica a compreensao sobre o assunto,
complementa, ainda que, de alguma forma, pode contribuir através das discussdes
sobre determinado tema n&o conceituado normativamente, servindo como ato
norteador de novos entendimentos do comportamento humano contemporaneo.

Maria Helena Diniz, complementa, de forma altruista, que “o direito é sempre
lacunoso, mas é também, ao mesmo tempo, sem lacunas” (2002, p.115).

Bobbio se posiciona na corrente contraria as lacunas no direito, com base na

teoria do espaco juridico vazio, uma vez:

nao faz sentido falar de lacunas do direito, porque, dado um fato qualquer,
ou existe uma norma que o regule e, neste caso,ndoha
evidentemente lacuna alguma, ou nao existe nenhuma norma que o regule,
e nem também nesse caso se podefalar de lacuna, visto que o
fato ndo regulado ¢ juridicamente irrelevante, porque pertence ac espago
juridico vazio, isto &, ao espago que esta além da esfera juridica. Em outros
termos, o fato nao previsto por nenhuma norma € um fato situado fora dos
limites do direito”. (BOBBIO, 1995, p. 44).

Centralizado na ideia do positivismo juridico, entendia que admitir a
livre pesquisa do direito, ou seja, aceitar a sua criagao por um juiz, significa infringir
o principio da legalidade ou poderia propiciar decisées arbitrarias.

Nesse molde, o art. 4° da Lei de Introdugao ao Caédigo Civil diz, “Quando a

lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s

principios gerais de direito.” Concomitante, o art. 140 do novo Codigo de Processo
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Civil 2015 reafirma: “O juiz nao se exime de decidir sob a alegagao de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.”

Sendo assim, sempre que submetido ao juiz que realize a apreciagao de
lide, havendo ou n&o lacuna legal ou que impeca a completude interpretativa, faz-se
necessario a invocagao do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Conclui-se que a lei nunca tera a capacidade de regulamentar juridicamente
todos os atos abarcados na sociedade, inclusive pelo fato da mutabilidade
constante, que ainda ndo estdo positivados, no entanto necessitam de

solucionamento juridico para a efetiva prestagao jurisdicional tutelada.
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3. ESTUDO DE CASOS PRATICOS

Neste capitulo, explanar-se-a sobre a notoriedade da aplicabilidade do
ativismo judicial pelos magistrados nos ultimos tempos em especial pela suprema
corte, em especial pela amplitude midiatica, com julgamentos em “modo” legislativo,
bem como as correntes doutrinarias favoraveis e contas a utilizagdo deste

fendmeno.

3.1 NOTORIEDADE DE CASOS DE ATIVISMO JUDICIAL

Conforme depreendido até o momento, & perceptivel a possibilidade da
criacao do Direito, por vezes em contrariedade a lei, em algumas atuagées sem que
seja considerado de fato como ativismo judicial, principalmente pelo Superior
Tribunal Federal, nosso 6rgao maximo do poder Judiciario.

Com a atualizacdo do modo de vida das pessoas como sociedade e cidadaos
contemporaneos, a aplicabilidade do ativismo judicial, em especial pelo Supremo
Tribunal Federal vem ganhando voluptuoso espago pelo sensacionalismo midiatico
da imprensa nacional, em julgamentos causadores de grandes impactos na
sociedade tradicional, trazendo ora manifestacdes favoraveis por parte da sociedade
ora contrarios, como se constatar-se-a nos casos explanados a seguir.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 54 - é
considerada um grande evento no ordenamento juridico brasileiro. Este julgado
proporcionou enorme discussdo, principalmente por doutrinadores especializados,
sobre assunto tao relevante que é o aborto de fetos anencefalos. A ADPF 54 causou
uma quebra de paradigma, quando o Supremo Tribunal Federal autorizou que a
realizagdo de aborto de fetos anencéfalos e excluiu a tipicidade penal presente nos
artigos 125 e 126 do Codigo Penal.

Perceba pela letra da lei, capitulo | - Dos crimes contra a vida constantes no
Cddigo Penal:

Aborto provacado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - deten¢do, de um a trés anos.

Abarto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
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Pena - reclusao, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF
54)

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao €
maior de quatorze anos, ou €& alienada ou debil mental, ou se o
consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesao corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas  causas, |lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario

| - se nao 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 aborio €& precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Muito embora, existe preceito autorizador no artigo 128, que exclui a
tipicidade criminal, caso propicie risco de vida para a gestante ou em caso de
estupro, quando ha autorizagdo da gestante ou representante legal, se for incapaz.

O ministro Ricardo Lewandowski, que votou contrariamente a procedéncia da
ADPF 54, levantou a questao da notoriedade da discussdo que deveria ser realizada
pela esfera do Poder Legislativo, ressaltando que tal discussdo ndo deveria ser
tratado como caso juridico em si e sim de cunho politico, reforcando o fenédmeno do

ativismo judicial. Veja-se trecho do voto do supracitado ministro:

Cumpre sublinhar que essa propositura, a qual busca estabelecer requisitos
minimos para que o aborto voluntario de fetos anencéfalos seja isento de
punicdo - tarefa, seja-me permitido insistir, totalmente estranha 2a
competéncia de uma Corte Constitucional -, continua sob a soberana
apreciag¢do das duas Casas que compdem o Congresso Nacional. (BRASIL,
2012, p. 14).

Para este caso, o ministro enfatizou existir projeto de lei em tramitacido no
Poder Legislativo, abordando o assunto em questao, inclusive com a exclusao da
ilicitude para os casos especificos de aborto terapéutico, nos casos de gestagao de
feto anencéfalo. O STF neste momento usurpou a discussdo que deveria ser
realizada pelo Legislativo.

Outro episédio de bastante repercussao foi a ADPF 132 que reconheceu a

unido homoafetiva. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.723 aduz assim:
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Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1o A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 n&o impedirdo a caracterizagéo
da unido estavel.

Trata-se de trecho da lei de forma taxativa sobre o reconhecimento de uniao
da familia nos moldes tradicionais, somente entre homem e mulher, nem a
Constituicao Federal de 1988 que conceituada como analitica, com dever de cuidar
de todos, previu estes novos moldes de institutos familiares.

Desta forma, conforme votos da ADPF 132, os ministros do STF basearam-se
como centro argumentativo constitucional o artigo 3° inciso IV da Constituigao
Federal de 1988, que discorre sobre promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo, no
inciso X do artigo 5°, bem como outros principios constitucionais.

Novamente ressaltaram a necessidade de apreciacdao do assunto pelo
Legislativo, contundente a verbalizagao do voto ministro relator Luiz Fux:

De volta ao caso em aprego, o siléncio legislativo sobre as unides afetivas
nada mais € do que um juizo moral sobre a realizagao individual pela
expressdo de sua orientagao sexual. E a falsa insensibilidade aos projetos
pessoais de felicidade dos parceiros homoafetivos que decide mudar suas
vidas e perspectivas de futuro, que, na verdade, esconde uma reprovacao.
O que se pretende, ao empregar-se 0 instrumento metodolégico da
integragao, nao &, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra
arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um
vacuo normativo, procurar reger uma realidade social superveniente a essa
vontade, ainda que de forma provisoria, ou seja, até que o Parlamento Ihe
dé o adequado tratamento legislativo. Cuida-se, em outras palavras, de
retirar tais relagées, que ocorrem no plano fatico, da clandestinidade juridica
em que se encontram, reconhecendo-lhes a existéncia no plano legal,
mediante seu enquadramento no conceito abrangente de entidade familiar.
(BRASIL, 2011, p. 16).

Diante da realidade das unides homoafetivas, bem como a producao de fatos
juridicos semelhantes ao relacionamento que qualquer casal “tradicional” produz, o
STF se viu obrigado a promover uma decisa@o ativista, sob alegagbes de mutagdes
constitucionais, com a finalidade de atender os anseios da sociedade, onde o

legislativo, cada vez mais, se mantém inerte.
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Poderiam ser tragado inumeros casos exemplares de ativismo judicial de
grande relevancia aplicado pelo STF, como a mudanga de nomes por pessoas trans,
vedacdo ao voto impresso nas urnas eletrénicas, Declaracdo de
inconstitucionalidade da proibicao de progressao dos crimes hediondos, fidelidade
partidaria, entre outros, porem Sérgio Martins chama atengcao para Criminalizagao

da homofobia como racismo e opina da seguinte forma:

por mais repugnante que possam ser os crimes de homofobia e racismo,
essa decisdo do Supremo, em minha opinido, € uma das mais perigosas
para o Estado Constitucional Democratico e o equilibrio dos Poderes. Isso
porque tao somente por lei pode ser criado um crime. E, nesse caso, 0
Supremo criou um crime. Reforgo: por mais louvavel que seja a intencdo do
Supremo, ela abre um precedente perigoso e que pode ser utilizado de
maneira desarrazoada em casos futuros. (MARTINS, 2019, s/p).

De fato, mesmo que decisdes como estas sejam aplaudidas pela sociedade,
diante do risco de vida existente por pessoas LGBTQ+, a situagao em questao se
fez necessaria, porém ha pertinéncia sobre a possibilidade de se justificar a
precedéncia para outras situagdes que criam criminalizagao pelo STF. Este
processo somente pode ser criado mediante lei, sob risco de afetagao diretamente
ao Principio da Legalidade e ao Principio da Reserva Legal.

Abordado alguns casos faticos de Ativismo Judicial, restou claro a usurpagao
do Judiciario pela competéncia de legislar, a reflexao sobre o aspecto de seguranga
juridica que se faz necessaria para que os poderes se harmonizem e construam lado
a lado os anseios da sociedade moderna.

Sera apresentado adiante, posicionamentos favoraveis e posicionamentos
contrarios ao ativismo judicial, de forma saudavel de discusséo e alusdo acerca do

tema.

3.2 MANIFESTACOES FAVORAVEIS

O ativismo judicial tem apresentado um modo interpretativo expansivo da
Constituicao Federal e das normas infraconstitucionais, trazendo em sua grande
parte, o ensejo de uma sociedade contemporénea, sobre temas nao contemplados
pela legislacdo, propiciando a atuac&o proativa do poder Judiciario.
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Ao evidenciar essas caracteristicas, percebe-se que os legisladores,
representantes dos povos, sdo incapazes de suprimir suas obrigagées no
Congresso, simplesmente porque nao querem ou por haver algum interesse maior, a
fim de evitar debates com a sociedade conservadora, seja por ma gestao,
corrupgdo, deixando escancarado a incapacidade de preenchimento das lacunas
legais.

Este engessamento por parte dos legisladores, geram uma gama de
situagbes que ficam impossibilitadas de serem resolvidas, propiciando que o direito
positivo, por meio do judiciario, realize o resgate da concretizagao dos direitos e
garantias fundamentais sociais aos cidad&os.

Nesse contexto o ministro Luis Roberto Barroso, reafirma a aplicabilidade do

ativismo judicial as minorias:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagcdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espacgo de atuacgdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do
legislador ordinario; (ii) a declaracao de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigao; (iii) a imposicéo de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2008, s/p).

Os principios constitucionais tambeém garantem ao magistrado a interpretagao
de forma mais ampla, com a finalidade do atingimento dos anseios do direito.

O autor Helder Barbosa, chama atencdo para as divergéncias existentes

entre doutrinadores:

Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial, sob
a alegacao de que um acréscimo de poder ao judiciario seria um desvio de
finalidade, desvio do fim do judiciario, entretanto inexiste tal afirmagéo, uma
vez que oS juizes estariam apenas aplicando o direito, os direitos
fundamentais em especial, direitos estes que gozam de autoexecutoriedade.
(BARBOSA, 2011, s/p).

Neste contexto, o judiciario vem buscando consagrar a legitimidade dos
direitos para o povo, da dignidade humana, considera-se um grande avango
histérico nos quesitos direitos e garantias fundamentais, mesmo que estes geram
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grandes debates com opinides diversas, sempre sao definidos ao final pelo poder
judiciario.

Isto demonstra, inclusive, a face da dificuldade que o Poder Legislativo vem
enfrentando, considerando grave crise de legitimidade do congresso, apresentando
quadro de tensao entre os dois poderes, exaltando a necessidade urgente de
reforma politica. Barroso afirma que “a retratacao do legislativo é ruim e representa
problema grave. E preciso uma reforma politica urgente, pois ndo ha democracia
sem um Poder Legislativo atuante”. (2008, s/p).

Mesmo existindo pesadas criticas, sob alegacao de violagdo dos poderes, na
forma de ativismo judicial, os defensores do tema defendem que a funcdo da
triparticdo dos poderes foi transformada de forma significante. Tavares define desta

forma:

Modernamente tém sido propostas novas classificagcoes das funcdes do
Estado, com bases mais cientificas e tendo em vista a realidade historica
em que cada Estado se encontra. A realidade ja se incumbe de desmistificar
a necessidade de poderes totalmente independentes, quanto mais numa
distribuicdo tripartite. Ademais, a tese da absoluta separacao entre os
poderes os tornaria perniciosos e arbitrarios. (TAVARES, 2008, p. 1.027).

Com finalidade precipua, a politica vem ao encontro da propositura de
normas e leis, que possam garantir ao povos seus direitos, no entanto, no Brasil é
notério o descaso pela propositura destas agcbes extremamente essenciais, seja por
qualquer motivagao, € papel dos representantes do povo.

Em resumo, conforme apresentado, um dos principais argumentos de
manifestacoes favoraveis, justificaveis pelo modo de atuacao proativo do judiciario, é
propiciar maior celeridade as demandas, compensar o atraso do Legislativo no
tocante aos anseios da sociedade e tem apresentado que os poderes nao estao em

harmonia, que néo sao totalmente independentes.
3.3 MANIFESTACOES CONTRARIAS
Uma das principais criticas, concentradas como posicionamento contrario ao

ativismo judicial, € a possibilidade da perda da seguranca juridica, onde vem

perquirido por juizes, tribunais, em especial ao STF, legislar sem de fato possuir
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legitimidade democratica para tanto, os quais os poderes sao conferidos legalmente
aos poderes legislativo e executivo.

Existem criticas bastante contundentes e assertivas ao Poder Judiciario,
sob dois aspectos, ora como atuante “legislador negativo” que nada mais € o
processo de invalidade de atos e leis dos poderes legislativo e executivo, ora como
“legislador positivo”, que é fruto da discussdo do presente trabalho, realizar a
interpretacédo de normas e principios, atribuindo juizos de valor.

O autor Sarmento, aponta que:

E a outra face da moeda € o lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontece
que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de
através deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -
passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os
seus julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu um espago muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargoes
grandiloguentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se
em verdadeiras "varinhas de condado": com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica & profundamente
danosa a valores extremamente caros ao Estado Democrético de Direito.
Ela e prejudicial a democracia, porque permite que juizes nao eleitos
imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes
passando por cima de deliberagdes do legislador. Ela compromete a
separacao dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes judiciais e
legislativas. E ela atenta contra a segurancga juridica, porgue torna o direito
muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de
plantédo, e prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a
propria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico. (SARMENTO, 2007, p. 199-200).

Desta forma, depreende que o ativismo judicial vem de fronte a teoria de
separagao dos poderes esculpidos na Constituicao Federal, podendo causar o
enfraquecimento do Estado Democratico de Direito e a seguranga juridica por
fundamentacées, simplesmente principiolégicas e de decisionismo, apresentado sob

algum aspecto de negligenciamento.
Dworkin considera o ativismo judicial algo nocivo por representar a primazia

das concepcdes subjetivas de justica e de bem do préprio julgador, ou seja:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicido, a histéria de sua promulgagao, as
decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso
para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o
que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
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qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que l|he esteja proxima.
(DWORKIN, 1999, p. 451-452).

O autor, em seu posicionamento, chama atengdo para a modalidade de
julgamento, conforme ponto de vista, sem a observacdo do devido processo legal,
compreender sob forte prejuizo a seguranca juridica.

Ao tentar sintetizar um rol sobre as principais modalidades de ativismo judicial
nocivas, a autora Keenan Kmiec apud Anderson Teixeira, apresenta como mais
perigosa:

Julgamentos predeterminados a fins especificos. Essa é a modalidade mais
nociva de ativismo judicial: atender a um fim especifico, mesmo que para
tanto seja necessario uma decisdo contra legem ou extra petita. Nao
podemos confundir essa situagdo com as naturais orientagdes morais,
ideoldgicas e politicas que cada um de nos possui e influenciam o modo
como interpretamos os fatos, 0 mesmo valendo para como os magistrados
julgam, obviamente. Porém, ser influenciado por orientagdes pessoais de
natureza diversa nao significa estar orientado a determinado fim: a
predeterminacao remete ao decisionismo politico, algo que merece maiores
consideracdes. (apud KMIEC, 2004, 1.475-1.476).

Esse posicionamento merece destaque, pois, se para um juiz ha delimitacao
para julgar, dentro do devido processo legal, quando partem para decidir sobre
situacdes predeterminadas, abarca os moldes de decisionismo politico, este
depende de escolhas para fazer valer os interesses.

Outro questionamento feito por criticos ao ativismo, € que, se o STF foi
escolhido como guardiao da Constituicao e pelo fato, como tém demonstrado varios
precedentes de atuagdo do mesmo, ndo seria o caso de em algum momento

protegé-la dos seus guardides? Assim se posiciona o professor Scaff:

grande risco de qualgquer desses sistemas ocorre quando o guardido muda
de posicdo e se compreende como dono da Constituicdo. Aqui reside o
perigo. Aos guardites é incumbida uma funcao, qual seja, a de guardar algo
em proveito de outrem. Isto &, o exercicio de uma funcdo. Os servidores
publicos incumbidos de guardar a Constituicao a devem guardar em
proveito da sociedade que |lhes atribuiu essa fungé@o publica, e ndo se tornar
donos dela. Ninguém deu aos guardides a propriedade da Constitui¢ao,
apenas sua guarda.

()

Se as normas constitucionais ndo estdao mais adequadas, vamos muda-las.
O Direito e a Constituicdo ndo sdo produtos hauridos do céu ou construidos
por sabios trancados em torres empoeiradas. E algo vivo. Se & necessario
mudar, mudemos — ouvindo o pavo, no qual reside a soberania (artigo 1°, |,
CF), e ndo por meio de uma interpretagao constitucional composta de seis
dentre 11 pessoas, cuja fungao € guardar a Constituicdo, e nao altera-la.
Eles ndo nos representam para isso.
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E comum se dizer que o STF tem a ultima palavra sobre o Direito e a
Constituigdo. N&o concordo. O STF tem a ultima palavra no processo, nos
autos, mas nao se pode estudar o Direito e a Constituicdo apenas pela
jurisprudéncia. Fosse assim, deveriam ser rasgados todos os livros
doutrinarios e fechadas as faculdades de Direito; passariamos todos a
estudar nas escolas de magistratura. (SCAFF, 2016, s/p).

Faz se necessario compreender o dever abrangente da oportunidade de
concretizagao de um dever fundamental, que € o direito encravado na Constitui¢ao e
nas normas em prol da sociedade e nao, somente, a aplicagao interpretativa de
modo aparentemente subentendido por conveniéncia politica, este é algo perigoso a
ponto de colocar a democracia em xeque, a Constituicao Federal € do povo e para o
povo.

Destaque para um grande critico brasileiro do Ativismo Judicial, ilustre
professor Streck, menciona uma parcela significativa de doutrinadores da atualidade,
de algum modo estéao cedendo para a proliferagao do ativismo judicial:

Portanto, ndo da para dourar a pilula. A doutrina brasileira precisa,
urgentemente, voltar a doutrinar. Ela nao pode mais ficar caudataria das
decisdes. Doutrina “doutrina” e ndo “doutrinada”. Precisa exercer o seu
papel de constrangimento epistemoldgico. E deve se dar o respeito. Nao
pode ficar silente. Quando, por exemplo, centenas e centenas de decisoes
— de cariz ativista — dizem que estdo aplicando “a tal da ponderacao”,
quando, de fato, nao estao nem perto do que dizia seu idealizador (Alexy), e
a doutrina pouco ou nada diz a respeito, &€ porque CcOrremos o risco de
fracassar (alias, ha prova maior de ativismo do que o uso da vulgata da tal
da ponderagao, pedra filosofal da interpretacao?). Como falei na
Conferéncia de abertura do Conpedi (Conselho Nacional de Pesquisa e
Pés-Graduagao), em Curitiba, dia 29 de maio ultimo, fdssemos médicos e
estariamos ignorando coisas minimas da ciéncia meédica e nossos pacientes
estariam morrendo. Assim o &€ com a doutrina. Na aplicagéo cotidiana do
direito usam-se conceitos que deveriam ser contestados pela doutrina. Mas
ela se queda silente-conivente. Verbi gratia, o que diz a doutrina sobre o
projeto do novo CPC que, sob o pretexto de commonlizar o processo,
institucionaliza, de vez, o julgamento sem base concreta, passando o
Judiciario a julgar teses ao invés de casos (o gue, inclusive, fere toda a
tradigdo do common law)? (STRECK, 2013, s/p).

A proposta comparativa que Streck ilustra, como doutrinador, e como
operador do direito e médico operador da vida, € bastante pertinente. O direito
abarca, inclusive como principal causa, a regulacédo da vida em sociedade, pois
julgamentos podem decidir o destino de uma vida.

Mesmo que, sob a alegacao de que o ativismo judicial seja bom, em grande

parte, numa sociedade plural, em se tratando da individualidade de um n&ao ser bom

para outro, de forma a fortalecer a democracia, este foi o intuito da separacdo dos
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poderes, delimitar uma casa eleita pelo povo para a produgao de solugées de modo
abrangente, em forma de lei.

Séao contundentes a manifestacédo do professor Tesheiner (ano) sobre esta
questéao:

(...) uma sociedade de homens livres deve ser governada por leis, e nao por
homens, ainda que juizes. Trata-se, em suma, de substituir decisdes
judiciais discricionarias (decisbes predominantemente politicas), por
decisdes vinculadas ao sistema juridico (decisées predominantemente
juridicas). Observe-se que “poder”, no sentido mais proprio da expressao, é
poder discricionario. O juiz que obedece a lei ndo exerce verdadeiro poder.
Defere ou indefere o pedido do autor, em obediéncia a um dever.

(...)

Certo, a lei, porque geral e abstrata, ndo se ajusta a todas as situagdes de
fato, motivo por que, em casos excepcionais, deve-se admitir o afastamento
de uma regra legal. Na generalidade dos casos, porém, deve, sim, o juiz,
ser a boca da lei, decidindo de conformidade com o sistema juridico, e nao
de acordo com seus sentimentos ou sua ideclogia, em suma, de acordo
com a sua vontade. (TESHEINER, 2008, s/p).

O magistrado, desta forma, deve obedecer a lei, que de fato é o verdadeiro
poder, em propriedade da expressao, € o poder discricionario. Na pratica, deveria
deferir ou indeferir o pedido do autor, como a obediéncia a lei, quando ha excesso
de interpretatividade, de forma abusiva da hermenéutica, ai usaréd o seu proprio
poder.

Em suma, o ativismo judicial esta ocultando o dever do Poder Legislativo, na
apreciagdo de matérias que deveriam estar positivas e este, de certo modo, se
mantém confortavel, evitando tratar de assuntos de grande discussao na sociedade.
Sempre havera dois lados da moeda, como dito anteriormente, o que é bom para um
nao pode ser bom para o outro. Nesta logica, sempre havera manifestagoes a favor
e contra o ativismo judicial, em geral no que lhe mais aprouver, no entanto nunca

pode ser esquecido é a democracia e a seguranga juridica.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho de pesquisa, teve como objetivo buscar compreender o
fenémeno juridico recorrente no mundo, com foco em nosso ordenamento brasileiro,
denominado ativismo judicial. Procurou-se apresentar, desde a sintese da evolugao
historica de formagdo de um governo, perpassando pela criagao da triparticao dos
poderes, que € base da nossa democracia, até a aproximagao da interpretacao
moderna por nossos doutrinadores sobre o tema.

O ativismo judicial, em suma, € o modo proativo e expansivo que o poder
judiciario vem buscando concretizar os direitos e garantias fundamentais sociais,
elencados como prioritarios na Constituigdo Federal, que traz uma propositura
reflexiva dos emaranhados problemas indexados ao assunto.

Nosso ordenamento juridico e democracia tem como a triparticdo dos poderes
em seus pilares, muito embora como a propria intitulagao define, “separagao dos
poderes”, ha pacificagado de que o poder é uno e indivisivel, no entanto o que
percebemos no momento atual de fato néo esta ocorrendo.

Quando o Poder Legislativo, que sao pessoas eleitas democraticamente para
representar o povo por meio do voto, nao conseguem cumprir seu papel, percebe-se
a existéncia de uma crise de legitimidade, a ineficiéncia de concretizar o precipuo.
O judiciario, em regra, existindo lei valida criada pelo congresso, deve acata-la ou
aplica-la.

Hoje, o judiciario, em sua grande maioria & vislumbrado como o salvador da
patria, a tdbua da salvacdo da sociedade, principalmente, pelo descrédito dos
poderes Executivo e Legislativo, seja pela falta de assisténcia a populagdo em
direitos basicos, seja pela exacerbada corrupgéo recorrente em nosso pais. No
entanto, o que se faz necessario compreender € que esta nao é a funcgao tipica do
judiciario.

Entende-se como grandes os desafios, no século XXI, na concretizacdo e
realizagao dos direitos fundamentais, ainda mais, em questdo da modernizacao da
sociedade como relagao entre individuos, que merece profunda reflexao. Esta
sociedade contemporanea encontra-se extremamente judicializada, hoje com mais
acesso a justica, levando a apreciacao dos seus direitos ao judiciario.
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Nesse contexto de sociedade moderna, o magistrado depara-se com fato de
nao estar positivado o direito perquirido, por causa da lacuna legal deixada pelos
nossos legisladores, se vé obrigado a extrapolar os limites de sua atividade
jurisdicional em concretizacgao a lide proposta.

Importante esclarecer a amplificagdo sobre os conceitos juridicos de
propositura ampla, indeterminados, com definicdo aberta, dando margem e
discricionariedade ao julgador, diante a evolucdo complexa do Direito,
consequentemente da hermenéutica.

Fato concernente a esta margem que o judiciario esta se utilizando para
prolatar suas decisbes, € a auséncia de fundamentagédo juridica devidamente
embasada em legislag@o, dentre tantas possibilidades de interpretagéao que um juiz
possui, deve como preferéncia da aproximagdo das bases legais, como a
Constituicao, Principios Juridicos, Leis, Jurisprudéncia entre outros.

E extremamente preocupante, quando passa ao observatério de que juizes
nesta prerrogativa de ativismo judicial, em fungao de um decisionismo, possam criar
normas de cunho legal, sem passar pela apreciacdo do Congresso Nacional,
percebendo-se a direta interferéncia no processo legislativo.

A inseguranca juridica e a democracia ficam, demasiadamente
comprometidas, nédo ha prerrogativa ou legitimidade para tal atuagado, por mais que
sejam perquiridos a concretizagdo de direitos e garantias fundamentais. E isto &
danoso ao préprio poder judiciario, tornando-o sobrecarregado, que ja possui alto
grau de interferéncia na politica, pelo método de controle de constitucionalidade
misto (concentrado ou difuso), interpretar mudancas sociais, criar direito, e por final
aplica-lo, qual & sua atividade tipica, correndo sério risco de cair, também, em
descrédito com a sociedade.

De forma que se aconteg¢a diminuigdo ou extingdo do ativismo judicial, e
necessario que, com certa urgéncia, se realize uma reforma politica significativa, a
fim de extinguir a crise de legitimidade que o Poder Legislativo enfrenta, o ativismo
judicial pode ser considerado algo grave, pela sua forma e contexto de
desconstrugao de um sistema normativo.

Por fim, ndo menos importante, € imperioso relembrar sobre a triparticao dos
poderes. A aplicagdo das regras devem ser realizadas pelos érgaos diferentes que
as criaram, ou estamos a beira de uma forma de governo absolutista e

monopolizada, podendo ir ao encontro do contrario argumento proposto, na
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aplicabilidade, pelo ativismo judicial, que aconte¢a a desconstrucao dos direitos e
garantias fundamentais do cidadao.
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