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RESUMO

O presente trabalho baseia-se no exame do novo cenario que se estabelece com a
expansao do ativismo judicial. Busca-se, primeiramente, encontrar elementos
estaveis do ativismo judicial e investigar sua evolugéo historica e consequente sua
aplicagdo no mundo juridico. Ademais, o presente estudo, investiga a problematica
sobre a delimitagdo do campo de atuacdo do ativismo judicial, subsidiando-se em
elementos tedricos e criticos encontrados na doutrina brasileira e estrangeira, diante
da necessidade de reafirmar - ou reestruturar - o equilibrio, a harmonia e a
independéncia entre os poderes. Assim, o ativismo judicial merece ser refletido, tanto
pela ciéncia politica como pela ciéncia do direito, para que a ordem constitucional e

a ordem democratica sejam consolidadas.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Separacdo dos Poderes. Supremo Tribunal

Federal. Poder Judiciario. Constituigao Federal.



ABSTRACT

The present work is based on the examination of the new scenario established with
the expansion of judicial activism. It seeks first to find stable elements of judicial
activism and to investigate its historical evolution and its consequent application in
the legal world. In addition, the present study investigates the problem of the
delimitation of the field of judicial activism, subsidizing theoretical and critical
elements found in Brazilian and foreign doctrine, based on the need to reaffirm - or
restructure - the balance, harmony and The independence of powers. Thus, judicial
activism deserves to be reflected, both by political science and by the science of law,

so that the constitutional order and the democratic order are consolidated.

Keywords: Judicial Activism. Separation of Powers. The Federal Court of Justice.

Judicial Power. Federal Constitution.
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1 INTRODUGAO

O Poder Judiciario tem o dever primordial de preservar a primazia da
Constituicdo. Porém, diante da omissdo dos outros Poderes, qual o papel
desempenhando pelo Judiciario? Deve o juiz proferir decisbes que interfiram
politicamente na definicdo de politicas publicas? E nesse contexto que surge o
ativismo judicial.

Entretanto, antes de responder tais questionamentos, é necessario
esclarecer que o presente estudo se filia a corrente que associa o ativismo a
ampliacdo do poder dos juizes e tribunais, que passam a atuar politicamente,
expandindo o campo das decisbes judiciais para além dos limites demarcatorios
tipicos da fungao jurisdicional.

Com efeito, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, de forma cada vez
mais intensa, interfere em assuntos que sao de natureza politica. Desse modo, o
Poder Judiciario vem, gradativamente, afirmando-se nas figuras de legislador,
definidor de politicas publicas e constituinte derivado, distanciando-se da sua
classica funcao simplificada na maxima de aplicar o fato a norma.

Nesse contexto, nos ultimos anos, ocorreu, uma maior notoriedade, diante
da sociedade, das ag¢des do Ministros do STF no cenario sociopolitico. Tal
configuracdo advém dos episddios protagonizados pela Suprema Corte que
ganharam grande repercussdo, pois, em um curto intervalo de tempo, o fenémeno
ativista se fez presente e causou profundas mudangas na ordem juridica do pais,
como a permissao da pratica do aborto de fetos anencéfalos, o estabelecimento de
critérios de elegibilidade dos candidatos a cargos politicos, a modificagdo da lei de
fidelidade partidaria, a distribuicdo dos recursos do petréleo, entre outros. Dessa
forma, resta nitida a necessidade de compreender a universalidade do ativismo
judicial e suas consequéncias na ordem constitucional.

Naturalmente, esse cenario gera uma consequencial preocupac¢ao de que
o Poder Judiciario rogue para si, progressivamente, as atribuicbes do Congresso e
da soberania popular, trazendo, assim, a natural critica da violacdo a separacao dos
poderes. Em razdo disso, o presente estudo tem como principal objetivo contribuir
para este debate, analisando as opinides contrarias e favoraveis, possibilitando
explicar, classificar e interpretar o fenbmeno apresentado.

O primeiro capitulo busca encontrar elementos estaveis do ativismo
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judicial, analisando sua evolugdo histérica, com o intuito de identificar um
denominador comum em sua conceituagdo, para iniciar uma abordagem mais
concreta do fenbmeno. No segundo capitulo, reconhecendo a imprecisao conceitual
do ativismo judicial, é realizada a analise da atuagao proativa do Poder Judiciario, no
contexto da Constituicdo Federal de 1988, em inumeros julgamentos, e suas
implicagdes no panorama politico e institucional. No terceiro capitulo, ponderando as
implicagdes positivas e negativas, demonstra-se a forma pela qual o ativismo judicial
pode ser utilizado, traduzindo-se como instrumento social ou como instrumento de
poder.

Os leques de questdes levantadas pelo ativismo e suas influéncias nos
rumos da sociedade residem no foco do presente estudo. Nessa configuragao,
concluir-se-a sobre a importadncia do tema proposto em escala global e nacional,
envolvendo assuntos de largo alcance social e politico, ainda que estejamos diante

de uma variedade de definicbes e conceitos a respeito do ativismo judicial.
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2 A EVOLUGAO DO ATIVISMO JUDICIAL

O Supremo Tribunal alargou a sua autoridade sobre praticamente todos
os aspectos da sociedade brasileira, chegando a um alcance nunca contemplado
pela ordem constitucional do pais. Desse cenario, surgem diversas questées como o
papel constitucional da divisdo dos poderes, a segurancga juridica e os limites

objetivos do processo hermenéutico, conforme expde CONTINENTINO (2012, p.1-2):

Ao mesmo tempo, ndo me parece possivel divisar um sentido bem
delimitado ou, melhor dizendo, um parametro ou critério que defina
satisfatoriamente a dimens&o semantica do conceito [...]. Significaria, pois,
ativismo judicial a extrapolagao das fungdées inerentes ao Poder
Judiciario? A usurpacao de competéncia institucional alheia
(Executivo ou Legislativo)? Erro da decisdo? Decisao proferida por juiz
inconsequente? A adogdao de uma metodologia da interpretagao
escusa? O casuismo juridico? Uma decisdo da qual eu ou vocé
discorda? Enfim, uma decisdo que frustra uma expectativa prévia?
[grifo nosso]

Esse crescimento do Poder Judiciario € um fenbmeno comum a muitas
sociedades. No Brasil, noticia-se, constantemente, a atuagao ativista do Judiciario,
interferindo em questdes politicas. Juizes determinam toque de recolher para
menores de idade, cassam mandatos de politicos eleitos, definem as doencas
cobertas pelo orgcamento publico, limitam a atuacdo das comissdes parlamentares
de inquérito, modificam o rito de impeachment definido pelo Congresso, entre outros
aspectos.

Nessa conjuntura, faz-se necessario analisar o surgimento e os
desdobramentos do ativismo judicial, no que diz respeito a divisdo dos poderes, ao

contexto historico e aos seus elementos de conceituagao.

2.1 Separagao dos Poderes

[...]tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos
principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou
as divergéncias dos individuos. (MONTESQUIEU, "Do espirito das leis",
capitulo VI, Livro IX)

Na construcédo do Estado Constitucional, uma das peg¢as mais importantes
€ o principio da separacdo de Poderes. Em um breve histdrico, esta analise

perpassa por Platdo, Aristételes, Maquiavel, John Locke, Montesquieu, entre outros.
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Entretanto, pode-se afirmar que, inicialmente, uma origem mais concreta dessa

teorizagao parte de Aristételes na definicao de constituicdo mista:

[...] constituicao mista, para Aristoteles, serd aquela em que os varios
grupos ou classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou
aquela em que o exercicio da soberania ou o governo, em vez de estar nas
maos de uma Unica parte constitutiva da sociedade, € comum a todas.
Contrapéem-se-lhe, portanto, as constituigbes puras em que apenas um
grupo ou classe social detém o poder politico. (PICARRA, 1989, p. 3)

Posteriormente, no contexto da Revolu¢do Gloriosa Inglesa, John Locke

publica sua obra o “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”, versando sobre a

existéncia de trés poderes: Legislativo, Executivo e Federativo. Ao Poder Executivo

competia a aplicacédo das leis, ao Poder Legislativo competia elaborar as leis e ao

Poder Federativo competia as relagdes internacionais do governo. Contudo, a

particularidade desta divisdo é o fato que o Poder Legislativo € considerado como

um poder soberano, ou seja, superior aos demais, pois a fungao de definir as leis

encontrava-se em um patamar superior ao de executar. Dispde LOCKE (2003, p.
76):

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo é o poder

supremo, pois aquele que pode legislar para um outro lhe é forcosamente

superior; e como esta qualidade de legislatura da sociedade s6 existe em

virtude de seu direito de impor a todas as partes da sociedade e a cada um

de seus membros leis que lhes prescrevem regras de conduta e que

autorizam sua execugdo em caso de transgressdo, o legislativo é

forcosamente supremo, e todos os outros poderes, pertengcam eles a uma

subdivisdo da sociedade ou a qualquer um de seus membros, derivam dele
e Ihe sdo subordinados.

Posteriormente, a fundamentacdo da Separagdo dos Poderes foi
consolidada por Montesquieu, que teorizou sobre os 6rgaos distintos e autbnomos,
sem subordinacdo de um em relagdo ao outro. Nessa separacao classica, os
poderes do Estado se dividiram em trés, cada um com poderes e fungdes distintas.
A principal licdo que Montesquieu nos deixa € que todo poder precisa de limites. De
fato, essas limitagdes sdo importantes para que um Estado garanta uma estabilidade
estrutural. Tem-se, portanto, a nogdo mais difundida da separagcao dos poderes:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Também n&o havera liberdade se o Poder de
Julgar néo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos

seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o
Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido se
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um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as
resolugbes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos

particulares. (MONTESQUIEU, 1993, p.75)

. Desse modelo puro da divisdo dos poderes, desenvolveu-se outro, que
nao estabelecia somente as fungbes tipicas de cada um dos organismos estatais,
mas também distribuia fungdes atipicas, fazendo com que uns controlassem os
outros. Dai surge, a partir das obras de Montesquieu, as teorias do balanceamento
dos poderes, traduzindo-se no sistema de “checks and balances”, ou seja, o sistema
de freios e contrapesos, garantindo um controle reciproco, sem hierarquizagao,
sempre visando uma harmonia institucional.

No contexto do balanceamento dos poderes, a ilustre decisdo de John
Marshall, Chief-Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Marbury vs.
Madison, que implementou o instituto conhecido como Judicial Review, um
mecanismo de corregdo pelo poder judiciario que consiste na verificagdo da

conformidade de um ato legislativo em relagao a Constitui¢ao:

E uma proposicdo por demais clara para ser contestada, que a Constituicao
veta qualquer deliberacéo legislativa incompativel com ella; ou que a
legislatura possa alterar a Constituicdo por meios ordinarios. Nao ha meio
termo entre estas alternativas. A Constituicdo, ou é uma lei superior e
predominante, e lei immutavel pelas formas ordinarias; ou estd no mesmo
nivel conjunctamente com as resolu¢des ordinarias da legislatura e, como
as outras resolugbes, é mutavel quando a legislatura houver por bem
modifica-la. Si é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo ndo é lei a
resolugdo legislativa incompativel com a Constituigao; si a segunda parte &
verdadeira, entdo as constituicdes escriptas sdo absurdas tentativas da
parte do povo para limitar um poder por sua natureza illimitavel.
Certamente, todos quantos fabricaram Constituicbes escriptas consideraram
taes instrumentos como a lei fundamental e predominante da nacgéo e,
conseguintemente, a theoria de todo o governo, organizado por uma
Constituicdo escripta, deve ser que € nulla toda a resolugao legislativa com
ella incompativel (MARSHALL, 1997, p.25). (Sic)

Dessa forma, principiou-se o sistema de controle da constitucionalidade,
conferida na atribuicdo do poder judiciario de revisar os atos do executivo e do
legislativo, traduzindo-se na maxima do proprio MARSHALL (1997, p.25): “I..Jé a
provincia e o dever do Poder Judiciario dizer o que a lei é”. Neste sentido,
prossegue:

(...) Aquelles que applicam a regra aos casos particulares, devem
necessariamente expor e interpretar essa regra. Si duas leis collidem uma
com a outra, os tribunaes devem julgar acerca da efficacia de cada uma
dellas. Assim, si uma lei estd em opposicdo com a Constituigéo; si,

applicadas ellas ambas a um caso particular, o Tribunal se veja na
contingencia de decidir a questao em conformidade da lei, desrespeitando a
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Constituicdo, ou consoantea Constituicdo, desrespeitando a lei, o Tribunal
devera determinar qual destas regras em conflicto regerd o caso. Esta é a
verdadeira essencia do Poder Judiciario. Si, pois, os tribunaes teem por
miss&o attender a Constituicdo e observal-a e si a Constituicao é superior a
qualquer resolucao ordinaria da legislatura, a Constituicdo, e nunca essa
resolugéo ordinaria, governard o caso a que ambas se aplicam. (Sic)

Insta citar que a Constituicdo dos Estados Unidos da América foi o
modelo utilizado para a primeira constituicao brasileira, apés o Golpe republicano de
1889, principalmente por influéncia de Rui Barbosa. Assim, consagrou-se a
triparticdo dos poderes e o presidencialismo, registrando a triparticdo de poderes
entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si,
0 que se manteve tradicionalmente na maioria das constituicdes brasileiras. Nesse
contexto, SOARES DE PINHO (1961, p.30) escreve:

[...] além da conservacdo do principio da divisdo de poderes, surge,
também, o da distribuicdo de competéncias entre a Unido e os Estados-
membros, de onde decorrem novas limitagdes e novos freios e contrapesos
[...] A vigéncia da primeira Constituicao republicana enseja o funcionamento
do mecanismo do equilibrio dos poderes, com a atuagao reciproca de cada
um sobre os demais, na contengdo de excessos, mecanismo que vai atuar,
igualmente, no campo peculiar do legislativo, na interagdo exercida pelas
duas casas do Congresso Nacional e, ainda, nos trés niveis em que se
desdobra a federagéo — Unido, Estados-membros, municipios.

Por fim, a Constituicdo de 1988, ao estabelecer a estrutura politica-
organizacional do Estado Brasileiro, constituiu um sistema de controle exercido entre
os poderes, o qual MOREIRA NETO (1989) classifica em quatro modalidades
basicas: “controle de cooperacido”, “controle de consentimento”, “controle de
fiscalizacdo” e “controle de corregao”. Esses instrumentos se traduzem no controle
do Poder Executivo exercido em relagdo ao Legislativo (exemplo: veto); o controle
do Poder Executivo exercido em relagdo ao Judiciario (exemplo: corregdo da
atividade jurisdicional por meio do indulto); o controle do Poder Judiciario exercido
em relacao ao Legislativo e Executivo; (exemplo: controle de constitucionalidade); e
o controle do Poder Legislativo exercido em relagéo ao Judiciario (exemplo: controle
de fiscalizagdo). Sobretudo, esse balanceamento de freios e contrapesos permite o
controle do poder e garante a estabilidade do Estado. Afinal, os érgaos do Estado
precisam estar em harmonia, ou seja, nao podem trabalhar isoladamente, mas
também nao podem interferir na competéncia dos demais. Assim, cria-se um cenario
propicio para que cada um exerca suas funcbdes. Nesse sentido, discorre
CAMPANHOLE (1999, p. 814):
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[...] a divisao de poderes nunca se dissociou da ideia da sua
interpenetragao, do seu equilibrio, da sua harmonia, nao podendo ser tida
como absoluta e desintegradora.

E teve sempre em vista, no consenso unanime dos que a adotaram, a
limitagao do poder em beneficio da liberdade individual.

Nem seria licito imaginar-se que o Estado, destinado a servir ao homem, e
sua criagao, fosse organizado e funcionasse de tal modo que o absorvesse
€ 0 oprimisse, como ocorre nos regimes absolutistas e totalitarios.

(-]

A divisdo da Assembleia Geral, 6rgdo do Poder Legislativo, em duas
Cémaras, como ainda hoje ocorre, ja inclui nesse ramo um dos processos
de interpenetragao, exercendo a agao frenadora através da qual se visa
a alcancgar o desejado equilibrio. [grifo nosso]

Ocorre que, diante da dinAmica das sociedades modernas, as fungdes do
Estado aumentaram, trazendo novas formas de inter-relacionamento entre os
poderes, tornando a separacdo mais flexivel. Com efeito, alguns estados europeus
adotaram uma solugdo pratica de criar mais poderes autdnomos, abandonado a
triparticdo. Para os estados que continuaram a adotar o modelo classico, restou a
alternativa de atribuir fungdes tipicas e fungdes atipicas para cada poder, o que € um
arranjo de adequagdo as novas exigéncias contemporaneas. E nesse contexto que
surge o ativismo judicial, manifestando-se por meio do Judiciario que passa a
exercer funcdes tradicionalmente pertencentes aos Poderes Executivo e Legislativo.
No caso brasileiro, na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 2°, de forma clara,
expde que uma das caracteristicas primordiais do estado democratico brasileiro é
exatamente a separagao dos poderes instituidos. Por isso, o constituinte originario
categorizou como clausura pétrea a triparticdo, conforme artigo 60, §4°, inciso Ill. E
natural, portanto, que surjam estudos criticos a respeito desse fendbmeno, pois ha

uma intensa discussdo no meio académico.

2.2. A origem do Ativismo Judicial e o caso americano

Diversas expressdes correlatas sao utilizadas com o intuito de descrever

o fendbmeno do ativismo judicial como: supremocracia; judicializagdo da politica;

juristocracia; e ditadura do judiciario. Nado ha, portanto, um conceito sélido e

definitivo que possa ser considerado uma constante unanime na doutrina e na

histdria, existindo, assim, uma extensa discussao a respeito da origem e definigao
do ativismo judicial. Nesse contexto, KMIEC (2004, p. 1443) escreve:

Ironicamente, como o termo se tornou mais comum, o0 seu significado

tornou-se cada vez mais incerto. Isso ocorre porque ‘ativismo judicial’ é
definido em uma série de maneiras diferentes, até mesmo
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contraditérias; académicos e juizes reconhecem este problema,
entanto persistem em falar sobre o conceito sem defini-lo. Assim, o
problema continua: as pessoas falam uns aos outros, usando a mesma
linguagem para transmitir conceitos muito diferentes." [grifo nosso]

De fato, a origem do termo ndo tem consenso. O ativismo judicial é um
tema bastante controvertido desde de sua origem e conceituagéo. Porém, podemos
partir, como referéncia, do artigo “The Supreme Court: 1947”, do historiador Arthur
Schlesinger, publicado pela Revista Fortune, onde foi utilizado pela primeira vez o
termo “ativismo judicial’, conforme afirma VALLE (2009, p. 21). Schlesinger
entrevistou os nove juizes da Suprema Corte americana, tragando o perfil de cada
um. Dessa forma, Schlesinger os dividiu entre “activists” e “champions of judicial
restraint”. O primeiro grupo acreditava que a Suprema Corte deveria atuar com uma
postura ativa na promocdo do bem-estar social, enquanto o segundo grupo
acreditava que sua atuacgao deveria ser moldada pela autocontencéo judicial (judicial
self-restraint). KMIEC (2004) destaca também que Schlesinger acreditava que o
Tribunal ndo poderia escapar da politica, por isso 0 melhor era deixa-lo usar seu
poder politico para fins sociais, pois a autocontencéo judicial era, na melhor das
hipéteses, apenas uma ilusao.

Outro importante fator que contribuiu para o desenvolvimento do ativismo
judicial, nos Estados Unidos, além do surgimento do Judicial Review, foi a adogao do
sistema common law. Dessa forma, elevou-se a atividade do magistrado em virtude
de um sistema juridico cujo direito € construido mais pelas decisdes dos tribunais do
que pelos atos legislativos em si, pois a jurisprudéncia € quem guia o sistema
juridico e nao o puro e simples texto da lei. Pode-se, entretanto, afirmar que o inédito
sistema dos Estados Unidos nao foi o suficiente para garantir uma estabilidade das
instituicdes e a aplicacdo dos direitos individuais, que ficaram imersos em inumeras
tensdes e episddios que marcaram a histdria americana.

No classico caso Dred Scott vs. Standford, a Corte Suprema americana,
protagonizando o ativismo judicial, decidiu que os negros nao poderiam ser
considerados cidadaos dos Estados Unidos, razédo pela qual foi negada a liberdade

de Dred Scott. A maior critica juridica tecida ao caso foi que os magistrados nao

'KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meaning of "Judicial Activism". California Law Review, v.
92, n. 5, 2004, p. 1443. Livremente traduzido do original: “Ironically, as the term has become more
commonplace, its meaning has become increasingly unclear. This is so because "judicial activism" is
defined in a number of disparate, even contradictory, ways; scholars and judges recognize this
problem, yet persist in speaking about the concept without defining it. Thus, the problem continues
unabated: people talk past one another, using the same language to convey very different concepts”.



22

dispunham de qualquer amparo legal, o que contribuiu para a deflagragdo da Guerra
Civil no pais. Nesse caso, observam-se algumas consequéncias prejudiciais que
decisbes politico-juridicas podem assumir. A mancha do caso demonstra que o
ativismo judicial ndo possui uma ligagao direta com a garantia de direitos.

Em prosseguimento ao rol de conceitos, P. MARSHALL (2002. p.104), ao
invés de uma unica definigdo, busca identificar os indices do ativismo judicial que

sao frequentemente observados, quais sejam:

(1)  Ativismo contra-majoritario: relutdncia dos tribunais em acatar as
decisbes dos poderes eleitos;

(2) Ativismo Nao-Originalista: o fracasso dos tribunais em reconhecer
alguma nogéo de Originalismo na interpretacédo judicial, abandonando as
concepcdes mais estritas do texto legal e as consideragbes sobre a
intencao original do legislador;

(3) Ativismo de Precedentes: o fracasso dos tribunais ao rejeitar os
precedentes anteriormente estabelecidos;

(4) Ativismo Jurisdicional: o fracasso dos tribunais em aderir aos
limites jurisdicionais do seu proprio poder;

(5) Ativismo Criativo: resultante da criagdo de novos direitos e teorias
na doutrina constitucional;

(6) Ativismo Remediador: o uso do poder judicial para impor atuacdes
positivas sobre os outros poderes governamentais ou controla-las como
parte de uma medida corretiva imposta judicialmente;

(7) Ativismo Partisan: o uso do poder judicial para realizar os objetivos
claramente partidarias.? [grifo nosso]

Outra classificagdo parte de Brandley Canon, constitucionalista norte-
americano, que, didaticamente, buscou estabelecer determinados critérios em sua
analise do ativismo judicial e o dividiu em seis dimensdes, de forma a possibilitar a

identificacdo da atuagcédo da Suprema Corte, conforme descreve LEAL (2008, p. 24):

Diz ele que o chamado ativismo tem seis dimensbes, sendo elas: 1)
Majoritarismo: as regras adotadas por meio de um processo democratico
sdo negadas pelo Poder Judiciario; 2) Estabilidade Interpretativa: recentes
decisdes judiciais, doutrinas e interpretacdes sao alteradas; 3) Fidelidade
Interpretativa: disposigdes constitucionais sao interpretadas em
contrariedade a intengdo dos seus autores ou ao sentido da linguagem

2 Marshall, William P., Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism (September 2002).
University of Colorado Law Review, Vol. 73, 2002. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=330266. Acesso: 9 de Outubro de 2016.
Livremente traduzido do original: “(1) Counter-Majoritarian Activism: the reluctance of the courts to
defer to the decisions of the democratically elected branches; (2) Non-Originalist Activism: the failure
of the courts to defer to some notion of originalism in deciding cases, whether that originalism is
grounded in a strict fealty to text or in reference to the original intent of the framers; (3) Precedential
Activism: the failure of the courts to defer to judicial precedent; (4) Jurisdictional Activism: the failure of
the courts to adhere to jurisdictional limits on their own power; (5) Judicial Creativity: the creation of
new theories and rights in constitutional doctrine; (6) Remedial Activism: the use of judicial power to
impose ongoing affirmative obligations on the other branches of government or to take governmental
institutions under ongoing judicial supervision as a part of a judicially imposed remedy; and (7)
Partisan Activism: the use of judicial power to accomplish plainly partisan objectives”
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usada; 4) Distingao do Processo Democratico Substantivo: as decistes
judiciais se convertem mais numa regra substantiva do que na mera
preservacdo do processo politico democratico. 5) Regra Especifica: a
decisdo judicial estabelece regras proprias  tipicas da
discricionariedade dos agentes governamentais; 6) Disponibilidade de
um Poder alternativo de criagao de politicas publicas: a decisao judicial
suplanta consideracdes sérias voltadas a problemas de competéncia das
outras instancias de governo. [grifo nosso]

Mais do que claro, os estudos aqui abordados demonstram que o ativismo
judicial ndo € um conceito Unico e definido. Ao contrario, pode representar um
numero de ideias doutrinarias distintas que sdo dignas de uma investigagdo mais
aprofundada, levantando o debate, por exemplo, sobre como se pode melhor
interpretar a Constituicdo e qual deve ser o escopo apropriado de atuagao judicial

em nosso tripartite sistema de governo.
2.3. Conceituagao do Ativismo Judicial

O ativismo judicial e suas variagées continuam sendo objeto de reflexao
no ambiente académico devido a carga axiolégica que possui, dando surgimento a
inumeras teorias e definicoes, visto suas imprecisdes conceituais. Para evitar que o
ativismo se encaixe no conceito “decisdes com as quais ndo se consente”, é
necessario construir um arcabougo geral e definitivo capaz de englobar as suas
inumeras variacbes. Como ponto de partida do presente estudo, parte-se da
conceituagao da obra “Ativismo judicial: parédmetros dogmaticos”, a qual possibilitara
dimensionar a problematica em questdo para, entdo, realizar as consequentes
analises. Assim escreve RAMOS (2010, p.116):

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungéao jurisdicional, em
detrimento principalmente da fungéo legislativa, mas, também, da fungéo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. [..] da
descaracterizagdo da fungao tipica do Poder Judiciario, com incursao
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungbes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes. [grifo nosso]

Assim, o ativismo refere-se a um método de agdo de um juiz ao colocar
suas consideracdes pessoais acima das exigéncias da lei, criando o direito ou
inclinando o texto a uma interpretacdo sensivel que alcance um resultado social,
refletindo na modificagdo do ordenamento juridico. H& contido nesse fenémeno a
transferéncia de poder das instancias politicas — Congresso e Executivo — para os
juizes e tribunais. Por exemplo, o Poder Judiciario passa a participar diretamente da

politica na sociedade, como na implementacao de politicas publicas, o que é uma
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caracteristica estranha a sua formacao originaria. No ativismo judicial, ocorre uma
expressao da vontade do juiz, que, ao adotar uma postura proativa e realizar uma
interpretagao criativa das leis, cria novas normas e inova o ordenamento juridico,
determinando, por consequéncia, que os demais poderes, adotem tais decisdes,
fugindo dos limites estruturais do Estado e da adequada interpretagao neutra. Em
resumo, o judiciario passa a ser agente de mudanga social. Nesse cenario, GOMES
(2009, p.1) ainda diferencia o ativismo em duas espécies: o inovador, quando o juiz
cria uma norma ou direito, e o revelador, quando o juiz também cria uma norma ou
direito, porém se baseando em principios constitucionais ou na interpretacdo de

lacuna na lei, conforme segue:

E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo
judicial inovador (criagédo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito)
e ha o ativismo judicial revelador (criagao pelo juiz de uma norma, de uma
regra ou de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou
a partir de uma regra lacunosa, como € o caso do art. 71 do CP, que cuida
do crime continuado). Neste ultimo caso o juiz chega a inovar o
ordenamento juridico, mas ndo no sentido de criar uma norma nova, sim,
no sentido de complementar o entendimento de um principio ou de um
valor constitucional ou de uma regra lacunosa

O conceito trazido por AVILA (2011, p. 150) delimita e define o ativismo
judicial como “exercicio de atuagéo judicial que desrespeita, visto que descaracteriza,
a fungdo de configuragdo democratica do Direito por meio de normas gerais e
abstratas, que é fungdo tipica do Poder Legislativo”. Nesse contexto,
BARROSO (2009, p. 9) menciona que

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacao direta da Constituicao a situagcoes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagcao da Constituicao; (iii) a
imposicao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico. [grifo nosso]

Como consequéncia Obvia desse cenario, ha a expansao da atuacao dos
tribunais e dos juizes em detrimento do Legislativo e do Executivo, ou seja, a
transferéncia de tomada de decisio para fora do ambito tipico da triparticao classica
dos poderes. Nesse sentido, RAMOS (2010, p. 129) ressalta o aspecto negativo:
dessa expansao

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungao jurisdicional
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para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflito de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizagao
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem
na desnaturacgao da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. [grifo nosso]

Contudo, o ativismo judicial é também analisado como um bom

instrumento quando alinhado com o objetivo de efetivar as normas constitucionais:

Assim é que o ativismo judicial deve ser encarado como um bom
instrumento para se alcancar a efetividade das normas constitucionais,
mormente no ambito do Supremo Tribunal Federal. (...) Ademais, pautar-se
pela concretizagdo da Constituicao significa a busca pela efetividade dos
direitos e garantias fundamentais, significa a perpetracdo de esforgos para
que sejam alcangados os objetivos fundamentais da Republica e atuagbes
do Poder Judiciario para que esses objetivos sejam cumpridos,
notadamente quando Executivo e Legislativo falharam, ndo podem jamais
serem consideradas ilegitimas. (MIARELLI; LIMA, 2012, p. 213):

Conforme ja exposto, os conceitos de ativismo e outros termos correlatos
sao bastante imprecisos e se confundem, nao sendo tarefa nada facil encontrar suas
definicbes tedricas, Ademais, este fendbmeno nao é exclusividade do Poder Judiciario
brasileiro ou americano, pois é configurado também em outros paises, conforme
explicita BARROSO (2009, p.1-2):

No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em
solo canadense. Nos Estados Unidos, o Uultimo capitulo da eleicdo
presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush
v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a
Constituicdo e com atos internacionais, da constru¢do de um muro na
fronteira com o territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem
desempenhado um papel vital na preservacdo de um Estado laico,
protegendo-o do avango do fundamentalismo islamico. Na Hungria e na
Argentina, planos econdémicos de largo alcance tiveram sua validade

decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu
o mandato de um presidente que havia sido destituido por impeachment.

Por isso, variando de acordo com cada ordenamento e suas
particularidades, o ativismo judicial ndo € um fendmeno uniforme. No caso brasileiro,
€ natural ressaltar que o advento da Constituicdo de 1988 trouxe a tona novidades e
revigorou outros procedimentos ligados a expansao do judiciario, tais como a criacédo
do mandado de injuncdo e das acbes de inconstitucionalidade, o aumento das
fungdes do Ministério Publico, o controle das eleigdes pelo Poder Judiciario, entre

outros aspectos.
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Nesse cenario, os temas polémicos e controversos sao decididos pelas
Cortes e nao pelos eleitos democraticamente para tal, o que transforma o préprio
Poder Judiciario em um auténtico “poder politico”, exercendo, inclusive, uma fung¢ao
legislativa stricto sensu, preenchendo espagos normativos do ordenamento juridico
infraconstitucional de modo a permitir a plena eficacia dos direitos fundamentais
(PEDRA, 2012).

Um dos fatores que contribuem para esse cenario €, sem duvida, a falta
de confianga da sociedade nos politicos, que constantemente aparecem em casos
de corrupgao, além do fracasso do Congresso e do Executivo em responder com
eficacia e rapidez as demandas sociais, fazendo com que o cidadao tenha o juiz
como uma figura que pode concretizar, por meio de uma decisao judicial, os seus
anseios, o que, naturalmente, diminui a autoridade dos demais poderes.

Dessa forma, os tribunais, principalmente a corte maxima do pais, tutelam
todas as areas, desde as politicas publicas até os atos meramente administrativos,
confundindo a autonomia dos poderes politicos. Gradativamente, substitui-se a
legitimidade do sistema politico pelas decisdes judiciais. Ocorrendo também, dentro
de um aspecto sociolégico, uma crescente invasdo do Poder Judiciario em outras
esferas, como a do setor privado, judicializando todas as relagdes sociais,
emergindo, assim, como uma alternativa de resolugdo de conflitos coletivos, para a
agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicagao da cidadania (VIANNA et al.,
1999).

De fato, ndo deve o juiz se limitar ao texto frio de uma lei, pois deve ter
como guia os valores, a razédo, o contexto social e historico, entre outros fatores.
Porém, ao mesmo tempo, deve-se alertar da necessidade de fortificar as instituicdes
e criar um limite as atuacdes dos juizes e tribunais, pois quando estes atuam como

verdadeiros legisladores, a democracia representativa fragiliza.

2.3.1 Ativismo Judicial e Judicializagao da Politica

Ha, por parte da doutrina, uma diferenciagado entre o emprego dos termos
“‘judicializacdo” e “ativismo judicial”’. No caso, a postura ativista esta associada a
decisbes extremamente criativas (RAMOS, 2010) por parte do judiciario em
detrimento dos demais poderes. J& a postura judicializante decorre do préprio

arranjo institucional brasileiro, ndo se tratando de uma opgéao por parte do Judiciario,
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pois € provocado pela via processual apropriada. Desse modo, a judicializagéo da
politica é uma atitude deliberada dos demais poderes em levar ao judiciario
questdes nédo resolvidas consensualmente nos parlamentos e gabinetes. (GIOTTI
DE PAULA, 2013). Com efeito, BARROSO (2009, p. 21) assim se refere:

A judicializagéo e o ativismo judicial sdo primos. Vem, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tem as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacgéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo seu alcance.

Enquanto no ativismo o direito € substituido pelas convicgdes pessoais de
cada magistrado, na judicializacdo é consequéncia das relagdes institucionais entre
os poderes do Estado, como o deslocamento do polo de atribui¢des por via
processual. Nesse conjunto, escreve NUNES JUNIOR (2016, p.3):

No contexto da judicializagdo da politica, surge um conceito igualmente importante
para a compreensdo do protagonismo institucional do Judiciario: o de ativismo
judicial, que expressa um modo criativo e expansivo de interpretar o direito,
pela potencializacdo do sentido e do alcance de suas normas, para ir além da
simples interpretacio, com invasio da esfera de competéncia de outros poderes,
até mesmo com o estabelecimento de novas condutas néao previstas na legislacdo
em vigor, o que resulta em contornar o processo politico majoritario. [grifo
nosso|

Por outro lado, GOMES (2009, p.1) afirma que

[...] judicializagdo ndo se confunde com ativismo judicial. A judicializagéo
nada mais expressa que 0 acesso ao judiciario, que é permitido a todos,
contra qualquer tipo de lesdo ou ameaga a um direito. E fendbmeno que
decorre do nosso modelo de Estado e de Direito. Outra coisa bem distinta é
o ‘ativismo judicial’ (que retrataria uma espécie de intromissdo indevida do
Judiciario na funcao legislativa, ou seja, ocorre ativismo judicial quando o
juiz cria uma norma nova, usurpando a tarefa do legislador, quando o juiz
inventa uma norma nao contemplada nem na lei, nem dos tratados, nem na
Constituicao.

Conforme observa, sdo termos relativos. Os dois fendbmenos ndo sao
sindnimos, embora sejam termos correlatos e possuam uma estreita ligagao entre si.
Entretanto, tal avaliagcdo nao possibilita firmar uma conceituagao objetiva, pois, em
certas concepgdes doutrinarias, o termo ativismo judicial engloba a judicializagéo.

Portanto, o que se pode concluir € que ambas denominacdes se referem ao mesmo
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fendmeno: quando o Judiciario age além da sua competéncia. Afinal, o ativismo,
assim como a beleza, esta nos olhos do possuidor. (LINDQUIST; CROSS, 2009).

2.3.2 Ativismo Judicial e Self-restraint

Definir o ativismo judicial é algo notoriamente controverso. Primeiramente,
era tido como a antitese da restricao judicial, que, também, é outro termo de dificil
determinagdo. Adentrou-se um ciclo vicioso, pois, quando os progressistas estéo
ascendentes nos Tribunais, os conservadores louvam a restricdo e denunciam o
ativismo. Em ordem contraria, quando sdo os conservadores que estdo em
ascendéncia na Corte, os progressistas elogiam a restricado e denunciam o ativismo.

A expressao judicial self-restraint foi preconizada pelo Chief-Justice
Stone, no caso United States vs. Butler, em 1936. Posteriormente, o termo foi
consolidado pelo historiador Arthur Schlesinger. Segundo CANOTILHO (2000, p.
1224), o self-restraint consiste no fato de que "os juizes devem autolimitar-se a
deciséo de questdes jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questdes politicas”,

Até mesmo o célebre John Marshall, que instaurou o Judicial Review,
anos depois, adotou uma postura de self-restraint, conforme afirma GUEDES (2012,
p.1):

[...]dJohn Marshall, para muitos, aquele que inaugurou, em Marbury vs.
Madison, o ativismo judicial norte-americano, ao firmar a possibilidade de
controle de constitucionalidade das leis, como se sabe, n&o previsto
expressamente no texto constitucional de seu pais, expressava, ja em 1824,
em Osborn v. Bank of the United States, o seu mais intenso repudio as
consequéncias do ativismo judicial. Asseverou textualmente que ‘os
tribunais sdo meros instrumentos da lei’ e, na sua atividade, ndo podem ter
vontade prépria: ‘O Poder Judicidrio nunca pode ser exercido com o
proposito de dar efetividade a vontade do magistrado; (mas) sempre com a
finalidade de realizar a vontade da legislatura, ou, em outras palavras, a
vontade da lei’.

A autocontencao judicial pode se demonstrar na conduta pela qual o
Judiciario busca diminuir a sua interferéncia nos atos dos demais poderes. Os
métodos de acdo se manifestam nos seguintes casos: os juizes e tribunais evitam
aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que ndo estejam no seu ambito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaracéo de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas.
(BARROSO, 2008)
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Dessa forma, dentro da perspectiva da autocontegao judicial, o juiz adota
uma postura cautelosa e ndo coloca o seu proprio ponto de vista politico em suas
decisbes, pois deve-se limitar o poder do sistema judicial em relagdo aos outros
ramos do governo. O julgador precisa seguir o direito disposto pelo legislador,
garantindo, assim, a seguranca juridica, ndo submetida a sua propria arbitrariedade,
pois isso tornaria a aplicagdo da lei muito imprevisivel e incerta. O juiz deve
permanecer impessoal, confinando a suas opgdes pessoais para o legitimo exercicio
do poder decisorio. Nesse contexto, SCALIA (apud GUEDES, 2012, p.1) disserta a

respeito do oficio magistrados:

[...] se vocé pretende ser um juiz bom e confiavel, vocé tem de resignar-se
com o fato de que vocé nem sempre ira gostar das conclusdes que vocé
encontrara (na lei). Se vocé gostar o tempo todo (de suas conclusdes), vocé
provavelmente esta fazendo algo errado.

Ocorre que, controversamente, o ativismo e a contengdo podem implicar,
na pratica, o oposto da sua proposta inicial. Por exemplo, um jurista guiado pela
contengado deve ativamente derrubar as legislaturas propostas pelo Parlamento que
ultrapassem os limites dessas disposi¢ées. Enquanto isso, um jurista ativista pode
aceitar passivamente uma acao legislativa expansiva, que considere de acordo com
os valores constitucionais, mesmo sem autorizagao.

O self-restrant faz com que Poder Judiciario aja dentro das suas
limitagbes e ndo decida judicialmente questdes estritamente politicas ou econémicas
que, naturalmente, pertencam ao ambito de outro poder, visto que eles nao foram
legitimamente eleitos pelo voto, ndo possuindo legitimidade democratica para tal,

sendo esta, inclusive, uma das principais criticas feitas ao ativismo judicial.

2.3.3 Procedimentalistas x Substancialistas

Mais duas correntes se destacam ao abordar a caracterizacdo da
intervencgao judicial ativista: o procedimentalismo e o substancialismo.

A concepgao substancialista entende que o ativismo judicial é necessario
para que se consiga garantir a efetividade dos direitos fundamentais, compelindo os
demais poderes a agir em consonancia com as decisdes, considerando 0s seus
aspectos da forca normativa constitucional. Para os o substancialismo, a atuacao

ativista fortalece a democracia, pois a via jurisdicional pode ser uma via de tutela das
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minorias que nao tem acesso na democracia formal-representativa. Sobre essa
postura, afirma STRECK (2007, p. 44-45):

[...] o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade de
incorporagdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais destituidos
dos meios para acessar os poderes politicos, uma oportunidade para a
vocalizagdo das suas expectativas e direito no processo judicial. (...) Em
sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na
sua cultura de origem e na do Ocidente.

O procedimentalismo, ao contrario, entende que o Poder Judiciario deve
atuar apenas no ambito da fiscalizagcdo da regularidade do procedimento, sem
adentrar nos aspectos materiais da Constituicdo, pois os valores substantivos
possuem apenas uma importancia secundaria, ndo sendo capaz de dirigir o
processo em si. Dessa forma, o juiz ndo pode ultrapassar o que diz o texto
constitucional ainda que a pretexto de garantir sua integridade. Para os
procedimentalistas, a pratica do ativismo judicial pode ser lesiva a democracia,
dificultando que o cidadao exerca seu direito fundamental de participagcao, pois essa
constru¢ao deve ser realizada no parlamento. A concentragéo de decisdes por uma
corte em detrimento do parlamento, cuja composi¢cao é ampla e diversificada, ndo é
favoravel a dindmica politico-social. Dessa forma, afirma HABERMAS (1997, p. 315)
que “ao deixar-se conduzir pela ideia da realizagdo de valores materiais, dados
preliminarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se

numa instancia autoritaria”.

3 ATIVISMO NO JUDICIARIO BRASILEIRO: UMA PERSPECTIVA A PARTIR DA
CONSTITUIGAO DE 1988.

A Constituicao Federal de 1988 ganhou o titulo de Carta Cidada por ter
consagrado diversas garantias ao individuo. Para proteger tais direitos, o Poder
Judiciario teve sua atuacdo ampliada, o que é creditado, por muitos doutrinadores,
ao neoconstitucionalismo presente na elaboracdo da CF/88. A corrente
neoconstitucionalista € apontada como antitese do positivismo, pois seria a solugao
para 0s casos nos quais a simples regra abstrata da subsun¢do da norma ao caso
concreto ndo demonstra eficacia em abarcar toda a problematica envolvendo

principios e direitos, dando surgimento, assim a uma nova dogmatica da
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interpretagdo constitucional. Nesse contexto, MACEDO FILHO (2009, p. 49-50)

conclui:

Na trilha do que ocorrera em outros paises, em que as constituicoes
consagraram os principios dednticos, a Carta de 1988 levou o Judiciario a
fortalecer os principios cada vez mais na sua forg¢a juridica, quando os
aplica aos litigios que lhe sdao submetidos. Notadamente houve, a partir
de entdao, um enorme fortalecimento do Judiciario, que passou a ter
ativo papel de protagonista nas questoes politicas, na medida em que,
chamado a concretizar os principios constitucionais, cada vez mais se
vé diante de situagdoes em que tem que se pronunciar sobre questoes
administrativas. A partir dessa nova concepg¢ao, ganhou destaque na
doutrina o reconhecimento do Judiciario como um poder politico,
atenuando-se o velho dogma de que apenas os poderes diretamente eleitos
pelo povo sdo compativeis com a democracia. [grifo nosso]

Abordando a hipertrofia do Poder Judiciario, leciona ANJOS (2010, p.
147):

A idéia de ativismo judicial tem sido associada as novas propostas
constitucionalistas, uma vez que estas podem prever uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, que muitas vezes resulta em uma maior interferéncia no
espago de atuacdo dos outros dois Poderes. O neoconstitucionalismo,
cujos textos sdo expressivos de valores, como a igualdade, a liberdade,
a dignidade humana, dentre outro, permitiu uma maior ‘criatividade’
jurisdicional a partir das chamadas normas de principios. [grifo nosso]

Portanto, desde a promulgacdo da Constituicao de 1988, o Supremo
Tribunal Federal vem ganhando destaque no cenario sociopolitico brasileiro. Os
olhares da sociedade e dos meios de comunicagao se voltam aos ministros do STF,
que, por sua vez, se veem no amago de decisdes de alta relevancia politica e social,
0 que demonstra um crescimento institucional da Suprema Corte, que passa a
exercer um protagonismo, ao lado dos Poder Executivo e do Poder Legislativo, na
construcdo de politicas publicas e consequente participacdo no processo
institucional do Estado. Além da ampliacdo da participacdo do Poder Judiciario, o
Ministério Publico passou também a agir com maior intensidade no intuito de
representar os interesses da sociedade.

Uma das caracteristicas marcantes neste cenario € o Controle de
Constitucionalidade, que foi previsto na Constituicdo Federal de 1988 como parte do
sistema brasileiro de revisdo judicial. Este instrumento guarda caracteristicas
inerentes a dois modelos distintos, o norte-americano (difuso) e o europeu
(concentrado). Dessa forma, este modelo hibrido é caracteristica particular do
sistema brasileiro, que recebe o designativo de “sistema misto”, termo amplamente

utilizado pela doutrina brasileira.
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Assim, o controle de constitucionalidade, ou seja, a averiguagao da
conformidade de uma norma frente a Constituicdo, ndo é exclusivo do Poder
Judiciario, pois pode ser realizada, repressiva ou preventivamente, pelos demais
poderes. Como exemplo, isso se traduz quando o Poder Legislativo rejeita um
projeto de lei que entenda inconstitucional ou quando acrisola o ordenamento ao
retirar alguma norma que ofenda a Constituicdo. Em relagdo ao Poder executivo, o
controle se verifica, preventivamente, pelo veto presidencial ou, repressivamente,
pela determinacdo de ndo cumprimento de alguma norma por parte da
Administracdo Publica. DIMOULIS (2012, p. 221), nesse sentido, demonstra a

relacédo do ativismo judicial com a Constituicido de 1988.

[...] afirma-se que a principal caracteristica da experiéncia juridica brasileira
apo6s a promulgagéao da Constituicdo Federal de 1988 foi o fortalecimento do
Poder Judiciario, segundo uma tendéncia que se manifesta em varios
paises, mas adquiriu particular intensidade no Brasil. O Judiciario concretiza
a Constituicao, aplicando-a diretamente em casos concretos, de acordo com
aquilo que os Tribunais consideram como conteudo dos principios
constitucionais. Isso criou o referido protagonismo do Poder Judicirio,
simbolizado pela recente midiatizacdo do Supremo Tribunal Federal, cuja
atuacgao cotidiana tornou-se noticia central, sendo frequentes reportagens e
entrevistas sobre os posicionamentos politicos e até mesmo sobre a vida
privada de seus integrante.

Essa mudanga no equilibrio entre poderes estatais tornou a atividade
desenvolvida pelo Judicidrio mais préxima da atuagéo do legislador positivo.
O Judiciario muitas vezes supre lacunas deixadas pelo legislador ou até
decide contrariamente ao estabelecido nos textos legais, suprindo também
omissodes do Legislativo. Temos uma situacao, rotulada de ativismo judicial,
que recebe os aplausos de grande parte da doutrina nacional, sendo
minoritarias as criticas.

VIEIRA (2008, p. 447), expde alguma das preocupacgdes relacionadas

ao ativismo judicial, como o alto numero de processos presentes na Corte Suprema:

A equacdo é simples: se tudo é matéria constitucional, o campo de
liberdade dado ao corpo politico € muito pequeno. Qualquer movimento
mais brusco dos administradores ou dos legisladores gera um incidente de
inconstitucionalidade, que, por regra, desagua no Supremo. Os dados s&o
eloglientes. Em 1940, o Supremo recebeu 2.419 processos; este numero
chegara a 6.376 em 1970. Com a adogdo da Constituicao de 1988,
saltamos para 18.564 processos recebidos em 1990, 105.307 em 2000 e
160.453 em 2002, ano em que o Supremo recebeu o maior nimero de
processos em toda sua histéria. Em 2007, foram 119.324 processos
recebidos. Este crescimento é resultado imediato da ampliacdo de temas
entrincheirados na Constituicdo, mas também de um defeito congénito do
sistema recursal brasileiro, que até a Emenda 45 encontrava-se destituido
de mecanismo que conferisse discricionariedade ao Tribunal para escolher
0s casos que quisesse julgar, bem como de mecanismo eficiente pelo qual
pudesse impor suas decisdes as demais esferas do judiciario.

Com esse novo arranjo, a Constituigdo de 1988, além de conferir ao

Supremo Tribunal Federal novas atribuigdes, também amplia suas responsabilidades,
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como a competéncia para julgar: acédo direta de inconstitucionalidade; agao
declaratéria de constitucionalidade; acao direta de inconstitucionalidade por omissao;
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; reclamag¢do; mandado de
injuncdo; habeas corpus; mandado de seguranca; e o habeas data. E neste contexto,

portanto, que surgem as manifestagdes do ativismo judicial.

3.1 Supremo Tribunal Federal

No Brasil, a interpretacdo dada as normas constitucionais é de
fundamental importancia na propria construgdo da ordem juridica. Inclusive, pode-se
diferenciar, dentro do direito brasileiro, a norma do enunciado normativo, sendo este
primeiro o resultado da interpretacdo do segundo, ou seja, interpretam-se textos
juridicos para que deles se extraia o comando normativo. (DIDIER JR., 2016). O
Supremo Tribunal Federal é o principal interprete da Constituicao, dai a necessidade
de analisar o seu papel democratico e as suas competéncias institucionais,
principalmente dentro de um contexto de ativismo judicial.

Conforme ja abordado, o ativismo judicial € tema recorrente em outros
paises, porém, no Brasil, passou a ser analisado nesta ultima década, gerando,
portanto, inumeros estudos, livros e teorias. Porém, o Brasil representa um caso
bastante distinto, de acordo com as palavras de VERISSIMO (2008, p.1):

O fato de possuir uma corte suprema ativista ndo chegaria, por si so, a
tornar o caso brasileiro uma espécie de anomalia entre as nagfes ocidentais,
ja que o crescente ativismo das cortes supremas e constitucionais tem sido
um fendmeno relativamente global. No entanto, o que torna o caso brasileiro
andémalo é o fato de essa corte ser, também, a mais produtiva do Pais
(certamente, uma das mais produtivas do mundo), sobretudo quando se
considera o numero de casos julgados ao ano por magistrado. Isso, sem
duvida, € um trago particular de nossa experiéncia, caracterizando aquilo
que poderia ser chamado, com alguma ironia, talvez, de ativismo ‘a
brasileira’.

O sistema normativo define o poder de decisdo e o campo de atuacao do
Poder Judiciario. Essas linhas que limitam ou ampliam as acées do Poder Judiciario
variam, naturalmente, de acordo com o sistema normativo de cada pais. Por essa
razao, o que é considerado ativismo judicial no Brasil ndo necessariamente implicara
a mesma identificagdo em outros paises, pois isto dependera das competéncias
estabelecidas por cada ordenamento.

No contexto das nuvens de mudangas no direito brasileiro,
LEWANDOWSKI (2009, p. 78), Ministro do Supremo Tribunal Federal, escreve
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contra a ideia da existéncia de um “ativismo” em prol da teoria da existéncia apenas

de um protagonismo do Poder Judiciario:

Na era dos direitos, o grande protagonista €, sem duvida nenhuma, o Poder
Judiciario. Por isso, ao invés de ‘ativismo judicial’ ou ‘ativismo do Supremo
Tribunal Federal’, prefiro utilizar a expressdo ‘protagonismo’ do Supremo
Tribunal Federal e/ou, também, em conjunto, ‘protagonismo do Poder
Judiciario’, como um todo, neste limiar do século XXI. Por qué? Porque nos
estamos entrando na era do direito.

Como vimos anteriormente, a definicdo de ativismo judicial ndo é uniforme.
Pode-se dizer, entretanto, que, independente da conceituacdo que se adote, €
possivel identificar, em maior ou menor grau, o ativismo presente na atuagédo do
Supremo Tribunal Federal. Porém, naturalmente, &€ preciso estabelecer critérios
objetivos para analisar quando o ativismo judicial se fez presente no cenario
brasileiro. Por isso, a doutrina busca estabelecer propostas metodolégicas como
forma de identificar as diferentes dimensdes de ativismo judicial nas decisdes

O juiz deve julgar casos com neutralidade e objetividade, exercendo o
papel de aplicador do direito, com base na lei e em suas demais fontes. Porém, nem
sempre 0 juiz se encontra em uma situagéo tao confortavel diante de uma decisao,
afinal ndo séo todos os casos que possuem uma linguagem juridica clara e objetiva,
deparando-se com a existéncia de normas hierarquicamente iguais, ou de leis com
conceitos indefinidos e imprecisos, entre outros fatores. Tais situagdes obrigam o juiz
a escolher um caminho entre varios, ou seja, passam a necessitar da aplicagao da
sua vontade na busca de uma solugao.

Naturalmente, questionamentos emergem a respeito da fixacdo de limites
para tal atividade, pois o tema ainda é polémico e ndo pode ser solucionado de
forma simples. As praticas ativistas do Supremo Tribunal Federal perpassam pela
expansao de suas competéncias originarias, dai a necessidade de desenvolvimento
de mecanismos que possibilitem a atuagdo da Corte sem que haja o sufocamento
dos demais poderes e o consequente surgimento de uma supremacia judicial,
caracterizada pela absoluta e irrestrita primazia das decisées judiciais.

Outra preocupacédo relevante é a ideia da falta de legitimidade dos
integrantes do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, para criar leis ou declarar
inconstitucional uma lei elaborada e aprovada pelo Congresso Nacional, que,
teoricamente, € quem € expressamente legitimado pelo povo. Obviamente, trata-se
de uma ideia popular, ndo cientifica, mas que ndo se pode negar a influéncia. O

efeito contrario também €& observado, pois quando o Congresso Nacional ou o



35

Executivo, por exemplo, perdem a confianga popular em razdo dos casos de

corrupgao ou se caracterizem como inertes, o Judiciario passa a ser visto como uma

resguarda para 0s anseios populares, passando, inclusive, a sofrer pressodes

externas para atender pautas que, naquele momento, se demonstrem em destaque.

Tal cenario € como um péndulo, o que evidencia que nao se pode negar a influéncia

do mundo politico nas decisées do Judiciario. Sobre a relagdo entre os tribunais e
povo, VIANNA (2003, p. 10-11) leciona:

Como reagédo aos efeitos de estreitamento da esfera publica por onde
deveria transitar a formagdo da soberania popular, de um lado, e da
primazia do Executivo concedida a esfera sistémica da economia, de outro,
tem-se observado um movimento crescente por parte da sociedade civil,
das minorias politicas a organizagdes sociais, quando ndo de simples
cidadaos, no sentido de recorrerem ao Poder Judiciario contra leis, praticas
da Administragdo ou omissfes quanto a praticas que dela seria legitimo
esperar, originarias tanto do Executivo, quanto do Legislativo.

Nesse contexto, o Supremo ganha destaque, passando, inclusive, a estar

presente nas primeiras paginas dos jornais. Nesse contexto, aduz BALEEIRO (1968,

p. 103):

Cupula de todos eles, o Supremo carrega por precipua misséo a de fazer
prevalecer a filosofia politica da Constituicao Federal sobre todos os desvios
em que o Congresso e o presidente da Republica, Estados, Municipios e
particulares se tresmalhem, quer por leis sancionadas ou promulgadas, quer
pela execucdo delas ou pelos atos naquela &rea indefinida do
discricionarismo facultado, dentro de certos limites, quer quanto ao
legislador quer quanto ao executor, nunca foi, ndo €, nem sera nunca uma
linha firme, clara e inconfundivel. H& uma terra de ninguém nessa faixa
fronteirica.

Teoricamente, essas linhas jazem na Constituicdo. Mas como lei e obra de
expressdo do pensamento, ela padece de lacunas, antinomias e
obscuridades, como ou de qualquer outro pais em qualquer época. E a agéo
do tempo, envelhecendo dispositivos ou desafiando o alcance de outros,
sendo o proprio siléncio do texto, engendra os problemas que o Supremo
Tribunal Federal ha de enfrentar pelo futuro afora, as vezes como freio dos
avancgos temerdrios, outras vezes como acelerador das aspiragdes agudas
e das reformas latentes.

Ou os paises realizam isso pela flexibilidade da interpretagao constitucional
provocada pela audacia do legislador, ou as revolugdes rompem violenta e
tumultuariamente as comportas dos dispositivos estagnados pela
interpretacdo rigida e conservadora. Mas o mesmo perigo resultar4 das
inovagdes prematuras e inoportunas, assim sejam por simples imitagdes
peregrinas, assim sejam pelo ativismo de lideres irrequietos e demagdgicos.
Os freios, aceleradores e amortecedores constitucionais estdo entregues a
prudéncia serena do Supremo Tribunal Federal, que, inevitavelmente, ha de
refletir os julgamentos de valor e as opgbes formadoras da educacao e do
espirito de seus membros. Eles se esforcardo quanto puderem para se
manterem fiéis a filosofia politica da Constituigdo com todos os principios
que ela adota e aos quais se refere no art. 150, § 35. Mas nem sempre as
opinides coincidirdo acerca do conteudo, extensdo e implicagdes desses
principios e daquela concepgao de vida.

No Brasil, em uma crescente onda de ativismo judicial, o STF passar a
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gerar novos direitos a partir das normas que emergem das suas sentengas, partindo
dos principios norteadores que se encontram implicitos ou expressos no texto
constitucional. Nesse contexto, o aborto de anencéfalos, o funcionamento dos
partidos politicos, a criagdo de municipios, a demarcagao de terras indigenas, entre
outros, sdo alguns dos casos relevantes de ilustram o crescimento do ativismo
judicial praticados pela Suprema Corte, que vai ganhando um papel impar na
sociedade brasileira, conforme afirma BARROSO (2012, p. 7):

(i) instituicdo de contribuigdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI
3105/DF); (ii) criagdo do Conselho Nacional de Justica na Reforma do
Judiciario (ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI
3510/DF); (iv) liberdade de expressdo e racismo (HC 82424/RS - caso
Ellwanger); (v) interrupgdo da gestacdo de fetos anencefalicos (ADPF
54/DF); (vi) restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP e Sumula Vinculante
n® 11); (vii) demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet
3388/RR); (viii) legitimidade de agbes afirmativas e quotas sociais e raciais
(ADI 3330); (ix) vedagédo ao nepotismo (ADC 12/DF e Sumula n° 13); (x)
ndo-recepcao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF). [...] Merece destaque a
realizagdo de diversas audiéncias publicas, perante o STF, para debater a
questdo da judicializagdo de prestacdes de saude, notadamente o
fornecimento de medicamentos e de tratamentos fora das listas e dos
protocolos do Sistema Unico de Saude (SUS).

3.2.1 Aborto De Anencefalos — ADPF 54

Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

(ADPF) n° 54, na qual os ministros da Suprema Corte permitiram a pratica do aborto

eugénico, no caso do nascituro ser portador de anencefalia, o que, na pratica, criou

uma terceira hipotese de impunidade nao prevista no Codigo Penal, sob justificativa

da omissdo do Poder Legislativo. Porém, prevé o paragrafo 2° do art. 103 da
Constituicao Federal que:

Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva

norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a

adogcdo das providéncias necessarias e, em se tratando de O6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Entretanto, diante da alegada omissdo do Legislativo, o Supremo optou
por legislar positivamente. Entretanto, deveria comunicar ao Congresso Nacional a
declaragao da inconstitucionalidade da omissdo. No presente caso, o aborto nao
conseguiu, em inumeros projetos e tentativas, passar pelo parlamento, apds varias
discussdes no ambito das comissdes parlamentares e das audiéncias publicas.

Com efeito, o presente caso tem uma presenca intensa de ativismo
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judicial, pois o proprio relator da ADPF 54, Ministro Marco Aurélio de Melo, revelou,
com antecedéncia, o seu voto, além de revelar a sua intencdo de criar um
precedente para que, posteriormente, o aborto fosse completamente liberado, o que
se daria por meio da via judicial. Dessa forma, o ministro aparenta ter usado de sua
posicdo para implementar seus ideais, 0 que demonstra ndo sé o ativismo judicial,

mas também um forte teor de militancia politica.

[...]o debate atual [sobre o tema do aborto em casos de anencefalia] é
um passo importante para que nds, os ministros do supremo,
selecionemos elementos que, no futuro, possam respaldar o
julgamento do aborto de forma mais ampla.

O tema anencefalia € um gancho para discutir situagbes mais abrangentes.
Em minha opiniao, os casos de interrupgao de gestagédo de anencéfalo e os
de aborto de forma mais abrangente, quando a gravidez ndo é desejada,
possuem um ponto importante em comum: o direito de a mulher decidir
sobre a proépria vida.

E preciso esclarecer que a vida pressupde o parto. O cddigo civil prevé o
direito do nascituro, ou seja, daquele que nasceu respirando por esforgo
proprio. Enquanto o feto esta ligado ao corddo umbilical, a responsabilidade
€ da mulher que o carrega.

Meu tempo na corte dura mais oito anos, quando completarei 70 anos. E
tenho certeza de que ainda estarei aqui quando essas discussdes
acontecerem". (MELLO, 2008, p.1) [grifos nossos]

Os principais argumentos apresentados pelos ministros Ricardo
Lewandowsky e Cezar Peluso, votos vencidos, baseavam-se no fato do STF néo
possuir autoridade para se revestir de fungdes legislativas e abrir novas excegdes as
proibigdes legais, sendo isto atribuigdo privativa do Congresso Nacional. O ministro

Cezar Peluso manifestou-se pela total improcedéncia da ADPF 54, afirmando que:

Dai, mui diversamente do que se aduz na inicial, o aborto provocado de feto
anencefalico é conduta vedada, e vedada de modo frontal, pela ordem
juridical...] N&o se pode tampouco, em segundo lugar, pedir a esta Corte
que, atuando indevidamente como legislador positivo, tenha a ousadia de
criar hipétese de exclusédo de punibilidade do aborto, ou de desnaturar-lhe a
tipicidade, quando carece de legitimidade e competéncia constitucionais
para tanto.

O Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que as hipoteses de

excludente de ilicitude do art. 128 do Cddigo Penal séo taxativas. Além disso, suscita

7

que o Legislativo € o responsavel por efetuar a ampliagdo do referido rol de

excludentes. Nas palavras do Ministro:

Permito-me insistir nesse aspecto: caso o desejasse, o Congresso Nacional,
intérprete ultimo da vontade soberana do povo, considerando o instrumental
cientifico que se acha ha anos sob o dominio dos obstetras, poderia ter
alterado a legislagao criminal vigente para incluir o aborto eugénico, dentre
as hipoteses de interrupgdo da gravidez isenta de punicdo. Mas até o
presente momento, os parlamentares, legitimos representantes da
soberania popular, houveram por bem manter intacta a lei penal no
tocante ao aborto, em particular quanto as duas Unicas hipoteses nas
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quais se admite a interferéncia externa no curso regular da gestacdo, sem
que a mae ou um terceiro sejam apenados.

[...] Destarte, ndo é licito ao mais alto 6rgéo judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretacdo conforme a Constituigdo, envergar as vestes de
legislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante decisao
pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciario, que carecem da uncgao legitimadora do voto popular,
promover inovagdées no ordenamento normativo como se
parlamentares eleitos fossem. (BRASIL, 2012) [grifos nossos]

Nessa postura, o STF inova e cria um direito que ndao tem previsao
expressa no texto constitucional. BARROSO (2010, p.9) compartilha da viséo que o

STF atua para além do seu campo hermenéutico:

[...] no Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF,
manifestada por diferentes linhas de decisdo. Dentre elas se incluem: a) a
aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como o da imposi¢do de
fidelidade partidaria

Com esta decisdo, o STF abriu o precedente para a interrupgao da
gravidez de portadores de outras doengas, modificando o Cédigo Penal. Tal cenario

representa a atuagdo do STF por meio do ativismo judicial.

3.2.2 Greve dos servidores publicos — Mandado De Injung¢ao (Ml 670/ES, MI
708/DF e MI 712/PA

O Tribunal julgou trés mandados de injungao (Ml 670/ES, MI 708/DF e Mi
712/PA) interpostos por sindicatos na busca da garantia do direito de greve aos
servidores ante a auséncia de norma especifica regulamentadora, conforme previsto
no artigo 37, VII da Constituicao Federal: "O direito de greve sera exercido nos
termos e nos limites definidos em lei especifica”

O mandado de injungdo, novidade trazida pela Constituicdo Federal de
1988, prevista no art. 5°, LXXXI, € um remédio constitucional diante da auséncia de
norma regulamentadora que impossibilite o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais, ou prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Nas palavras de MORAES (2006, p. 153):

O mandado de injungéo consiste em uma acao constitucional de carater civil
e de procedimento especial, que visa suprir uma omisséo do Poder Publico,
no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma
prerrogativa prevista na Constituicdo Federal. Juntamente com a agéo direta
de inconstitucionalidade por omissédo, visa ao combate a sindrome de
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inefetividade das normas constitucionais.

O mandado de injuncao foi concebido para ter efeitos declaratérios, ou
seja, apos o julgamento, a casa legislativa omissa seria notificada, registrando a
auséncia de lei. Porém, tal cenario foi modificado, pois efeitos concretos passaram a
ser aplicados aos writs de injungdo, garantindo a sua produgao de resultados e ndo
mera notificagao.

Ademais, no julgamento dos mandados de injungédo n.° 670, 708 e 712,
ocorreu uma mudanga da jurisprudéncia do Pretério Excelso, que, anteriormente,
entedia que, enquanto nao editada lei especifica, o exercicio do direito de greve por
servidores publicos civis seria inadmissivel. No caso em questdo, a Corte decidiu
pela aplicagdo, no que couber, das Leis n° 7.701/88 e 7.783/89, que dispdem sobre
o exercicio de greve no setor privado, conforme trecho da ementa do julgamento do

MI 708/DF:

EMENTA: MANDADO DE INJUNGAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF,
ART. 5° INCISO LXXl). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUGCAO DO TEMA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF).
DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL
PARA APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTIGCA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDIGAO DA LEGISLAGAO ESPECIFICA PERTINENTE,
NOS TERMOS DO ART. 37, VI, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS
DITAMES DA SEGURANGA JURIDICA E A EVOLUGAO
JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETAGAO DA OMISSAO LEGISLATIVA
SOBRE O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS,
FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O
CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE
INJUNGAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICAGAO DAS LEIS
Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE EVOLUGAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) [...]

Dessa maneira, observa-se a aplicagdo do ativismo judicial na decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ao buscar conferir efetividade ao texto constitucional,
superando a doutrina autorrestritiva, diante da auséncia de norma reguladora do
direito de greve no servigo publico, legislou positivamente, produzindo uma sentenga
com forga normativa, substituindo o legislador competente. Nesse sentido, NUNES
JUNIOR (2007, p. 5-6) aduz:

(...) o Supremo Tribunal Federal (STF), ao mudar seu posicionamento no
Mandado de Injung&o n° 721/DF (rel: Min. Marco Aurélio), com a adogéo da
chamada corrente concretista, segundo a qual a deciséo judicial ndo apenas
deve cientificar o poder competente da falta de norma regulamentadora que
torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e as
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, mas
também viabilizar, no caso concreto, o exercicio desses direitos, afastando
as conseqiéncias da inércia do legislador, passou a exercer, também,
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verdadeira funcao legiferante. Essa virada da jurisprudéncia do STF deixou
assente a natureza mandamental e ndo meramente declaratoria do
mandado de injungao, conferindo-lhe o poder de legislar ndo in genere, mas
tdo-somente no caso concreto, até que o legislador ordinario supra a
auséncia da norma regulamentadora. A partir dai, o STF vem legislando
positivamente, ao determinar, por exemplo, no Mandado de Injungao n°
708/DF (rel: Min. Gilmar Mendes), a aplicagao da Lei n° 7.783/89, no que
couber, a greve dos servidores publicos civis, em face da omissido do
Congresso Nacional que inviabiliza o exercicio do direito previsto no
art. 37, VII, da Constituicao Federal de 1988. [grifo nosso]

Em suma, sob a justificativa de mora do Poder Legislativo e de
cerceamento ao direito de greve do servidor pubico, o STF adotou uma postura
substancialista e ativista com o fito de suprir a omissao legislativa e assegurar a

eficacia do direito vinculado.

3.2.3 Demarcacao de terras indigenas (Raposal/Serra do Sol)

O conflito a respeito da demarcacéo da Terra Indigena Raposa Serra do
Sol se estendeu por mais de vinte anos. Trata-se de uma area de terra indigena
situada no nordeste do estado brasileiro de Roraima sob a posse permanente de
grupos indigenas, como os Ingaricés e Patamonas. O referido julgamento, em 2009,
ocasionou um forte impacto sobre a economia local e sobre a atividade agricola que
se localizava na area demarcada, pois todos os produtores rurais foram obrigados a
se retirar. Anteriormente, haviam ali se estabelecidos produtores de arroz, cuja
producdo era de 160.000 toneladas de graos por ano, em uma area de
aproximadamente 100 mil hectares, as margens do Rio Surumu (ALBANO, 2014).
Além disso, a demarcagao era criticada em virtude da reserva indigena estar em
regidao fronteirica com a Venezuela, o que restringiria a soberania nacional,
impossibilitando o acesso de militares na regiao, entre outras projecdes negativas.

No julgamento do STF, na Peticdo 3388/RR, confirmou-se a homologagao
da demarcacgdo continua, determinando-se, portanto, a retirada dos nao indigenas
da regido, como os produtores rurais. O STF buscou que este julgamento fosse
utilizado como parédmetro para orientar os demais casos envolvendo demarcacao de
terras indigenas, conforme explicita o Ministro Gilmar Mendes em seu voto: “nés ndo
estamos apenas decidindo este caso. N6s estamos, pela primeira vez, fixando uma
orientagdo para a questdo da demarcagdo com todas as suas implicagbes. E
importante que se diga isso”. Assim também afirmou o Ministro Carlos Alberto

Menezes Direito:
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A partir da apreciagdo deste caso pude perceber que os argumentos
deduzidos pelas partes sao também extensiveis e aplicdveis a outros
conflitos que envolvam terras indigenas. A decisdo adotada neste caso
certamente vai consolidar o entendimento da Suprema Corte sobre o
procedimento demarcatério com repercussdo também para o futuro. Dai a
necessidade do dispositivo explicitar a natureza do usufruto constitucional e
seu alcance.

Apesar da intengcdo de fixar uma orientagdo para futuros conflitos
demarcatoérios, foi apreciado um Embargos de Declaragdo contra o acérdao que
julgou a PET 3.388/RR, no qual o Ministro Luis Roberto Barroso ponderou a
auséncia de efeito erga omnes na deciséo, possuindo apenas uma forga moral e

persuasiva para os demais casos. Assim restou julgado:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO POPULAR. DEMARCAGCAO DA
TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. 1. Embargos de declaragéo
opostos pelo autor, por assistentes, pelo Ministério Publico, pelas
comunidades indigenas, pelo Estado de Roraima e por terceiros. Recursos
inadmitidos, desprovidos, ou parcialmente providos para fins de mero
esclarecimento, sem efeitos modificativos. 2. Com o transito em julgado do
acordao embargado, todos os processos relacionados a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol deverdo adotar as seguintes premissas como
necessarias: (i) sdo validos a Portaria/MJ n° 534/2005 e o Decreto
Presidencial de 15.04.2005, observadas as condigdes previstas no acordao;
e (ii) a caracterizagdo da area como terra indigena, para os fins dos arts. 20,
Xl, e 231, da Constituicdo torna insubsistentes eventuais pretensdes
possessorias ou dominiais de particulares, salvo no tocante a indenizagao
por benfeitorias derivadas da ocupagao de boa-fé (CF/88, art. 231, § 6°). 3.
As chamadas condigbes ou condicionantes foram consideradas
pressupostos para o reconhecimento da validade da demarcacao efetuada.
N&o apenas por decorrerem, em esséncia, da propria Constituigdo, mas
também pela necessidade de se explicitarem as diretrizes basicas para o
exercicio do usufruto indigena, de modo a solucionar de forma efetiva as
graves controvérsias existentes na regido. Nesse sentido, as condigbes
integram o objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso
significa que a sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do Sol nao
podera ser objeto de questionamento em eventuais novos processos. 4. A
decisdao proferida em agao popular é desprovida de forga vinculante,
em sentido técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela
Corte nao se estendem, de forma automatica, a outros processos em
que se discuta matéria similar. Sem prejuizo disso, o acoérdao
embargado ostenta a forga moral e persuasiva de uma decisao da mais
alta Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos
casos em se cogite da superacao de suas razdes. [grifo nosso]

Dessa forma, a Peticao foi julgada parcialmente procedente, de forma que
ficou estabelecida a constitucionalidade da demarcacdo continua das terras
indigenas na area da Raposa Serra do Sol. O ativismo judicial na presente deciséo

invade a esfera executiva, pois foi determinada a fiscalizacdo da retirada dos
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arrozeiros sob a supervisao de observadores enviados pelo préprio Supremo, que
agiu como verdadeiro agente politico ao formular e implementar politicas publicas.
Foram impostas a Administracdo dezenove condigdes a serem observadas, ou seja,
a Corte criou normas para regular uma situagado nao prevista em lei, caracterizando

o ativismo judicial. Nesse contexto, seguem as palavras de GOMES (2009, p.1):

E no caso da demarcagao indigena (Raposa Serra do Sol), qual foi o
ativismo judicial (naquelas 19 medidas)? Diriamos: bastante revelador
mas ja se incursionando no inovador. Qual é o problema de todo ativismo
judicial? Esta no risco de o Poder Judiciario perder sua legitimidade
democratica, que € indireta. Em que sentido? As decisbGes dos juizes séo
democraticas na medida em que seguem (nas decisdes judiciais) aquilo que
foi aprovado pelo legislador. Sempre que o Poder Judiciario inova o
ordenamento juridico, criando regras antes desconhecidas, invade a tarefa
do legislador, ou seja, se intromete indevidamente na fungao legislativa. Isso
gera um outro risco: o da aristocratizagdo do Estado e do Direito (que,
certamente, ninguém no século XXI esta muito disposto a aceitar [grifo
nosso]

Conforme observado, uma unica sentenca pode ter dimensdes e

consequéncias profundas que se estendem juridica, politica e socialmente.

3.2.4 Vedagio do nepotismo nos trés poderes (Simula Vinculante n° 13)

Trata-se do caso concernente a restricdo da nomeacao de parentes para
0s cargos em comissao ou de confianga, ou de fungao gratificada. Na Agao Direta de
Constitucionalidade n? 12, o STF validou a resolugédo n° 7 do Conselho Nacional de
Justica que proibia o nepotismo no Poder Judiciario. Posteriormente, no julgamento
do RE 579.951/RN, a proibicdo foi estendida ao Poder Legislativo e ao Poder
Judiciario. Por fim, foi editada a seguinte sumula vinculante:

Sumula Vinculante 13

A nomeacao de cénjuge, 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 direcao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga
ou, ainda, de funcao gratificada na administragdo publica direta e indireta
em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola
a Constituicao Federal.

E marcante a pratica do ativismo judicial na referida sumula, pois esta
presente uma postura proativa do Supremo que, em nome dos principios da

impessoalidade, da moralidade administrativa e da eficiéncia., agiu diante da
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omissdo dos demais poderes, ndo tenho aguardado a elaboragéo de leis ordinarias
sobre o assunto. A forga dos principios € explicitada por CANOTILHO(1992, p. 352):
“E que os principios constitucionais, longe de configurarem mera recomendagdes de
carater moral ou ético, consubstanciam regras juridicas de carater prescritivo,
hierarquicamente superior as demais e “positivamente vinculantes". Assim, também
discorre BANDEIRA DE MELLO (2000, p. 747-748):

[...] violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério mas a todo sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo de principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversido de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco ldgico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se a toda estrutura
forcada.

A decisdo ativista no caso demonstra o exercicio do poder discricionario
que tem como finalidade a prépria Constituicido Federal. Em outras palavras, é o
exercicio do ativismo que se revela na efetivagdo dos principios constitucionais, pois
busca interpretar e, consequentemente, alcangcar o cumprimento de seu real

significado, vinculando também os demais Poderes.
3.2.5 Fidelidade partidaria

Anteriormente, a jurisprudéncia do STF era pacifica, entendendo pela
inaplicabilidade do principio da fidelidade partidaria. Porém, apdés uma decisédo do
TSE em resposta a uma consulta partidaria, o Supremo mudou seu entendimento,
afirmando ser do TSE a competéncia para disciplinar a perda do mandato até que o
Congresso Nacional disponha sobre a matéria. Segue trecho do voto do relator
César Asfor Rocha na Consulta 1.398/DF:

Ao meu sentir, o mandato parlamentar pertence, realmente, ao partido
politico, pois é & sua legenda que sdo atribuidos os votos dos eleitores,
devendo-se entender como indevida (e mesmo ilegitima) a afirmacdo de
que o mandato pertence ao eleito, inclusive porque toda a condugéo
ideologica, estratégica, propagandistica e financeira € encargo do Partido
Politico, sob a vigilancia da Justiga Eleitoral, & qual deve prestar contas
(art.17, 1ll, da CF).

Dessa forma, foi editada a Resolugdo n° 22.610, cujo texto foi julgado

constitucional. Em suma, o TSE reconheceu o direito dos partidos e coligagcbes
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conservarem as vagas alcangadas pelo sistema eleitoral proporcional, quando, sem
justificativa, o candidato eleito cancele sua filiagao ou se transfira para outra legenda.
Assim, tais atos passaram a serem vistos como ato possivel de perda de mandato.
Assim, resta evidente o ativismo judicial do TSE e do STF que, diante da
inércia do Poder Legislativo, aplicaram uma reforma politica e eleitoral, frente a
questdo da fidelidade partidaria, sob justificativa de resguardar principios
constitucionais. Em suma, O TSE criou, sob chancela do STF, uma hipotese de
perda de mandado eletivo ndo prevista no ordenamento juridico, criando norma de

direito material e também norma de direito processual.

4 - AS FACES DO ATIVISMO JUDICIAL

A exposicao nos capitulos anteriores demonstra a complexidade do
ativismo judicial. Dentro desse amplo debate, resta claro que a analise do fenédmeno
nao € unanime. Para muitos, o ativismo judicial € visto como algo positivo - ou, no
minimo, tolerado - em virtude da necessidade concreta de efetivar os direitos sociais
e, diante dos demais poderes, agir contrario a inércia e as agdes que contestem o
propésito valorativo da Lei Maior. Para outros, o ativismo judicial € um instrumento

de poder capaz de instituir decisdes ilegitimas e ndo democraticas.

4.1 Ativismo judicial como instrumento social

O surgimento do Estado Democratico de Direito deu forga normativa a
Constituicdo e carater vinculante aos seus elementos e principios. Dai, nasce a
postura ativa do poder judiciario, cuja pratica interfere diretamente nas opgdes
politicas do Estado. Nesse contexto, advoga-se pela “interpretacdo construtiva da
lei” capaz de criar um direito e aplica-lo quando a esfera legislativa nao foi capaz de
contempla-lo.

Dessa forma, os movimentos sociais encontraram no Poder Judiciario
uma nova forma de reivindicar suas lutas e exigir seus “direitos”, acreditando que a
Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promocgao social. Nesse
contexto, o juiz ativista passa a ser ter uma missdo progressista e reformadora
capaz de suprir a omissao e fragilidade dos demais atores institucionais. Segundo

BARBOSA (2011, p. 151), os juizes, ao adotarem essa postura, apenas cumprem o
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seu munus, conforme expde:

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 afirmagao,
uma vez que os juizes estariam apenas aplicando o direito, os direitos
fundamentais em especial, direitos estes que gozam de
autoexecutoriedade. [grifo nosso]

Assim, diversos juizes buscam ampliar o0s mecanismos de
reinvindicagdes para garantir o que estd explicita ou implicitamente contido na
Constituicao, gerando um protagonismo do juiz que passa a julgar subjetivamente os
fatos com o fito de alcangar um objetivo social. Como afirma ADEODATO (2004,
p.179), a respeito do advento da Constituicdo Federal de 1988, “os acontecimentos
posteriores os fizeram agarrar-se a Constituigdo, que se tornou uma espécie de
ancora das novas esperangas bem-intencionadas”. Assim também VIANNA (2008, p.

5) completa sobre a utilizagao positiva do ativismo judicial, pois:

[..] guando bem compreendido, estimula a emergéncia de
institucionalidades vigorosas e democraticas e reforga a estabilizagao
da nossa criativa arquitetura constitucional. Quando mal compreendido,
entretanto, este ativismo é sempre propicio a denuncia de um governo de
juizes, de uma justica de salvagédo, referida casuisticamente aos aspectos
materiais em cada questéo a ser julgada. [grifo nosso]

O ativismo judicial seria, portanto, uma via de concretizagcédo dos principios
e valores constitucionais, reforcando o Estado Democratico de Direito. A missao da
Corte é alcangar um objetivo social e assegurar os direitos individuais e coletivos.
Ademais, o ativismo judicial pode ser considerado como uma consequéncia do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, tal como expde DANTAS
(2016, p. 99-100):

A amplitude do principio do acesso a justica na constituicdo de 1988, assim
como outros fatores relacionados ao perfil progressista e inovador do
sistema constitucional vigente, tem influenciado o Judiciario brasileiro a
assumir cada vez mais uma postura de ativismo no controle de politicas
publicas. Isso porque, como se disse, o principio da inafastabilidade
submete ao Judiciario praticamente qualquer discussao, notadamente
questoes que sdo objeto de debate publico intenso relativas a direitos
sociais, econdmicos e culturais [...] [grifo nosso]

Na realidade brasileira, fica dificil, por opcao politica ou por inércia, mover
reformas. Pode levar anos para decisdes importantes passarem pelo Congresso e
pelo Executivo. Nesse contexto, a concretizagdo dos direitos sociais é
constitucionalmente dirigida ao Poder Legislativo, que decide o propdsito e emprego

das politicas publicas, e ao Poder Executivo, que executa e implementa. Cada ato é
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configurado com uma opgao politica, cuja legitimidade advém do processo eleitoral.
Porém, em contrapartida, expde SOUZA NETO (2003, p.45):

[...]se o Poder Judiciario tem legitimidade para invalidar normas
produzidas pelo Poder Legislativo, mais facilmente pode se afirmar que é
igualmente legitimo para agir diante da inércia dos demais poderes, quando
essa inércia implicar um o&bice ao funcionamento regular da vida
democratica. Vale dizer: a concretizagcdo judicial de direitos sociais
fundamentais, independentemente de mediacao legislativa, € um minus em
relagéo ao controle de constitucionalidade

Nessa visdo, o Poder Judiciario tem um importante papel na efetivacao
dos direitos que ndo foram contemplados pelos demais poderes. A legitimidade nao
adviria do voto, mas da propria Lei Maior. No julgamento do Agravo Regimental n°
63933, o Supremo Tribunal Federal decidiu que é possivel que o Poder Judiciario
intervenha quando se trate de direitos fundamentais. No caso, a decisdo assegurou
0 acesso a educacao infantil, com base na obrigagdo do Estado em resguardar esse
direito:

[...] Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacao infantil, @
obrigagdo constitucional de criar condi¢des objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas até 5
(cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitavel omissdao governamental,
apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacao estatal

que lhe impods o préprio texto da Constituicao Federal [...]
embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicido, sejam estas
implementadas, sempre que os orgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem
em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omisséo, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional [grifo nosso]

Dessa forma, cabe ao Poder Judiciario intervir diretamente nos processos
de implementagdo de politicas publicas como forma de garantir a realizagao dos
direitos fundamentais, sendo um juiz um verdadeiro ator no processo de
transformacdo social. E pela omissdo dos demais poderes constituidos que a
atuacao do Judiciario tem se intensificado. Essa postura ativa é, inclusive, destacada
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI 1458 MC/DF:
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[...] A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensao, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também pede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental.

O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do MS 26.915/DF, também faz

alusdo a tematica ao constar em seu voto:

Assim, alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o
STF, ao longo de sua histoéria, tem entendido que a discricionariedade
das medidas politicas ndo impede o seu controle judicial, desde que
haja violagao a direitos assegurados pela Constituicao. Mantendo essa
postura, o STF, na ultima década, tem atuado ativamente no tocante ao
controle judicial das questdes politicas, nas quais observa violagdo a
Constituicdo. Os diversos casos levados recentemente ao Tribunal
envolvendo atos das Comissbes Parlamentares de Inquérito corroboram
essa afirmacéo. [grifo nosso]

Nesse cenario, as reformas pelas quais o pais passa nos ultimos anos
advém de uma acao direta do Supremo Tribunal Federal. Os juizes passam a se
utilizarem de suas posicdes para “corrigir injusticas”, especialmente quando os
outros ramos do governo nao agem para fazé-lo. Em suma, os tribunais devem
desempenhar um papel ativo na definicao da politica social sobre questées como os
direitos civis, a protegcdo aos direitos individuais e a moralidade publica. De forma
favoravel ao Ativismo Judicial, CARMONA (2012, p.1), escreve:

A legitimidade possui duas justificativas: uma de natureza normativa e outra
filoséfica. O fundamento normativo deriva, do fato de que a Constituicdo
brasileira confere expressamente esse poder ao Judiciario e, em especial,
ao Supremo Tribunal Federal. A justificativa filoséfica consiste no fato de
que a Constituicdo realiza dois papéis: estabelecer as regras do jogo
democratico e proteger valores e direitos fundamentais.

O ativismo judicial enaltece a figura do juiz que deve, portanto, conferir
efetividade a Constituigao, interpretando-a, e, caso necessario, criando uma norma
que seja capaz de alcangar os padrbes de justica. Assim, o “dever-ser” normativo é
materializado na realidade social. Dentro dos pardmetros do bom senso e da
razoabilidade, a interferéncia pelo ativismo judicial pode servir a democracia,
fortalecendo-a. Mas, do outro lado da moeda, caso incentivada, trara prejuizos e

instabilidade.
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4.2 Ativismo Judicial como instrumento de poder

Conforme observado, a doutrina assume diversos aspectos positivos
advindos do ativismo judicial. Porém, isso ndo € unanime, gerando diversas criticas
que expdem pontos negativos que precisam ser analisados. Conforme escreve
ALMEIDA (2011, p.1),

O termo Ativismo Judicial tem despertado intensa discussdo no meio
académico e na sociedade. Ja controvertido desde a sua origem, o ativismo
caracteriza-se pelas decisdes judiciais que impdem obrigacdes ao
administrador, sem, contudo, haver previsdo legal expressa. Decorre da
nova hermenéutica constitucional na interpretacdo dos principios e
das clausulas abertas, o que tem despertado pesadas criticas ao Poder
Judiciario, notadamente, ao Supremo Tribunal Federal. [grifo nosso]

Um dos livros mais famosos, Men in Black: How The Supreme Court Is
Destroying America, de Mark R. Levin, foi um dos primeiros a levantar um alarme
sobre o ativismo judicial por parte da Suprema Corte americana, realizando uma
andlise histérica e ponderada, documentando casos em que o mais alto tribunal
claramente ultrapassou a linguagem estrita da constituicio com resultados
inesperados. O autor afirma que o a Corte Suprema alargou a sua autoridade até um
grau nunca contemplado pelos pais fundadores da nagao americana. Dessa maneira,
como férmula de combater a postura ativista, sugere uma emenda Constitucional
que permita ao Congresso derrubar decisbes da Suprema Corte por um voto de
maioria, semelhante ao processo usado para anular um veto presidencial, o que,
segundo o autor, forgaria o Tribunal a ser mais responsavel perante os cidadaos.
Nas proéprias palavras de LEVIN (2006, p.13):

Originalistas geralmente interpretam as disposigcbes da Constituicdo (e,
quando aplicavel, estatutos) de forma restrita. Em outras palavras, esses
juizes tentam olhar para o significado claro da lei. Eles acreditam em uma
separacao claramente delineada de poderes. [...] Um ativista judicial, por
outro lado, interpreta a Constituicdo amplamente e rejeita algumas de suas
provisbes (ou da-lhes um reconhecimento superficial) se interferir o
resultado desejado. Em esséncia, os juizes ativistas criam, em vez de

interpretarem, as leis3

A expansao para outras areas nas quais nao possui mandato traz consigo

8 LEVIN, Mark. Men in Black: How the Supreme Court Is Destroying America. 2006. ed. EUA:
Regnery Publishing, 2006. Livremente traduzido: Originalists generally interpret provisions of the
Constitution (and, when applicable, statutes) narrowly. In other words, these judges attempt to look at
the plain meaning of the law. They believe in a clearly delineated separation of powers. ... A judicial
activist, on the other hand, construes the Constitution broadly and rejects some of its provisions
outright (or gives them superficial acknowledgment) if they interfere with the desired outcome. In
essence, activist judges make, rather than interpret, the law”.
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o risco de modificar o equilibrio constitucional entre os trés érgaos do Estado. A ideia
de ativismo judicial, quando surgiu ha algumas décadas, ganhou alguma aceitagao
porque se considerou necessario corrigir as faltas do legislativo e as falhas do
executivo, entretanto, diante da dilatagdo da postura ativista, busca-se, agora,
analisar os necessarios limites para o bom funcionamento da estrutura basica da
democracia. O ativismo pode deteriorar este equilibrio caso os juizes e tribunais
interpretem o interesse publico a sua maneira e, consequentemente, exijam do
Legislativo e do Executivo a posterior implementacdo. O Judiciario deve ser
responsavel e agir dentro dos seus proprios limites para ndo assumir o papel de um
supraparlamento que cria as leis e um supraexecutivo que visa implementa-las.
Assim, o ativismo exacerbado subtrai o espaco de atuagdo constitucional do
Legislativo, criando leis repentinamente, sem contrapeso e sem o debate construtivo
dos temas de relevada importancia, passando tudo ao monopdlio do Judiciario. O
ex-presidente americano Ronaldo Reagan, ao se deparar com o alto numero de
casos julgados no qual a Corte americana adotou a postura ativista, realizou uma

histdrica critica ao alertar sobre a problematica trazida por essa conduta:

O papel atribuido aos juizes em nosso sistema era interpretar a Constituigao
e as leis, ndo cria-las. Era proteger a integridade da Constituigdo, nao
acrescenta-la ou subtrai-la - e certamente ndo reescrevé-la. Pois, como
sabiam os pais criadores, a menos que 0s juizes estejam vinculados pelo
texto da Constituicdo, ndo teremos, de fato, um governo de leis, mas de
homens e mulheres que sao juizes. E se isso acontecer, as palavras dos
documentos que pensamos que nos governam serdo apenas mascaras
para o governo pessoal e caprichoso de uma pequena elite.*

Decidir um problema de politica publica por meio de uma solugéo juridica
pode trazer consigo uma grande problematica. Uma consequéncia pratica da
mistura desses campos se traduz quando os tribunais concedem liminares para
internagcdes em hospitais sem vagas. A solugao juridica, neste caso, néo é capaz de
contemplar a totalidade do problema localizado naquele hospital e nem de solucionar
a falta de leitos. Por tal barreira pratica que COUTINHO et. Al (2016, p.1) expde sob

o caso do INSS:

4 REAGAN, Ronald. Remarks at the Swearing-In Ceremony for Anthony M. Kennedy as an Associate
Justice of the Supreme Court of the United States 18. Feb. 1988.. Disponivel em:
http://www.presidency.ucsb.edu/ws/index.php?pid=354 39&st=supreme+court&st1=. Acesso em 19 de
set. 2016. Livre tradugéo do original: The role assigned to judges in our system was to interpret the
Constitution and lesser laws, not to make them. It was to protect the integrity of the Constitution, not to
add to it or subtract from it—certainly not to rewrite it. For as the framers knew, unless judges are
bound by the text of the Constitution, we will, in fact, no longer have a government of laws, but of men
and women who are judges. And if that happens, the words of the documents that we think govern us
will be just masks for the personal and capricious rule of a small elite.
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[...] Judiciario tem caracteristicas estruturais e institucionais que restringem
significativamente sua capacidade de promover mudangas sociais
abrangentes. E dificil de imaginar, por exemplo, a criagdo e implementag&o
de uma politica publica da magnitude do SUS, do Bolsa Familia ou do
Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), por ordem judicial.
Programas dessa dimensao requerem complexas medidas legislativas
e administrativas que dependem, em ultima instancia, da combinacao
de vontade politica e expertise técnica para as quais o Judiciario nao é
capacitado, vocacionado ou legitimado. Além disso, medidas desta
abrangéncia dependem diretamente da arrecadag¢dao e alocacdo de
volumes significativos de recursos. [grifo nosso]

A resposta muitas vezes dada pelo Judiciario a este tipo de excesso é que
a obrigacao de assumir estas tarefas é consequéncia da falha dos outros 6rgéaos do
Estado. Nesta justificativa, os demais poderes poderiam, utilizando-se a mesma
l6gica, assumir as fungdes do Judiciario quando este fracassa. Nesse contexto, ndo
ha duvida de que ha muitas areas onde o Judiciario ndo atende as expectativas da
populacdo, como a morosidade e a impunidade. Porém, seria facil identificar o
surgimento de um poder autoritario a partir do momento que o Executivo tomasse
para si a custédia das atribui¢gdes do Judiciario.

Um juiz renegaria as decisdes anteriores e toda a tradicdo que a
constituicdo carrega consigo para impor a sua prépria nogao de justica? E ainda
estender obrigatoriamente aos demais poderes? Onde residird a seguranga
juridica? Nessa configuragdo imprecisa e inconstante entre os poderes, é a prépria
legitimidade que resta prejudicada. Percebe-se que tal cenario € incompativel com a
fé na democracia representativa.

O ativismo judicial ja serviu como pretexto para a violagdo de direitos
humanos no ja citado caso Dred Scott vs. Sandford, em 1857, considerado o pior
caso da Suprema Corte americana. No episddio, foi declarado, pelo Presidente da
Suprema Corte, Roger B. Taney, que os negros nao poderiam ser considerados
cidaddos dos Estados Unidos. Esta decisdo € um produto excessivamente
ideoldgico, sem qualquer base no texto, histéria ou estrutura da constituigdo
americana. Essa decisdao fornece um exemplo dramatico do que pode acontecer
com um ativismo judicial sem precedentes. Vale citar, também, o emblematico caso
Roe vs. Wade que legalizou o aborto nos Estados Unidos, sem que ninguém tivesse
proposto ou votado pela lei, ou seja, uma decisdo autocrata motivada por uma
postura ativista da Suprema Corte. O juiz William H. Rehnquist, em um parecer
diferente, explicita a criagdo de um direito constitucional que anteriormente nao

existia: “Para alcangar o seu resultado, a Corte tem que necessariamente encontrar
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no ambito da Décima Quarta Emenda um direito que aparentemente era
completamente desconhecido pelos proprios autores da emenda’™

O Judiciario nao deve ser parcial e simpatico a qualquer agenda
ideoldgica ou causa, pois o0s juizes e tribunais devem agir com sabedoria,
aprendizagem, integridade, independéncia e firmeza. Obviamente que nenhum juiz
consegue evitar, totalmente, que sua propria visdo de mundo influencie em uma
decisdo. Entdo, existe essa tensdo entre atingir o resultado desejado e possuir uma
postura imparcial. E uma batalha constante do intérprete pela objetividade,
impedindo que a sua filosofia pessoal influencie o conteudo decisério com o fito de
evitar que o texto da lei seja deturpado.

Assim, o judiciario possui o dever de interpretar e aplicar leis e a
Constituicdo de forma neutra e sem viés pessoal. Isso & essencial para os limites
estruturais do Estado. DWORKIN (1999, p. 451) chega a considerar o ativismo

judicial um problema, pois:

[...] Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢cao, a histéria de sua
promulgacao, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-la e as duradouras tradicoes de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
proprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdigdo
constitucional que lhe esteja préxima. [grifo nosso]

Conforme anteriormente citado, parte majoritaria da doutrina atribui aos
juizes o dever de assumir uma postura “critica” diante da lei — ou da falta dela-, para
suprir aquilo que o direito ndo fosse capaz de contemplar na realidade concreta, o
que foi se traduzindo no surgimento da necessidade, por exemplo, de “interpretar a
Constituicao”, “buscar a vontade do legislador” e “interpretar conforme principios”.
De fato, a lei ndo se esgota no direito, conforme o ensinamento do professor PORTO
(1996, p. 26): “A lei ndo esgota o Direito, como a partitura ndo exaure a musica.
Interpretar € recriar, pois as notas musicais, como o0s textos de lei, sGo processos
técnicos de expressdo, e ndo meios inextensiveis de exprimir’. Porém, isso nao
pode ser pretexto para que os juizes e tribunais se coloquem acima das leis, pois 0
seu dever € manter os ideais e a intengao original da Constituicdo, pois uma vez que

vocé comecgar a reinterpreta-la, é facil ir longe demais. Ademais, a Suprema Corte

5 USA, caso Roe v. Wade, 410 US 113, 174-76 (1973). Livremente traduzido do original: “To reach its
result, the Court necessarily has had to find within the scope of the Fourteenth Amendment a right that
was apparently completely unknown to the drafters of the Amendment.
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nao pode deliberar tanto quanto o Congresso porque ela nédo representa com
precisdo a maioria. Diante desse cenario, BONAVIDES (2004, p.141), afirma:

Se medidas ndo forem tomadas em tempo para coibir o abuso que tem
conduzido a uma politizagdo exagerada da justica constitucional, a Suprema
Corte correra breve o risco de transformar-se numa sucursal, secretaria
judiciaria ou cartério do Poder Executivo, exercitando, em favor deste, a
funcado normativa que as Cortes Constitucionais, quer queiram, quer nao,
tém exercitado, por via interpretativa, na ordem concreta dos fatos e da
realidade, como uma espécie de legislativo paralelo e invisivel [...] O risco
de ocorrer tdo singular fendmeno juridico é incomparavelmente mais visivel
em paises da periferia onde o Tribunal, as vezes, debaixo da tutela branca
do Executivo e ao servico deste, instaura a ditadura judicial das
inconstitucionalidades. E o faz como se fora categérica manifestagéo de
fidelidade aos textos constitucionais.

O ativismo é, portanto, a busca, por uma via alternativa, da solugédo de um
problema, extraindo-se principios que possam fundamentar uma deciséo, fazendo
do juiz um legislador. Assim, deixa-se de lado a imparcialidade, devendo o juiz julgar
subjetivamente os fatos com o fito de alcangcar um “objetivo social”. Isso retira o
carater de ciéncia normativa do direito, instala um regime supralegal, o juiz passa a
ter poderes exorbitantes e substitui o legislador, da inicio a jurisprudéncias
contraditérias, macula o devido processo legal, entre outros aspectos. Ocorre que
isso € uma visao ideolégica do direito e, por mais “nobre” que o intérprete esteja
buscando ser, cria-se um cenario de instabilidade institucional, inseguranca juridica e
propicio para o autoritarismo. Os juizes, mesmo que busquem um objetivo social,
como forma de concretizar os valores constitucionais, ndo devem transpor os seus
limites naturais das suas fungdes tipicas, conforme expde CAPPELLETI (1999, p.
26-27):

Por isso, deve ser firmamente precisado que os limites substanciais ndo sao
completamente privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo em
sua forma mais acentuada, n&do significa necessariamente ‘direito livre’, no
sentido de direito arbitrariamente criado pelo Juiz no caso concreto. Em
grau maior ou menor, esses limites substanciais vinculam o juiz, mesmo que
nunca possam vincula-lo de forma completa e absoluta. Mas, uma vez
reiterado tal esclarecimento, entendo necessario reafirmar, igualmente que
os limites substanciais, diversamente dos formais ou processuais, dos quais
nos ocuparemos adiante, ndo tém a virtude de caracterizar a ‘natureza’ do
processo jurisdicional. Em particular, ndo podem representar o elemento
distintivo da jurisdicdo em face da legislagdo ou da administragao. De um
lado, a atividade administrativa pode ser, e normalmente é, vinculada aos
mesmos limites substanciais que se impdem ao juiz. De outro lado, quando
0 juiz é livre para basear as proprias decisbes em preceitos vagos e nao
escritos de equidade, sua atividade ndo pode ser diferenciada da do
legislador, no que concerne aos seus limites substanciais. E até a atividade
do juiz vinculado a lei, aos precedentes, ou a ambos dificilmente pode ser
diferenciada, do ponto de vista de seus limites substanciais, da do legislador,
cujo poder de criacéo do direito esteja sujeito aos vinculos ditados por uma
constituicdo escrita e pelas decisdes da justica constitucional. Deste ponto
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de vista, a unica diferenca possivel entre jurisdicdo e legislagédo néo é,
portanto, de natureza, mas sobretudo de freqiiéncia ou quantidade, ou seja,
de grau, consistindo na maior quantidade e no carater usualmente mais
detalhado e especifico das leis ordinarias e dos precedentes judiciarios
ordinarios, em relagdo as normas constitucionais — usualmente contida em
textos sucintos e formuladas em termos mais vagos — como da mesma
forma relativamente as decisdes da justica constitucional. Dai decorre que o
legislador se depara com limites substanciais usualmente menos frequentes
€ menos precisos que aqueles com os quais, em regra, se depara o juiz: do
ponto de vista substancial, ora em exame, a criatividade do legislador pode
ser, em suma, quantitativamente diversa da do juiz[...] Do ponto de vista
substancial, portanto, ndo é diversa a “natureza” dos dois processos, o
legislativo e o jurisdicional.

Infelizmente, ha de se notar o0 mesmo movimento ativista nas antigas
cortes de carater autoritario em protoditaduras como a Venezuela, a Bolivia, ou a
Nicaragua, onde o Supremo € uma extensdo de um grupo ideoldgico. O que se
observa nesses paises, por exemplo, é uma sistematica perseguicdo contra
adversarios politicos promovida por agentes de Estado. Tais agente pertencem a
todas as esferas do poder, inclusive do judiciario, o que € mais grave, visto que suas
acdes e decisdes ndo cogitam a possibilidade de estarem sujeitas ao exame da
populacio.

Tal cenario abre portas para uma espécie de ativismo judiciario que, sob o
manto da legalidade e legitimidade, seja comprometido com uma agenda ideoldgica
e um projeto de poder, correndo o risco que uma corte se torne arbitraria, aja contra
legem e invada as esferas dos demais poderes, o que se poderia denominar como

“Ditadura do Judiciario”. Nesse cenario, € valido o alerta de SILVA (2014, p.1):

Em apertada sintese, podemos definir o ativismo judicial como sendo uma
postura proativa do Poder Judiciario que, se valendo de lacunas legislativas,
em certas oportunidades até mesmo de supostas lacunas, e invocando uma
série de principios e valores éticos, acaba por interferir em opgdes politicas
dos demais poderes, muitas vezes até mesmo assumindo os papéis do
Poder Legislativo e do Poder Executivol...]

Obviamente essa atividade se mostra extremamente relevante para o
desenvolvimento da sociedade, sobretudo em um momento em que o velho
conceito da extremada divisdo de poderes encontra-se cada vez mais
mitigado, ndo comportando mais as modernas e instantaneas relagdes e
anseios sociais existente neste momento historico.

Entretanto, ndo ha como se perder de vista o fato de que em algumas
ocasioes o Poder Judiciario, sob o pretexto de estar interpretando a
norma vigente ou dando a devida relevancia aos principios, acaba por
materializar o antigo brocado pro iurequamvis contra legem, o que se
revela deveras perigoso, eis que o conceito de justica é extremamente
subjetivo e, além de usurpar a fungao do legislador, pode representar
uma grave ofensa a seguranga juridica.

Como consequéncia natural dessa erosdo gradual da ordem
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constitucional democratica, temos o uso da maquina publica para perseguir meios de
comunicagao e grupos de oposigao; a nomeagao arbitraria de membros do judiciario
alinhados com o projeto de poder; a violagdo do sistema de freios e contrapesos
maculando a independéncia dos poderes do Estado; a interferéncia nas deliberacbes
politicas e legislativas; a ameaca aos mandatos dos representantes eleitos
democraticamente; entre outros aspectos. Assim também alerta a ligdo de GOMES
(2009, p.1):

Qual é o problema de todo ativismo judicial legislativo ou proativismo? Esta
no risco de o Poder Judiciario perder sua legitimidade democratica,
que é indireta. Em que sentido? As decisdbes dos juizes sao
democraticas na medida em que seguem, nas decisdes judiciais,
aquilo que foi aprovado pelo legislador. Sempre que o Poder Judiciario
inova o ordenamento juridico, criando regras antes desconhecidas,
invade a tarefa do Poder Legislativo, ou seja, intromete-se na fungao
legislativa. Disso emerge um outro risco: o da aristocratizagcao do
Estado e do Direito, que, certamente, ninguém no século 21 esta
disposto a aceitar.

Ha outros riscos: se os magistrados do STF, um dia, sé por hipdtese, se
engajarem nas ondas involutivas do Estado de policia, surge também a
ameaca de "hitlerizacdo do Direito" (direito nazista). Se conferirem primazia
a uma determinada religiao, em detrimento das regras juridicas, ha o risco
da "fundamentalizagdo do Direito" (direito fundamentalista). Se né&o
observarem nenhuma regra vigente no momento das decisbes, pode-se
chegar a "alternativizagdo do Direito" (direito alternativo). O Direito
construido pelo STF, de outro lado, pode resultar absurdamente
"antigarantista" - alias, essa é a censura que muitos ja estdo fazendo em
relagdo a Sumula Vinculante n® 5, que dispensa a presenga de advogado
nos processos disciplinares

Como exemplo recente no Brasil, a ex-presidente Dilma Rousseff, alvo de
impeachment por crime de responsabilidade, caso tivesse terminado o seu mandato
até 2018, o Partido dos Trabalhadores teria nomeado, pelo menos, 10 dos 11
ministros do Supremo Tribunal Federal e 30 dos 33 ministros do Superior Tribunal de
Justica. A indicagéo ndo faz do ministro — ao menos espera-se — um representante
do partido do presidente, porém, ndo ha critério capaz de impedir que a escolha seja
realizada por critérios ideolégicos que ameacem a independéncia do tribunal.
Infelizmente, deve-se observar que o Supremo Tribunal ndo esta totalmente isolado
das influéncias e mudangas da politica nacional. Grupos de interesse promovem
ativamente a sua agenda por tentar influenciar as nomeagdes judiciais e, como
afirma o professor Olavo de Carvalho “..] Fazem uso maci¢co do ativismo judicial
para mudar completamente o sentido da Constituicdo através de sentencas que

permitem o que era proibido e proibem o que era permitido” (CARVALHO, 2006, p.1).
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Assim, sem ter de passar pelo crivo de autoridades eleitas, mudancas seriam
impostas a populacgao.

Quando se esta dentro do aparato estatal, ndo ha grande fonte de
preocupacao, pois, as posicdes com as quais nao concorda, dificilmente serdo
implantadas sobre sua vida. No entanto, a partir do momento em que a Corte
comega a vislumbrar um dominio por um distinto grupo, esse mesmo poder estatal
podera ser usado contra vocé, passando a ser um poder considerado impensavel e
inaceitavel. Nesse cenario, o que se pode observar € que a prudéncia de manter
uma postura cautelar quanto ao crescimento de um poder estatal que possa fugir do
seu controle seja a melhor opgéo.

Em suma, tudo isso indica que o ativismo € uma mudanca profunda nas
concepgbes que operam a Constituicdo. Inevitavelmente, essa mudanca esta
produzindo uma nova era no sistema constitucional, com diferentes agentes se
empenhando em conquistar influéncia e poder dentro de um paradigma cada vez
mais instavel, o que nao pode ficar fora do debate. Desse modo, apesar dos pontos
positivos, o Poder Judiciario pode ser uma via capaz de emplacar retrocessos de
politicas conquistadas pela sociedade, como ocorreu nos Estados Unidos,
concluindo-se, assim, que o ativismo judicial ndo é a pronta resposta capaz de

anular todos os males sociais e politicos brasileiros.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Sem a pretensdo de ter esgotado o debate, abordaram-se alguns
aspectos polémicos da doutrina e jurisprudéncia patrias e estrangeiras a respeito do
ativismo judicial. Observou-se que o ativismo judicial traz consigo um problema
conceitual, gerando uma variedade de definicdes e teorias. Entretanto, conforme
anteriormente estabelecido, pode-se afirmar que o ativismo judicial consiste na
expansao da fungao jurisdicional, descaracterizando a sua fungao tipica do Poder
Judiciario.

No ambito brasileiro, o ativismo se apresenta em maior grau a partir da
Constituicdo Federal de 1988, que possibilitou uma hermenéutica de expansao da
esfera judiciaria. Esse papel ativo, principalmente do Supremo Tribunal Federal, tem
gerado um intenso debate entre muitos doutrinadores em relacdo a
constitucionalidade e a legitimidade da expansao da esfera judicial em detrimento
dos demais poderes. Essa postura ativa nos remonta a jurisprudéncia da Suprema
Corte americana, que, primeiramente, se deparou com tais questdes. Além disso, o
mesmo fendmeno é perceptivel em paises como Canada, Turquia, Argentina e
Venezuela.

Nesse cenario, o ativismo, a curto prazo, traz beneficios direcionados a
concretizagado dos direitos fundamentais, a superagédo das omissdes legislativas e
administrativas inconstitucionais, e a tutela grupos minoritarios carentes de
representagao politica. Ou seja, o ativismo justificar-se-a a medida que estiver
comprometido com essa linha de agdo. No entanto, a longo prazo, o ativismo atrofia
a esfera publica e cria uma visao paternalista do judiciario, podendo causar - como
muitos denominam - uma “Juristocracia”, pois, caso o Judiciario sobreponha os
demais, poderes, controlando as atuagdes publicas, tornar-se-a a mais alta instancia
da sociedade, ndo se submetendo a nenhuma forma de controle de seus atos,
correndo o risco de romper com a separagao dos poderes e com a forga normativa
vinda das leis. Ademais, a analise realizada no presente estudo demonstra que o
Poder Judiciario pode ser responsavel por retrocessos politicos que lesionam os
direitos fundamentais conquistados pela sociedade, trazendo a conclusao que, nem
sempre, a via jurisdicional € o melhor caminho.

Nesse contexto, os cidaddos precisam ter ampla participacdo nas

discussodes e decisbes publicas, ndo podendo o judiciario substituir completamente
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esse ambito de acao da sociedade, atribuindo-se o monopdlio das decisdes politicas.
Além disso, os Tribunais nao tém a preparacao para decidir politicamente, afinal, sua
formacao é tecnicamente juridica, e ndo ha um debate na construcdo das decisdes
tal qual ocorre no parlamento, por meio, por exemplo, de audiéncias publicas e
comissdes especializadas. Soma-se a isso o fato de que, quando os tribunais atuam
de forma politica, passam a sofrer as mesmas pressdes publicas que o executivo € 0
legislativo sofrem, correndo o risco de que as decisbes ndo sejam pautadas na
ordem juridica, dando espago a fundamentos inovadores que sao incompativeis com
a legislacéo.

Portanto, o Judiciario deve ser pragmatico até certo ponto, e respeitar os
limites estipulados pela Carta Magna e pelo principio da separagao dos poderes,
pois essa €& a legitimidade que confere mais integridade as suas decisoes,
fortificando a sua propria autoridade. A ideia de ativismo judicial, quando surgiu,
ganhou aceitagcao em virtude da necessidade de se corrigir as faltas do Legislativo e
as falhas do Executivo, entretanto, diante da dilatacdo da postura ativista, busca-se,
agora, analisar os necessarios limites para o bom funcionamento da estrutura basica
da democracia. A esfera judiciaria deve ser responsavel e agir dentro dos seus
proprios limites para nao assumir o papel de um supraparlamento e um
supraexecutivo e respeitar a propria ordem democratica constitucional
governamental.

O debate académico ainda esta intenso. E preciso que as reflexdes se
direcionem acerca do verdadeiro papel do Judiciario no contexto contemporéneo,
para que nao haja espago para uma atuagao do juiz que vise a imposi¢ao das suas
proprias preferéncias em detrimento do proprio significado direto e literal do texto
constitucional. O fato é que a Constituicao brasileira conferiu ao Poder Judiciario um
amplo espaco para a discricionariedade, mas esse cenario é proprio do dilema das
democracias modernas. Nesse contexto, é necessario que o sistema juridico
estabeleca de forma sélida as distribuicbes de competéncias, de modo que o
Judiciario se ocupe com suas fungbes, sem ampliar ilegitimamente a sua esfera.
Afinal, ndo se trata de um mero problema hermenéutico, mas também de postura

institucional.
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