CEUS

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS
Curso de Bacharelado em Direito / Curso de Bacharelado em RelagGes Internacionais

OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO NO BRASIL: uma
analise sobre a atuacdo do Poder judiciario, o limite dos trés Poderes e a aplicacdo dos
direitos fundamentais.

BRASILIA-DF



2025
PEDRO HENRIQUE DO ORIENTE RODRIGUES

OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAC}AO NO BRASIL: uma
analise sobre a atuacdo do Poder judiciario, o limite dos trés Poderes e a aplicacdo dos
direitos fundamentais.

Artigo cientifico apresentado como requisito
parcial para obtencédo do titulo de Bacharel em
Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais - FAJS do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB)

Orientador(a): Professor(a) Débora Soares
Guimarées



BRASILIA-DF
2025
PEDRO HENRIQUE DO ORIENTE RODRIGUES

OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAQAO NO BRASIL: uma
analise sobre a atuacéo do Poder judiciario, o limite dos trés Poderes e a aplicacdo dos
direitos fundamentais.

Artigo cientifico apresentado como requisito
parcial para obtencédo do titulo de Bacharel em
Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais - FAJS do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB)

Orientador(a):Professor(a)Débora Soares
Guimarées

BRASILIA-DF, 21 de Abril de 2025

BANCA AVALIADORA

Professor(a) Orientador(a)

Professor(a) Avaliador(a)



Titulo do artigo: OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZA(;AO NO
BRASIL: uma andlise sobre a atuacdo do Poder judiciario, o limite dos trés Poderes e a
aplicacdo dos direitos fundamentais.

Autor: PEDRO HENRIQUE DO ORIENTE RODRIGUES
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vez mais impactantes e sendo refletidas na populacdo e no meio politico. A competéncia entdo
do Poder judiciario quanto a discutir e decidir sobre matérias tradicionalmente relacionadas ao
Poder executivo e ao Poder legislativo tem colocado o Judiciario no protagonismo de discussoes
politicas e sobre a possivel prejudicialidade do ativismo judicial na relacdo entre os trés
Poderes. O artigo, entdo, vai discorrer por meio de estudos, artigos cientificos e analises dos
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INTRODUCAO

A separacdo de Poderes configura como principio fundamental do Estado brasileiro,
assim a divisdo dos Poderes baseada na teoria da triparticdo de Poderes desenvolvida por
Montesquieu, foi certamente primordial para o estabelecimento dos Poderes independentes e
harmonicos entre si, conforme estabelecido na Constituicdo Federal de 1988. Os Poderes da
Unido foram, por conseguinte separados entre o Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder

Judiciario, como meio de concretizacdo do Estado democratico de direito.



Porém, com o surgimento de demandas mais complexas por parte da sociedade,
mostrou-se necessario para a resolucdo destas demandas que o Poder judiciario tomasse
decisdes que eram exclusivamente vistas como assuntos de competéncia dos demais Poderes,
causando possiveis questionamentos sobre a legitimidade do Poder judiciario quanto as
decisfes referentes & matérias tradicionalmente discutidas no Poder Legislativo e no Poder
Executivo, assim dando espago para o surgimento do Ativismo judicial no Brasil.

O presente artigo busca analisar os limites do ativismo judicial e da judicializagéo no
Brasil, e se o Ativismo judicial acaba por ferir o principio da separacéo dos Poderes ou se trata
de uma atuacdo necessaria diante da inércia dos demais Poderes. A metodologia empregada
neste trabalho serd a pesquisa bibliografica e documental, sendo utilizada com base em
doutrinas, livros, artigos académicos e entrevistas para o aprofundamento nas discussoes
doutrinarias, e ainda com o intuito de identificar os impactos do ativismo judicial no cenério
juridico brasileiro.

O primeiro capitulo ira abordar o surgimento do ativismo judicial, em que circunstancias
ele surgiu e o papel que veio se desenvolvendo desde o seu inicio até os dias atuais, quais 0s
pontos negativos e positivos, em que casos o ativismo € benéfico em que situactes é maléfico.
Analisando o seu surgimento nos Estados Unidos da América como o comportamento dos
juizes mais progressista foi importante para combater a segregacéo racial dos afro-americanos
libertos, que sofriam com privacdes e humilhagdes cruéis. O capitulo buscara refletir sobre
guanto o ativismo judicial americano influenciou e influencia o ativismo judicial no Brasil e a
evolucao deste fendmeno no pais. Ainda o capitulo ird discorrer sobre a aplicacdo do ativismo
judicial nos sistemas juridicos da Civil Law e Common Law e analisara a diferenca entre o
ativismo judicial e a judicializacao.

O segundo capitulo, terd como objetivo analisar a origem e evolucdo historica do
principio da separacdo de Poderes, e examinara este principio refletindo a luz das discussdes
doutrinarias, visto o crescente protagonismo do Poder judiciario ao proferir decisbes
aparentemente ativistas, o capitulo em suma examinara o tema fazendo uma reflexdo com a
atuacdo do Poder judiciario brasileiro no contexto do principio da triparticdo dos Poderes
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988.

E no terceiro capitulo o trabalho discutira sobre a possibilidade do Poder Judiciario por
meio do ativismo judicial, d& provimento a uma suposta usurpacéo de fun¢bes sobre os demais
Poderes. O artigo neste capitulo, também desenvolvera uma discussdo doutrinaria sobre como

um possivel protagonismo do Poder Judiciario sobre o Poder Legislativo que, em tese, poderia



ser caracterizado como uma invasdo de competéncia, e alijando principalmente o Congresso
Nacional de sua funcdo mais nobre, a funcao de legislar , ou se trata apenas do Poder Judiciario
observando a importancia de utilizar o ativismo judicial para suprir lacunas legislativas e evitar
violacdes de direitos constitucionais, portanto, fazendo se necessario o ativismo judicial para

garantir os direitos fundamentais dos cidad&os.

1 ATIVISMO JUDICIAL

Primeiramente é necessario compreender os dois tipos de sistemas juridicos mais
utilizados no mundo, o sistema juridico common law e civil law. O sistema juridico common
law é originario da linhagem anglo-saxonica, e fazendo um breve apanhado histdrico observa-
se que a formacdo do direito inglés teve quatro periodos diferentes. O primeiro deles, é
compreendido como o cerne da criacdo do Common Law, como se conhece hoje. O sistema
Common Law teve inicio no século X1, no ano de 1066, com a conquista da Normandia. O
segundo periodo, comega depois da conquista, e perdurou até 1485, inaugurando a insercao da
Common Law em toda a Inglaterra e nos paises que viviam sob o dominio dela. Deve-se
entender que a Common Law, durante o século XI1I, ndo se comportava como um sistema
que tinha como finalidade realizar a justica; era somente um conglomerado de processos para
assegurar aos casos cada vez mais numerosos, a solucéo dos litigios.!

Nesse contexto, surge o terceiro periodo de formacdo do direito inglés, que foi
marcado por crises de linhas de pensamentos, e de como aplicar o direito em cada caso
concreto, essa fase foi a que mais influenciou para que a Common Law tomasse a
importancia que se conhece atualmente, esse periodo perdurou de 1485 a 1832.2

Como consequéncia disso, nasce o quarto periodo na primeira metade do século
XIX e vai até o final do século XX, que se tem como caracteristica principal a visao
socialista, que busca, sobretudo, o Estado do bem-estar social.?

Conclui-se, que neste periodo histérico o Sistema de Direito da Common Law

passou por varias crises com a evolucdo do Estado, isso porque os processos de elaboracéo

!BONNA, Carla Della, Unido Européia e Mercosul: Aprroximacdo entre Commun Law e Civil Law,
produzindo um novo sistema de direito, p. 15 e 16 , UFSM/RS
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/9747/Carla.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 27/11/24
2 BONNA, Carla Della, Unido Européia e Mercosul: Aprroximacao entre Commun Law e Civil Law,
produzindo um novo sistema de direito, p. 15 e 16 , UFSM/RS
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/9747/Carla.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 27/11/24
3 BONNA, Carla Della, Unido Européia e Mercosul: Aprroximacdo entre Commun Law e Civil Law, produzindo
um novo sistema de direito, p. 15 e 16 , UFSM/RS
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/9747/Carla.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 27/11/24



casuistica e jurisprudencial, pelos quais ele se caracterizou desde a origem, convergiam a
fim de produzir na sociedade importantes transformagdes.*

O Common Law esté baseado nos costumes e principios naos escritos, ou parcialmente
escritos, aplicam decisdes baseadas em julgamentos anteriores, ou seja, utilizam da
jurisprudéncia para embasar decisdes futuras, por conseguinte, no common law a jurisprudéncia
funciona como lei. °

J& o sistema juridico civil law, tem sua origem na familia romano-germanica e esta
fundamentado em um conjunto de normas escritas. O civil law nasceu do direito romano, que
foi sistematizado no periodo do Império Romano e consolidado por meio do Corpus Juris
Civilis de Justiniano, no século VI. O Corpos Juris Civilis, era uma compilacdo de leis romanas,
isto €, as normas iam sendo escritas e formando assim um compilado de leis, e logo esse modelo
foi sendo difundido na Europa continental no periodo da Idade Média e no Renascimento, sua
principal caracteristica é a prevaléncia das normas escritas em cddigos, sendo criadas por
legisladores. Esse sistema foi adotado por muitos paises, influenciando o direito francés, alemao
e outros, que consolidaram codigos como o Codigo Napolednico (1804), por exemplo.®

No Civil Law os juizes baseiam os seus julgamentos firmados em codigos previamente
escritos. Portanto, ¢ fundamental comparar os dois sistemas juridicos para compreender a
origem e a aplicacdo do ativismo judicial. O fendmeno do ativismo acontece de diferentes
formas, de acordo com o papel que se atribui a cada sistema, no Poder Judiciario. No sistema
civil Law, a jurisprudéncia esta limitada aos atos normativos, é importante que na jurisprudéncia
se observe rigidamente as linhas das normas, ndo se permitindo extrapolar as regras
previamente estabelecidas pelo legislador. Nesse sentido o sistema common law é o oposto,
pois a jurisprudéncia tem importancia fundamental, como fonte de regras juridicas.’

O sistema de common law, predominante em paises como Estados Unidos e Reino
Unido, é caracterizado pela centralidade dos precedentes judiciais. Nesse contexto, 0s juizes

possuem uma funcdo criativa mais explicita, ja que suas decisdes formam a base para o

4 BONNA, Carla Della, Unido Européia e Mercosul: Aprroximacdo entre Commun Law e Civil Law, produzindo
um novo sistema de direito, p. 15 e 16 , UFSM/RS
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/9747/Carla.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 27/11/24

5 BONNA, Carla Della, Unido Européia e Mercosul: Aproximacdo entre Commun Law e Civil Law, produzindo
um novo sistema de direito, p. 15 e 16 , UFSM/RS
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/9747/Carla.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 27/11/24

6 BONNA, Carla Della, Unido Européia e Mercosul: Aproximacdo entre Commun Law e Civil Law, produzindo
um novo sistema de direito, p. 17 a 19 , UFSM/RS
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/9747/Carla.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 27/11/24
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desenvolvimento da jurisprudéncia, tendo em vista que o ativismo judicial no common law
muitas vezes se confunde com a prépria estrutura do sistema, ja que os magistrados, ao decidir
casos concretos, acabam legislando de maneira indireta.®

O doutrinador Elival da Silva Ramos, entende que, embora os sistemas common law e
civil law apresentem origens e bases diferentes, € possivel verificar pontos de confluéncias no
debate sobre o ativismo judicial. Observa-se que 0s dois sistemas enfrentam obstaculos para
conseguir o equilibrio de um Poder Judiciario independente com relacdo as funcgdes legislativas
e executivas. Todavia, enquanto no common law o ativismo é comumente uma ampliacdo
natural do sistema, no Civil Law ele representa uma excec¢do que requer justificativas muito
bem embasadas.®

Nas palavras de Elival Ramos: °

“A aproximacdo entre as duas grandes familias do direito ocidental ¢ fato apontado
pela maioria dos comparatistas251. Em relagao ao tema do ativismo, Cappelletti chega
mesmo a sublinhar que as conclusces por ele alcangadas no estudo Juizes
legisladores?, “sobre a inevitavel criatividade da funcao judiciaria, a crescente e
aumentada necessidade e a intensificacao de tal criatividade em nossa época”,
“aplicam-se a ambas as familias juridicas”, tragando um paralelo entre a atuagao
criativa das Cortes Constitucionais europeias e os orgaos de cupula do Poder
Judiciario nos Paises de common law. Nao deixou, contudo, de reconhecer que
continua a subsistir uma diferenca de grau entre os sistemas juridicos de uma e outra
familia no que concerne ao “fenémeno da criacao judiciaria do direito”252.”

Pode se inferir que, no sistema common law, por meio dos seu julgados, estabelece
novas leis que norteiam novas decis@es, as jurisprudéncias mudam entendimentos e que podem
aniquilar, concepc¢6es anteriores, criando assim novas regras ndo vindas dos legisladores eleitos
para o oficio de legislar, mas normas com forca de lei originadas de jurisprudéncias que podem
refletir o entendimento dos juizes, que por meio de suas sentencas podem impor a sua forma
de pensar com relacdo a determinados assuntos, que por vezes podem extrapolar os limites
impostos pelas regras legais e ir para o rumo do entendimento pessoal, ultrapassando o que diz

a lei e impondo a sua compreensdo como cidaddo, e ndo como um operador do direito, ndo

8 RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos, 22 edicdo. . Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2015.
E-book. pag. 107 e 100. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 27 nov. 2024.
® RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial : parametros dogmaticos, 22 edigdo.. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2015. E-book. p.106 e 107. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 12 nov. 2024.
10 RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, 22 edicdo. . Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2015. E-book. pag.109. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 27 nov. 2024.



limitando-se as regras impostas pela lei, mas adotando um comportamento ativo judicialmente,

isto é, rompendo para além dos limites do ordenamento juridico.*

1.1 Conceito e origem no mundo e no Brasil

Embora seja um tema amplamente discutido atualmente, o ativismo judicial ndo é um
tema novo, sendo esse debatido em alguns momentos da historia, desde a formagéo dos trés
Poderes. O termo ativismo judicial teve sua origem logo depois da segunda guerra mundial, em
1947, ap6s a apresentacdo de um artigo publicado pelo historiador Arthur M. Schlesinger Jr.,
que nasceu em 15 de outubro de 1917, em Columbus, Ohio-EUA e morreu em fevereiro de
2007 aos 89 anos, em Manhattan-EUA. Schlesinger Jr. foi professor em Harvard e outras
importantes universidades dos Estados Unidos da América, era um liberal, defensor e entusiasta
do presidente norte americano John F. Kennedy. *2

Até onde se temregistro, o historiador Schlesinger foi o primeiro a usar o termo ativismo
judicial em matéria jornalistica para a revista Fortune, publicada em janeiro de 1947, onde
analisava ideologicamente 0os membros que compunham a Suprema Corte Americana da epoca,
quando classificou os juizes da Suprema corte em trés grupos diferentes, durante o periodo
conhecido como New Deal, nesse periodo estava sendo discutida a constitucionalidade de
varias leis promulgadas no governo de Franklin Roosevelt, e foram colocadas em discussdo na
Suprema Corte. Por essa razdo havia interesse em esmiucar a composicao da Suprema Corte
Americana da época. 13

Naquele contexto, Schlesinger Jr. dividiu os juizes entre ativistas judiciais, campedes
de autocontencdo e grupo intermedidrio. O primeiro grupo seria composto por juizes que
usavam o Poder Judiciario para impor sua propria visdo de mundo, o segundo grupo seria
composto por juizes dispostos a renunciar a suas proprias percepcdes em favor da liberalidade
dos demais Poderes, ja o terceiro grupo seria composto pelas caracteristicas dos dois primeiros

grupos ficando assim no meio termo. 1*

RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, 22 edicdo. . Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2015. E-book. pag.109. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 27 nov. 2024.

12 MARTIN, Douglas. Arthur Schlesinger, historiador do Poder, morre aos 89 anos, Sdo Paulo, sexta-feira, 02 de margo de
2007, Disponivel em:
https://www?1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft0203200705.htm#:~ text=Schlesinger%2C%?20f0i%20um%20historiador%20im

ensamente,Jr.%22%20a%20seu%20nome%20Acess0%20em:%2024%20de%20setembro%20de%202024. Acesso em: 7 out.
2024

13 MEDEIROS, Issac Kofi.. Ativismo Judicial. In: Medeiros, Issac Kofi Ativismo Judicial e o principio da deferéncia a
Administracdo Publica. Rio de Janeiro, 2024 Ed.Lumen Juris pag. 25

14 Medeiros, Issac Kofi.. Ativismo Judicial. In: Medeiros, Issac Kofi Ativismo Judicial e o principio da
deferéncia & Administracao Publica. Rio de Janeiro, 2024 Ed. Lumen Juris pag. 24-25



De acordo com Isaac Kofi Medeiros:*®

“[...] o termo ativismo judicial possui uma pluralidade de significados e ndo existe
propriamente uma defini¢do juridica inequivoca do seu conceito, sobretudo tendo em
vista que sua formulacao histérica decorre de artigo publicado por um historiador, em
linguagem jornalistica, numa tentativa de fazer uma descricéo politica da Suprema
Corte dos Estados Unidos. A despeito de toda “nebulosidade conceitual”, nos Estados
Unidos a expressdo ativismo judicial inicialmente popularizou-se, sobretudo entre os
conservadores, como forma de criticar juizes de inclinagdo liberal [...]”

Isto é, o termo ativismo judicial ndo tem uma identificacdo puramente vinda do mundo
juridico, por isso, este possui um conceito plural e assim foi utilizado para analisar o
comportamento dos juizes da Suprema Corte Americana, em uma matéria jornalistica, com uma
certa inclinagdo politica.

Quanto ao ativismo judicial no Brasil, teve inicio com a Promulgacdo da Constitui¢do
Federal de 1988 a qual abrange uma relacao extensa de direitos que demandam uma acgéo efetiva
do Poder Publico e nem sempre o Estado consegue instituir a contento todos os direitos
previstos, e assim se faz necessaria a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas,
dando origem ao surgimento do que se pode considerar ativismo judicial. Contudo, o Poder
Judiciério atua nas politicas publicas com o escopo de estabelecer a norma constitucional que
for infringida, isso significa que o Poder Judiciario se reserva a fazer cumprirem-se as normas
constitucionais, que pela omissido do Estado violam a propria Constituicdo.'® Entende-se,
portanto, que o surgimento do ativismo judicial, de alguma forma, esta relacionado a algumas
lacunas deixadas pelas politicas pablicas que nédo se efetivam de forma satisfatdria e de acordo
com as necessidades essenciais dos individuos, assim o Poder Judiciario comeca a exercer
funcéo ou poder que ndo é seu, mas de fato, evoca para si, por meio de suas decisdes, funcoes
que originalmente eram do Poder Legislativo ou Executivo.

Segundo Carlos Eduardo Ferreira dos Santos:!’

“[...] a Carta Magna assegura muitos direitos, em que pese ndo sejam cumpridos em
sua plenitude (ex: salario minimo que deve promover uma vida digna; direito a salide
— guando muitos brasileiros ndo tém atendimento e morrem por falta de assisténcia;
direito & moradia — quando parte significativa da populagéo vive em favelas, vivendo
a margem de uma habitagdo digna; aos presos sdo garantidas a integridade fisica e
moral, mas na realidade sofrem violagbes em seus direitos com um sistema
penitencidrio deficitério, etc.). percebe-se com frequéncia o descumprimento de
normas asseguradas constitucionalmente. Em razdo disso muitos diretos se tornam
simbdlicos, apenas previstos normativamente, mas sem aplicacdo pratica, sem

15 Medeiros, Issac Kofi.. Ativismo Judicial. In: Medeiros, Issac Kofi Ativismo Judicial e o principio da
deferéncia & Administracao Publica. Rio de Janeiro, 2024 Ed. Lumen Juris pag- 26

16 FERREIRA DOS SANTOS, Carlos Eduardo. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988: 1° Volume
(Artigos 1° ao 4°). P 93 e 94, Ed. Livraria dos Advogados. Porto Alegre, 2022.

1" FERREIRA DOS SANTOS, Carlos Eduardo. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988: 1° Volume
(Artigos 1° ao 4°). P 93 e 94, Ed. Livraria dos Advogados. Porto Alegre, 2022.
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existéncia real. Nesses casos, a Constituigdo torna-se simbdlica, isto €, ostenta o
carater de um simbolo de valores e politicas tracadas pelo Poder Constituinte
originario, mas cujas normas sao despidas de concretizagdo.”

Em sintese, o autor realca a importancia, da atuacdo do Poder Judiciario, como
garantidor do cumprimento das normas constitucionais, que ndo forem aplicadas
concretamente, assim evitando que a constituicdo se torne apenas uma carta de promessas
politicas sem efeitos préaticos na sociedade.

A constatacdo do ativismo judicial ndo se da apenas na observacdo de uma interferéncia
do Poder Judiciario nas competéncias dos outros Poderes, mas da forma que ela acontece,
caracterizando-se de maneira inadequada. O ativismo esta relacionado com uma caracteristica
ndo democratica, e por conta disso, ndo legitima.'®

O ativismo judicial ndo esta preso primordialmente a nenhum sistema juridico, mas nos
sistemas constitucionais da linhagem romano-germanica, tendo em vista a adogdo do principio
da separacdo dos Poderes, na organizacao estatal, a pratica do ativismo Judicial tem conotacéao
notadamente negativa, por avancar nas prerrogativas e fungdes de outros Poderes, mas
inegavelmente, o fendmeno do ativismo fere mais severamente o Poder Legislativo.®

De acordo com o entendimento do doutrinador Elival da Silva Ramos?°, quando se fala
de ativismo judicial em seu sentido mais basico, refere-se a uma falha no exercicio da funcao
jurisdicional, que prejudica, especialmente, a funcéo legislativa. Essa distingdo de intensidade
ajuda a entender por que nos sistemas de common law € muito mais complicado identificar uma
atuacdo ativista por parte dos juizes, que deve ser evitada em termos dogmaticos, em
comparagdo com o0s sistemas pertencentes a tradicdo romano-germanica. De fato, nas origens
do direito anglo-saxdnico, ha uma relagdo muito mais estreita entre as fungdes do juiz e do
legislador em relacdo a criacdo de normas juridicas. Os tribunais da Inglaterra e dos Estados
Unidos tém a capacidade de promover atos que regulam comportamentos futuros, ndo se
limitando apenas ao caso especifico a ser decidido, mas também derivando de normas legais ou

judiciais previamente estabelecidas.

1BSOLIANO, Vitor. Ativismo judicial no Brasil: uma definicdo. P. 608. Revista Eletronica Direito e Politica,
Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.8, n.1, 1° quadrimestre
de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791 acesso 21/10/2024.

¥ RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial : pardmetros dogmaticos, 22 edi¢do.. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2015.
E-book. p.131. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 13 nov. 2024

2 RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial : parametros dogmaticos, 2% edicdo.. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2015.
E-book. p.131. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 13 nov. 2024
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Segundo o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso?* a Constituicio é a
manifestacdo mais irrefutdvel da soberania popular, esta além dos Poderes constituidos. A ela
se sujeita inclusive o legislador, ou seja, todos, sem exce¢do. Quanto ao Poder Judiciario cabe
interpreta-la para a sua aplicacdo, mesmo quando julga conflitos de natureza politica, o
embasamento para a decisdo do Poder Judiciario sempre esté firmado em critérios juridicos. O
Judiciario ao interpretar as normas constitucionais, satisfaz o desejo do constituinte, em suma,
como o constituinte representa 0 povo, incontestavelmente, ao fazer valer as normas
constitucionais, consequentemente, garante o direito do povo, e o faz prevalecer soberano. O
6rgdo jurisdicional ndo estd impondo a sua vontade, esta cumprindo o seu dever, portanto ndo
ha de se falar em risco democréatico. Sendo assim as normas constitucionais estdo acima de
todos, e o Poder Judiciario tem o dever de fazer valer essas normas e consequentemente

estabelecer um ambiente democratico, onde todos possam viver sob o0 manto constitucional.

1.2 DistingOes entre ativismo e judicializacéo
Para o entendimento do ativismo judicial e os impactos que este tem nas decisées dos
magistrados € necessario entender conjuntamente o fendmeno da judicializacdo, ambos
apresentam conexdes e interagdes, apesar de ndo serem a mesma coisa.??
Lorena Fonseca e Felipe Froes, fazem uma comparacao sobre o assunto fazendo uma

analogia entre dois julgados:

[...]JNa ADI 3510, por exemplo, foi declarada a constitucionalidade do art. 5° da Lei
de Biosseguranga, 0 que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco
embrionarias. Essa foi uma questdo moralmente e cientificamente relevante que ficou
no dmbito do Supremo Tribunal Federal (STF) que decidiu que essas pesquisas nao
violam o direito a vida. Um segundo exemplo seria a ADC 12, na qual se declarou a
constitucionalidade da Resolugéo n° 7 de 2005 do Conselho Nacional de Justica, que
resultou na vedagao do nepotismo no @mbito do Poder Judiciario. Neste caso, aplicou-
se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) a situagdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e sem manifestacdo do legislador ordinério.
Além disso, alcangou os Poderes legislativo e executivo, com a edigdo da Simula
Vinculante n° 13. Ainda que baseada nos principios da moralidade e da
impessoalidade, o STF extraiu uma vedacdo que ndo constava em qualquer regra
constitucional ou infraconstitucional expressa. Esses apontamentos, além de
exemplificarem a dita expansdo do Poder Judiciario, tém como objetivo levantar os

21 BARROSO, Luis R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro . 82 edigdo. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2019. E-book. pag.77. ISBN 9788553611959. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553611959/. Acesso em: 12 nov. 2024.
22GROSTEIN, Julio. Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Almedina, 2019. E-book. p.14. ISBN 9788584935420.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788584935420/. Acesso em: 16 nov.
2024.

ZFONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma diferenciacdo
necessaria. Revista Eletronica Direito e Politica, v. 13, n. 2, p. 824-854, 2018.Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/13361 Acesso em: 6 out 2024
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seguintes questionamentos: Qual exemplo trata da judicializagdo da politica? E qual
trata de ativismo judicial? Quais as diferencas entre eles? N&o sdo raras as confusdes
entre os fendémenos, [...]

Na citagdo acima os autores entendem que a ADI 3510 se trata de um exemplo de
judicializacdo, onde que um fato de grande relevancia para sociedade foi levado ao Poder
Judiciario para decisdo. Para tanto, no segundo exemplo, a ADC 12, eles entendem como
ativismo judicial, havendo, portanto, uma atitude proativa do STF.?*

Para os autores, a judicializacdo é um evento no qual uma sequéncia de demandas de
ampla repercussdo no ambiente politico e social, tem sido decidida pelo Poder judiciario em
detrimento do Poder Legislativo ou Poder Executivo. Em uma na¢do democratica, que adotou
a triparticdo dos Poderes como pilares de um pais, onde os Poderes convivem mutuamente e
em harmonia, sem que haja intromisséo nitida nas fun¢des de cada um, a judicializacdo acontece
para preencher um espaco deixado pelo legislativo e pelo Poder Executivo, principalmente pelo
legislativo, haja vista que, € composto de parlamentares oriundos de diversas vertentes
politicas, e assim apresentam vérias linhas de pensamentos, e, acabam por ndo decidirem
questdes que pedem urgéncia e que decorrem de uma grande demanda da sociedade que
indubitavelmente tem pressa de ver os seus temas mais relevantes definidos.> Assim conclui-
se, que a judicializacdo pode tirar dos outros Poderes o dever ou o direito de agir dentro de suas
areas, e muitas vezes por ineficiéncias de suas proprias atuacdes que ndo conseguem atender
aos anseios dos cidadados, que buscam no judiciario o amparo que nao encontram no legislativo,
nem no executivo.

O ativismo judicial, embora, talvez, se justifique em alguns casos extraordinarios, ele
impede o debate, retira a oportunidade de que o assunto que esta em pauta seja discutido
segundo o entendimento de varias mentes, com compreensdes e visdes diferentes da vida, na
verdade acaba sendo decidido por um grupo muito limitado de pessoas que convivem no mesmo
ambiente e que podem ser influenciadas em suas decisdes por estarem em convivéncia diaria,
no caso especifico, de uma turma de tribunal que quase sempre tem votos parecidos, € um

universo muito pequeno para haver divergéncias de ideias que sejam significativas e que

2AFONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma diferenciacdo
necessaria. Revista Eletronica Direito e Politica, v. 13, n. 2, p. 824-854, 2018.Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/13361 Acesso em: 6 out 2024
FONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Froes. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma diferenciacdo
necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, v. 13, n. 2, p. 824-854, 2018.Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/13361 Acesso em: 6 out 2024



13

possam trazer alguma riqueza nas discussdes de fatos relevantes para uma sociedade inteira e
muitas vezes se vé obrigada a uma norma completamente ideologizada.?

Segundo Felipe Albertini Nani Viaro?’, a postura proativa do juiz é muitas vezes
elogiada como uma atuacao funcional necessaria e oportuna, sendo uma maneira de assegurar
a primazia da Constituicdo. A defesa do ativismo judicial, por sua vez, frequentemente se
associa a aceitacdo de principios tedricos do que se denomina neoconstitucionalismo, que
incluem o reconhecimento da superioridade dos principios em relacdo as regras e a nocao de
uma “nova hermenéutica”, que liberta o juiz do papel meramente de “boca da le1”. Por outro
lado, sob uma Gtica negativa, o ativismo judicial é visto como uma ultrapassagem dos limites
da funcdo jurisdicional, levando o juiz a um comportamento voluntarista. Enquanto o0s
defensores da perspectiva positiva do ativismo geralmente se apoiam em postulados
neoconstitucionalistas, a critica a essa abordagem normalmente vem daqueles que defendem a
autocontencdo ou auto restricdo judicial, como uma forma de evitar distor¢bes na pratica
funcional.

O Ministro Luis Roberto Barroso 2®em apresentagio de palestra durante o X Férum
Juridico de Lisboa, pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP,
versou sobre “jurisdi¢do constitucional e sistemas da justica nas democracias pluralistas”.
Segundo ele, depois da segunda guerra mundial o modelo americano de constitucionalismo
prevaleceu, no qual predomina a supremacia da Constituicdo, que o judiciario em quase todas
as democracias do mundo deixa de ser um departamento técnico especializado e passa a ser um
Poder politico, que tem como missdo maior a preservacao do estado de direito e da democracia,
que a judicializagdo da politica € um acontecimento mundial, sendo notdrio que questdes das
mais variadas naturezas tem seus desfechos nos tribunais.

O Ministro elabora ainda que no Brasil tem um aspecto muito particular, e cita cinco
fatores que confere ao Supremo Tribunal Federal o protagonismo: O primeiro é o fato do Brasil
ter uma Constituicdo abrangente e detalhada, o segundo é que a organizacdo constitucional

brasileira tem um conjunto de acGes diretas que permite que quase tudo seja levado ao

ZFONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Frades. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma diferenciagdo
necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, v. 13, n. 2, p. 824-854, 2018.Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/13361 Acesso em: 6 out 2024

2'VIARO, Felipe Albertini Nani. Judicializacdo, ativismo judicial e interpretacdo constitucional. Interpretagdo
constitucional no Brasil. S3 Paulo: Escola Paulista da Magistratura,p.231-253,2017.Disponivel
em:https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Biblioteca_Virtual/Livros_Digitais/E
PM%?203253 %20Interpreta%C3%A7%C3%A30_constitucional_%202017_1.pdf#page=231 Acesso em: 25
ago. 2024

ZBBARROSO, Luis Roberto. “Ha rarissimos casos de ativismo judicial no pais”, diz Barroso Youtube. 28 de jun. 2022.
Disponivel em: Migalhas https://youtu.be/NL14xD7NQFs? si=lumoSvSLblbilvh_ acesso em 04/11/24
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Supremo, o terceiro fator € que o Brasil tem um grande nimero de legitimados ativos com
direito de propositura, 0 quarto é que o Supremo tem uma competéncia criminal muito ampla e
0 quinto fator é a transmissdo direta pela TV Justica. Ele difere a judicializagdo do ativismo
afirmando que, a Judicializacdo é o produto de um arranjo institucional que permite que muitas
questBes sejam levadas para serem decididas pelo Poder Judiciario, e que esta vinculada aos
direitos que a Constituicéo cria, e as acdes para salvaguardarem esses direitos. 2°

Para Barroso a Judicializacdo é um fato, é a possibilidade de se levar uma matéria ao
Poder Judiciario. Ja o ativismo judicial € uma forma proativa e expansiva de interpretacao
constitucional.

E fato, que muitissimos assuntos sdo tratados pela Constituicdo e consequentemente,
visto como de fato normas constitucionais e, portanto, passiveis de analise como tal e isso
acarreta exposi¢do do STF, como uma corte que institui normas por meio de suas decisdes a
respeito de muitos assuntos, que a priori, nio deveria tratar. *°

Elival da Silva Ramos conceitua ativismo judicial da seguinte forma:3!

[...]” por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fun¢do jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”.

No ativismo judicial, o juiz ativista pratica politica usando suas decisdes judiciais, e
desta forma o beneficiado com a deciséo ativista obtém um caminho mais curto para garantir o
seu pleito, sem ter que passar pelo processo democréatico pelos quais deveriam passar todas as
discordancias politicas. Sendo que em uma democracia o Poder judiciario esta subordinado as
leis e a Constituicdo, isso significa dizer, que suas decisbes devem ser sujeitas as vias
democraticas do ordenamento juridico, a decisdo judicial deve ser sempre um entendimento
entre aplicacdo da lei e os fatos do caso concreto, uma democracia deve ser dominada pelas leis

de forma ampla e irrestrita.?

2BARROSO, Luis Roberto. “Ha rarissimos casos de ativismo judicial no pais”, diz Barroso Youtube. 28 de jun. 2022.
Disponivel em: Migalhas https://youtu.be/NL14xD7NQFs? si=lumoSvSLblbilvh_ acesso em 04/11/24

30 BARROSO, Luis Roberto. “Ha rarissimos casos de ativismo judicial no pais”, diz Barroso Youtube. 28 de jun. 2022.
Disponivel em: Migalhas https://youtu.be/NL14xD7NQFs? si=lumoSvSLblbilvh_ acesso em 04/11/24

31 RAMOS, Elival da S. Ativismo judicial : pardmetros dogmaticos, 22 edigdo.. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2015.
E-book. p.131. ISBN 9788502622289. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502622289/. Acesso em: 13 nov. 2024.

%2 REICHERT, Vanessa, Judicializacdo da Salde e os limites de uma intervencéo judicial legitima p.57 e 58, ed.
Livraria do Advogado-Porto Alegre 2023.
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Para Manoel Goncalves Ferreira Filho 3, ha muito tempo ja era aceito que o Poder
Judiciario interviesse nos atos administrativos para garantir a inviolabilidade dos direitos
individuais, quando estes fossem desrespeitados, mas atualmente essas intervencfes se
alargaram.

Nas palavras do doutrinador supracitado: 3*

“Na vis#o classica ja era admitido que o Judiciério revisse os atos administrativos que
violassem direitos individuais. Antes do intervencionismo era a liberdade pessoal o
objeto das principais ameagas e contra ela se brandia o habeas corpus. Depois, com a
multiplicagdo dos atos de intervencdo no dominio econémico e social, previu-se o
mandado de seguranga para garantir os direitos liquidos e certos que néo a liberdade
de ir e vir. Mas sempre aparece o judiciario, em face da Administracdo Pdblica, como
o defensor por Exceléncia dos interesses individuais. Desde antes da promulgacéo da
Constituicio ja se esbocava uma mudanca no papel cometido ao judiciério
relativamente a Administracdo Publica. Isto, conforme se assinalou, se dava em razédo
do desenvolvimento da acdo popular e, depois, de um instrumento mais recente, a
acdo civil publica. A Carta de 1988 consagra a nova postura. Nela, o judiciario
controla a Administracdo Publica ndo sé em vista dos interesses individuais, mas
também em prol do interesse geral. Com isto, influi no sentido de uma justicializagao
da Administracdo, que tem como reflexo — perdoe-se a insisténcia — a politizacdo
da justica. A Constituicdo consagra o alargamento do campo da acdo popular. Nela,
esta acdo visa a proteger ndo apenas o patrimdnio publico, mas igualmente a
moralidade administrativa, 0 meio ambiente, o patriménio histérico e cultural (art. 50,
LXXIII).”

Segundo o entendimento acima, o autor expde que ha muito tempo o Poder Judiciario
ja vinha sendo usado como caminho para conquistas de direitos individuais violados, mas com
a evolucéo trazida pela Constituicdo de 1988, houve uma extensdo para o interesse geral.

Por fim, o Ministro do STF, Luis Roberto Barroso® conceitua a Judicializagdo como a
possibilidade de se levar um tema ao Judiciario. Assim sendo a judicializacdo é um fato, com o
objetivo de obter a tutela do Estado. Ja o ativismo judicial é uma atitude proativa mais
abrangente de interpretar a constituicao, considerando alguns principios abstratos que ndo estdo

EXPressos claramente.

2 ATIVISMO JUDICIAL E TRIPARTICAO DE PODERES NO BRASIL
A Teoria de Poderes tripartidos como se conhece atualmente foi descortinada por
Montesquieu em sua Obra O Espirito das Leis onde faz constatac6es sobre a liberdade politica,

em que defendia a divisdo dos Poderes como fundamento para essa liberdade. Montesquieu

33 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Aspecto do Direito Constitucional Contemporaneo, p. 224, 32 edicdo, ed. Saraiva,
34 FILHO, Manuel Gongalves F. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo, 3%dicao. Rio de Janeiro: Saraiva, 2012.
E-book. p.224 e 225, ISBN 9788502139770. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502139770/. Acesso em: 12 nov. 2024.

% BARROSO, Luis R. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro - 92 Edigdo 2022. 9th ed. Rio de
Janeiro:  Saraiva  Jur, 2022. E-book. p.17. ISBN  9786555598995.  Disponivel  em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555598995/. Acesso em: 13 nov. 2024.
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visionou que em cada Estado existiam trés tipos de Poderes: Com primeiro Poder o Principe
fazia as leis e ab-rogava, ou seja, 0 Poder Legislador, no segundo Poder, o Principe fazia a paz,
a guerra, entre outras funcées, sendo esse o Poder Executivo do Estado, ja no terceiro Poder o
Principe tinha a funcdo de julgar e punir. Segundo Montesquieu quando o Poder Legislativo e
Executivo se concentra na mesma pessoa ndo ha liberdade, pois pode acontecer atirania através
das leis e por conseguinte serem executadas tiranicamente. 3¢

O Poder de Julgar ndo poderia estar ligado ao Poder Legislativo e ao Executivo porqué
dessa forma também ndo haveria liberdade, estaria os trés Poderes nas maos de uma s6 pessoa,
caracterizando assim despotismo. Seria uma derrota se uma sO pessoa exercesse 0 Poder de
fazer as leis; o de executar as resolucdes e o de julgar. Para tanto, Montesquieu defendia que
ndo poderia subsistir uma unidade entre os Poderes, mas que na verdade cada um exerceria a
sua funcdo com liberdade e com parametros bem delimitados e sO assim poderia existir uma
sociedade livre da tirania dos soberanos.*’

O Poder Judiciario € um dos trés Poderes no modelo tripartido, onde os Poderes sdo
independentes entre si. Em uma democracia saudavel os Poderes funcionam harmonicamente e
independentes, cada um exercendo o seu papel sem invadir o poder do outro, andando juntos e
desempenhando suas funcdes através dos seus agentes. A queda de uma democracia se inicia
quando ha um desequilibrio crescente entre tais Poderes, sobrepondo-se um ao outro, gerando
uma fraqueza no Poder invadido que com o passar do tempo, consequentemente, pode acarretar
grande prejuizo democratico para o pais e seus cidaddos.*®

Quando acontece reiteradamente a invasdo da competéncia de um Poder sobre o outro,
nem sempre o problema pode estar no Poder invasor muitas vezes pode estar na inércia dos
outros Poderes que ndo agem com eficiéncia em suas areas de atuacdo, deixando a mercé as
demandas de uma sociedade cada vez mais complexa, que requer atitudes das instituicdes, que
satisfacam suas necessidade, resolvendo suas problematicas para que seus direitos sejam
garantidos de forma satisfatoria e que seus individuos possam viver em plena paz e harmonia
e exercer a sua liberdade com responsabilidade, sabendo onde comeca e acaba o direito de cada

um, individualmente.®®

3MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, 9% Ed. As formas de Governo, a Federacéo e a divisdo de Poderes-S&o Paulo 2007

37 MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, 92 Ed. As formas de Governo, a Federagéo e a divisio de Poderes-Sao
Paulo 2007.

38Medeiros, Issac Kofi.. Ativismo Judicial. In: Medeiros, Issac KofiAtivismo Judicial e o principio da
deferéncia & Administracao Publica. Rio de Janeiro, 2024 Ed. Lumen Juris pag. 280 e 281

39 Medeiros, Issac Kofi.. Ativismo Judicial. In: Medeiros, Issac KofiAtivismo Judicial e o principio da
deferéncia & Administracao Publica. Rio de Janeiro, 2024 Ed. Lumen Juris pag. 280 e 281
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Alexandre de Moraes*® conceitua o Poder Judicidrio como um Poder auténomo e

independente de importancia crescente no Estado de Direito:

“O Poder Judicidrio ¢ um dos trés Poderes classicos previstos pela doutrina e
consagrado como poder autbnomo e independente de importancia crescente no Estado
de Direito, pois como afirma Sanches Viamonte, sua fungéo ndo consiste somente em
administrar a justica, sendo mais, pois 0 seu mister é ser o verdadeiro guardido da
Constituicdo, com a finalidade de preservar, basicamente, os principios da legalidade
e igualdade, sem os quais os demais tornariam-se vazios. Esta concepcéo resultou da
consolidacdo de grandes principios de organizacdo politica, incorporados pelas
necessidades juridicas na solug@o de conflitos.”

Ainda nas palavras de Alexandre de Moraes:

“Assim, é preciso um Poder Judiciario independente e imparcial para velar pela
observancia da constituicdo e garantidor da ordem na estrutura governamental,
mantendo nos seus papéis tanto o Poder Federal como as autoridades dos Estados
Federados, além de consagrar a regra de que a constitui¢do limita os poderes dos
orgdos da soberania.”

De acordo com o entendimento de Isaac Kofi Medeiros*?,0 Poder Judiciario age para
rever ilegalidades e inconstitucionalidades se limitando a cumprir o seu papel como garantidor
dos direitos e garantias, julgando dentro dos parametros permitidos pela lei. No entanto, quando
a instituicdo judicial vai além do que lhe permite os contornos da lei, com o objetivo de
restringir o Poder de atuacdo do Congresso e do Poder Executivo, assume funcdes de outros
Poderes, e que sobretudo tem uma atuagcdo mais exacerbada, na revisdo de atos administrativos
ou legislativo com o pretexto de corrigir ilegalidades ou inconstitucionalidades cometidas pelos
outros Poderes, ai sim, sem duvida hd uma atuacdo extrapolada da atividade judicial em
detrimento da atividade politica. O ativismo se destaca por ultrapassar uma linha que demarca
0 ambito dos outros Poderes. Essa invasdo de competéncia ativista ndo funciona apenas como
uma simples busca de emissdo de juizos normativos sobre a validade de atos expedidos pelos
demais Poderes, mas ao invadir esfera alheia, consiste na substituicdo das decisdes politicas
pelas decisdes do judiciario entendidas pelo proprio judiciario como melhores, tratando assim

como uma usurpacdo de competéncia.

40 De Moraes, Alexandre. Poder Judiciério. In: De Moraes, Alexandre,.Direito Constitucional. Décima primeira
edicdo. Sdo Paulo. Ed. Atlas- 2002. P. 446 e 447

41 De Moraes, Alexandre. Poder Judicidrio. In: De Moraes, Alexandre,.Direito Constitucional. Décima primeira
edicdo. Sdo Paulo. Ed. Atlas- 2002. P. 447

42 Medeiros, Issac Kofi. Ativismo Judicial. In: Medeiros, Issac KofiAtivismo Judicial e o principio da
deferéncia & Administracao Pablica. Rio de Janeiro, 2024 Ed. Lumen Juris pag. 25
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Segundo Soliano, a realidade social no Brasil ainda esta longe de nos permitir confiar
exclusivamente nos procedimentos para garantir o cumprimento da Constituicdo. Enquanto
continuamos a buscar a expansdo da inclusdo social e o cumprimento das promessas da
modernidade, o Poder Judiciario parece ser um espaco favorecido para essa finalidade. Se o
Estado Democratico de Direito deseja promover uma transformacéo social e a Constituicao for
vista como norma, isso levara a sobrevalorizacdo da funcdo de controle jurisdicional das
constituicdes, reconhecida como judicializacdo da politica. Evidentemente, essa visdo da
jurisdicdo constitucional exigira uma nova interpretacdo da tradicional tenséo entre legislacdo
e jurisdicdo, uma vez que o Poder Judiciario comecara a intervir em areas antes reservadas a
outros Poderes. E importante ressaltar, que o Poder Judiciario possui, nos dias de hoje, uma
func&o crucial na realizacgéo e protecdo da Constituicio.*®

2.1 A Separacgao dos Poderes na CF/88

Sem davidas que a triparticdo de Poderes é elemento fundamental para a formagéo do
modelo de Estado moderno em que se vive atualmente. As delimitacBes entre os Poderes e a
transicdo de um Poder absolutista para 0 modelo democratico onde a separacao entre o Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario sejam bem definidas, como previsto na Constituicdo Federal
de 1988 #, “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario” (Constituigcdo Federal de 1988, art.2°), foi, portanto, de fato um
grande avanco para a construcdo da sociedade de hoje.

O ativismo judicial pode ser considerado, portanto, um certo desafio, como defende
Gisele Almeida Bezerra *°, ja que, de uma forma o Poder judiciario adentra em discussdes e
competéncias, para além do seu papel constitucional. Assim sendo, é possivel, visualizar,
portanto, o perigo da utilizacdo do Poder judiciario quanto a interferéncia no balanco e

competéncias dos trés Poderes, ja& que caso isto aconteca, acaba por descompensar o

43SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial no Brasil: uma definicdo. Revista Eletronica Direito e Politica, v. 8, n. 1,
p. 590-622, 2013. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/5514/2937 Acesso: 9
de out 2024

4 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Repulblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicdo.htm. Acesso em: 22 ago 2024.
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funcionamento dos Poderes com a independéncia necessaria para realizacdo das obrigacGes
institucionais de cada um.

A Constituicdo brasileira de 1988 adotou a Teoria da Triparticdo dos Poderes, defendida
por Montesquieu, na sua obra “O Espirito das Leis” na qual abordou a separagdo dos Poderes
como forma de guardar-se da concentracdo absoluta dos Poderes nas méos do soberano,
Montesquieu era um defensor do equilibrio entre o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario.
Os Constituintes organizaram o Estado brasileiro baseando-se na Teoria da Triparticdo dos
Poderes. Importa que os Poderes sejam legitimos para serem efetivos em suas areas de atuacdo,
com liberdade para conseguirem trabalhar cada um em suas atribuicdes sem adentrarem nas
funcbes dos outros, cada um desempenha suas prerrogativas sem interferéncia. A triparticdo
dos Poderes foi adotada pela Constituicdo Brasileira de 1988, para alicercar os Poderes do
Estado Democratico de Direito brasileiro, e, por conseguinte organizar suas funcées. No art.2°
da CF/1988, infere-se que os Poderes que compdem o Estado brasileiro, sdo independentes,
nenhum dos Poderes é subordinado ao outro, sdo autbnomos em suas atribuicdes, porém sdo
harmonicos, coexistindo-se em conformidade e equilibrio.*®

Ja no entendimento do Professor Aderson de Menezes*’diante do tema, € que:

[...]”, se os Poderes vao ou melhor funcionam em conjunto, se a acdo de um Poder
detém ou limita a acdo de outro Poder, se 0 que ha é simples e realmente um sistema
de trés Poderes distribuidos, ndo tem por que continuar a ser divulgada a falsa nogéo
de Poderes separados ou a claudicante teoria da separacao dos Poderes. Nao existem,
pois, Poderes isolados em dependéncias incomunicaveis, o que fragmentaria o Estado,
quebrando prejudicialmente a sua incontestavel unidade.”

Na visdo de Uadi Lammégo Bulos,*®0 Poder Legislativo sempre se destacou no
constitucionalismo classico, mas que na organizacdo dos Poderes da Constituicdo brasileira de
1988, percebe-se que o destaque do Poder Legislativo ndo é uma regra absoluta, tendo em vista
que o Poder Executivo passou a ter a prerrogativa de expedir medidas provisérias com forca de
lei, tendo assim a ideia de que a elaboracao de leis resolveria grande parte dos problemas do
pais. Quanto ao Poder Judiciario, representado, no caso, pelo Supremo Tribunal Federal, na
Carta de 1988 incumbiu-se de fungdes que ndo deveriam ser suas, extrapolando suas atribuicoes

de Corte Constitucional.

% CORTESE MAGALHAES, Eduardo Henrique- Triparticdo dos Poderes: A Estrutura dos Poderes do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, adotado pela Constituicdo Federal de 1988, p. 15, 16, 19 e 20 -
https://repositorio.ucs.br/xmlui/handle/11338/6618- acesso em 22/10/24
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Nas palavras do doutrinador Uadi Lammego Bulos*:

“Ai estd o panorama — critico, é bem verdade — da organizagdo dos Poderes na
Constituicdo de 1988, que nem sempre segue a risca a tipologia classica de Aristoteles,
no livro Politica, desenvolvida por John Locke em seu Segundo tratado do governo
civil, e, finalmente, aprimorada por Montesquieu no classico O espirito das leis, sem
falar dos estudos de Hobbes, Bacon, Maquiavel, Rousseau, Polibio, Hume e tantos
outros. Significa dizer que a doutrina classica da separacao de Poderes, que distingue
a legislacdo, aadministragdo e a jurisdicdo, atribuidas a oOrgdos distintos e
independentes entre si, e que impregnou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 (art. 16) e a nossa Carta de 1988 (art. 2°), deve ser vista, no Brasil,
na Gtica da relatividade.

O Poder Legislativo, na Republica patria, por exemplo, ndo é a mais transcendental
das funcdes estatais. As crises politicas nem sempre se dao a seu derredor, a exemplo
da historia constitucional inglesa, em que a vida do Parlamento se confundia com a
magnitude do préprio ato de legislar. Impeachments, comissfes parlamentares de
inquérito, atos de corrupgdo, condutas de improbidade administrativa parecem sugerir
um novo perfil do poder politico em nosso pais, que nem sempre segue o sofisticado
mecanismo dos checksand balances, tendente a realizar o célebre postulado de que
0 poder deve conter o poder.

“Assim, o delicado equacionamento de forgas entre Poderes, no Brasil, ndo podera
seguir, a risca, a proposta dos autores classicos, notadamente Montesquieu.”

O doutrinador acima citado defende que os critérios tradicionais de separacdo dos
Poderes, em extremo, devem ser reconsiderados, a saber, as atividades legislativas, executivas
e jurisdicionais.

Na atualidade, essas atribui¢cbes ndo funcionam como contraponto uma da outra, €
necessario atentar para o carater atipico que as tem evidenciado. Nada impede a manutencao de
suas caracteristicas naturais, sendo essas proprias das atividades legislativa, executiva e
judiciaria responsavel pela harmonia e cooperacdo entre os Poderes, evitando tensdes
institucionais, impedindo que as rusgas pessoais reverberam no ambito das instituicdes, 0s
Orgao estatais mantendo relacfes respeitosas entre-se, abolindo as retaliacbes que so atrasam o
desenvolvimento harmonioso de uma sociedade, onde o principal objetivo é o bem estar e o
desenvolvimento humano. A absoluta preservacao das liberdades pablicas é outro ponto préprio
do objeto juridico dos Poderes do Estado. Para Uadi Lammégo quem tem a obrigacdo imposta
por lei(munus) tem o dever de zelar pelo cumprimento da Constituicéo >°

De acordo com Uadi Lammégo Bulos os direitos humanos e garantias fundamentais
devem ser defendidos pelos trés Poderes. Os representantes destes Poderes tém as protectes

constitucionais para que trabalhem em prol da sociedade, como um todo, zelando para que haja

49 BULOS, Uadi L. Curso de direito constitucional. 16th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book. p.890 a
892. ISBN 9786553624818. Disponivel em:
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convivéncia harmoniosa, plenamente justa e igualitaria. Os agentes publicos tém a obrigagédo
de defender a democracia, e lutar pela justica social. A constituicdo exercendo a fungéo de
soberana da nacdo e os Poderes tendo a obrigacdo de respeitarem os deveres e direitos
constitucionais.®!

A Constituicdo Federal em vigor estabeleceu a separacdo de Poderes, considerando a
distribuicdo de responsabilidades entre entidades distintas e independentes. Portanto, oS
Poderes do Estado possuem formas tipicas, que sdo precipuas, e algumas funces atipicas, que
n&o sdo inerentes a eles. *2Ainda se conclui que os 6rgdos criados para exercerem uma parte do
poder estatal se controlam mutuamente, de modo que cada autoridade desempenha suas funcdes
e supervisiona a atividade dos demais.

Neste mesmo raciocinio Ana Paula de Barcellos® explica:

“[...] uma dessas premissas consolidadas envolve a separacdo de Poderes ou, mais
tecnicamente, a separacgdo de funcdes. Isto é: diferentes funcGes levadas a cabo pelo
poder politico sdo identificadas e atribuidas a 6rgdos diversos dentro da estrutura
estatal, denominados, mais frequentemente, de Poderes. Tradicionalmente, sdo trés os
Poderes especializados nas fungdes que lhes ddo nome: Executivo, Legislativo e
Judiciério.”
A democracia ganha for¢a com a Separacao dos Poderes do Estado, ja que a divisdo das
responsabilidades evita abusos por um Unico individuo, como aconteceu nas monarquias
absolutistas. Em outras palavras, impede que o Poder seja centralizado em uma Unica pessoa

ou conjunto de pessoas, tornando impossivel uma sociedade totalmente democratica.

2.2 A postura ativista do Judiciario e a triparticdo de Poderes

De acordo com Ministro do STF, Luis Roberto Barroso®, em parte, a judicializagio no
Brasil é resultado da Constituicdo de 1988 que é uma constituicdo abrangente, isto é, trata varios

assuntos minunciosamente detalhados. Como ha uma vasta quantidade de matéria dos mais
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diferentes assuntos, referentes a questdes da sociedade, de fato tira esses assuntos da politica e
os leva para o direito, sendo assim, muitas questdes afetas a varios temas, acabam sendo
judicializaveis. E em segundo lugar, se deve também, por causa de um certo afastamento entre
a sociedade e a classe politica.

Portanto, a sociedade ndo tendo as suas questdes resolvidas pelos seus representantes,
se socorre no judiciario, sendo que ha necessidade de uma reforma politica, mas enquanto isso
ndo se resolve, o judiciario ocupou o espaco de atender os pleitos sociais ndo contemplados
pelo Poder Legislativo. Quando o Poder Legislativo atua tomando uma decisdo politica, o
judiciario deve ser deferente e respeitéa-la, por que decisdo politica é tomada por quem tem voto
popular, mas onde ndo ha uma deciséo politica referente a um direito fundamental o judiciario
tem obrigacdo de atuar e proteger as minorias, mas quando se trata do governo da maioria, a
decisdo deve ser respeitada pelo Poder Judiciario, a ndo ser que essa decisdo politica seja
flagrantemente contraria a Constituicdo.>®

O ativismo judicial acontece quando o Poder Judiciario consolida direitos sociais, 0
Poder Judiciario deve ser percebido como a instituicdo que facilita e busca da melhora da
qualidade de vida de uma sociedade, por que a tutela jurisdicional também deve ser considerada
um direito fundamental, portanto infere-se que o ativismo judicial ndo ofende a autonomia dos
Poderes. Na atualidade o Estado brasileiro vive politicamente um momento de declinio, todavia
é perfeitamente razoavel e imprescindivel o crescimento do Poder Judiciario. Quanto maior for
o encolhimento do Poder Legislativo, quanto a atuacdo em suas atribuicdes como representantes
do povo, maior serd a presenca do Poder Judiciario, ou seja, mais atuante ele se torna como
Poder da Republica, salientando assim uma maior presenca para fazer cumprir os direitos
assegurados pela Constituicdo Federal.>®

Uadi Lammégo Bulos®” conceitua o ativismo judicial como:

“[...]Jato em que os juizes criam pautas legislativas de comportamento, como se fossem
os proprios membros do Poder Legislativo[...]Os ativistas judiciais, também
chamados de juizes legisladores ou legisladores positivos, ao invés de decidirem
conflitos, que é a tarefa tipica que Ihes compete exercer, praticam atos inerentes ao
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oficio de Deputados e Senadores da Republica][...] Trata-se de um perigoso veiculo de
fraude a constituicdo, podendo acarretar mutagdes inconstitucionais, afinal um 6rgdo
do Poder adentra na esfera do outro, ao arrepio da clausula da separagdo de Poderes
(CF, art. 2°).Desta forma, o ativismo judicial é uma ultrapassagem dos limites da
funcdo judiciaria, pois o juiz desborda o nicleo essencial da jurisdicdo. Em vez de
dizer o direito nos conflitos de interesse, passa a criar comandos normativos, via
sentengas judiciais, indo muito além da criatividade natural que permeia 0 munus
judicante.”

Assim, o ativismo judicial de alguma forma pode ser exercido pelo juiz, que ndo deve
ignorar violages ou ameacgas ao direito. O ativismo deve ser visto como uma alternativa que,
diante da inércia do Poder Executivo ou Legislativo, pode ser interpretado e aplicado ao caso
concreto. O Ativismo Judicial ndo deve ser visto como um ataque ao Estado Democratico, mas
sim como um instrumento coerente para combater desigualdades sempre que necessario,
sempre respeitando os limites constitucionais, 0 que certamente ird concretizar os direitos
fundamentais. Por outro lado, atraves do ativismo judicial, o Poder Judiciario se comporta como
um Orgdo que ndo se submete a controle, podendo até doutrinar questdes politicas para
desmedidamente extrapolar suas fungdes, afetando questdes de natureza politicas e proferindo
sentencas baseadas em interpretacdes despropositadas e contrarias ao dever ser das normas
constitucionais. O ativismo judicial, portanto, pode extrapolar a interpretacdo das normas
constitucionais, e proporcionar fraudes a Constituicdo, vindo a ocorrer até
inconstitucionalidades, podendo essas fraudes subverterem as normas do Estado, debilitando
suas virtudes, nem mesmo a amplitude das normas constitucionais fundamenta a pratica do
ativismo judicial, que pode levar a um caminho perigoso de fraude a constituicdo, pois pode
conduzir a distor¢do da funcdo judiciaria, que de maneira nenhuma e nem sob argumento algum
devem extrapolarem os limites impostos pelo ordenamento juridico do pais.>®

Montesquieu se envolveu no estudo acerca do Poder. Sendo um dos mais conhecidos
pensadores sobre a teoria de triparticdo dos Poderes, ele idealizou a divisdo do Poder em
executivo, legislativo e judiciario, o pensador entendia que se as trés funcdes concentrassem
em uma Unica pessoa, ocorreria tirania e abuso de poder. Para o filosofo cada um dos Poderes
deveria ser exercido por pessoas distintas e que ainda estes Poderes deveriam ser independentes
se atendo as competéncias definidas de cada um. Sobre este posicionamento discorre
Montesquieu, que ndo ha liberdade que sobreviva, a concentracdo dos Poderes executivo e
legislativo nas maos de uma Gnica figura politica ou até mesmo de um colegiado uniformizado,

havendo por assim dizer um risco de arbitrariedade, € evidente a necessidade de separacdo das
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funcOes executivas, legislativas e jurisdicionais, posto que o risco do surgimento de um regime
autocratico é maior quando os Poderes estdo reunidos em uma Unica pessoa. *°

O Ministro Barroso®® argumenta que a Constituicdo Federal define dois papéis distintos
e importantes: estabelecer as regras do “jogo” democratico e assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais, garantindo sua preservagdo e proporcionando uma ampla participacao politica,
com alternancia no poder e o governo da maioria. Contudo, a democracia ndo se limita ao
principio majoritario, pois a minoria também tem que ser respeitada. O segundo papel de grande
importancia da constituicdo é garantir os valores e direitos fundamentais, mesmo que contrarie
quem obteve mais votos. A funcdo do STF é garantir o respeito as regras do estado democratico
de direito, atuando como um forum de principios e ndo de politica.

A postura mais ativa do judiciario é considerada valida por véarios analistas que a
apoiam, pois, essa abordagem assegura a protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos
individuos, tendo em vista a complexidade das demandas de uma sociedade contemporanea.

Neste sentido o autor Tavares®! diz que:

“Modernamente tém sido propostas novas classifica¢fes das fun¢des do Estado, com
bases mais cientificas e tendo em vista a realidade histérica em que cada Estado se
encontra. A realidade ja se incumbe de desmistificar a necessidade de Poderes
totalmente independentes, quanto mais numa distribuicdo tripartite. Ademais, a tese
da absoluta separacdo entre os Poderes os tornaria perniciosos e arbitrérios.

Em relacdo a garantia dos direitos fundamentais e o incremento do Poder do judiciario,
na perspectiva ativista, Hélder Fabio Cabral Barbosa® comenta sobre o assunto fazendo constar
que alguns doutrinadores, podem manifestar contrariamente ao ativismo judicial, considerando
que haveria um acréscimo de poder ao judiciario e consequente desvio de finalidade, o autor
porém contrapde a ideia, argumentando que o ativismo ndo é somente mero instrumento para
acréscimo de poder ao judiciario, mas sim uma forma efetiva de aplicar o direito.

Conclui-se, portanto, que embora o texto constitucional seja bastante avancado, existe
uma lacuna na efetivacdo dos direitos fundamentais do individuo, que demanda uma
intervencdo direta do Poder judiciério para garantir sua implementac&o. E essencial reconhecer

que a judicializacdo e o ativismo judicial sdo fenbmenos valiosos em uma sociedade, pois
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refletem uma atitude proativa do Poder Judiciario, permitindo o monitoramento das a¢des dos
demais Poderes e promovendo a harmonia na diviséo de fungGes. Entretanto, surgem embates
quando essa postura ativa do Judiciario ultrapassa seus limites, invadindo a esfera de atuacéo
dos outros Poderes.

3 ATIVISMO JUDICIAL E EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A base dos direitos humanos vem dos fundamentos da dignidade da pessoa humana,
esse € o0 entendimento do doutrinador Paulo Bonavides que analisa o caminho dificil pelos quais
a humanidade passou até que finalmente em 1948 nascesse a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que em seu artigo primeiro diz que todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. A Constituicdo Federal de 1988 traz um extenso rol de direitos, onde
enfatiza com a expressdo: Dignidade da pessoa humana. Naquele momento historico acontecia
a volta da liberdade individual onde os constituintes buscavam enfatizar o conceito da ideia de
justica e igualdade entre todas as pessoas, independente de raga, credo ou grupo social em que
estivessem inseridas deixando claro que o fundamento da Carta Magna é a dignidade da pessoa
humana. &

Os direitos humanos como séo concebidos nos dias de hoje estdo previstos na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, reconhecidos e ratificados por meio de
tratados internacionais, adotando caracteristicas de amplitude aplicaveis a todos os seres
humanos, visto as necessidades de instrumentos para assegurar esses direitos. A partir dos
direitos humanos os direitos fundamentais se desenvolveram. Sendo que os direitos
fundamentais tém objetivos similares aos dos direitos humanos que é o de assegurar a dignidade
humana e estabelecer direitos e deveres, que devem ser preservados e efetivados. Embora
similares, a caracteristica que os diferencia vem de parametros formais, visto que, os direitos
humanos estdo firmados no ambito internacional e se refere a toda humanidade , enquanto que
os direitos fundamentais sdo positivados no ordenamento juridico interno do Estado,
normalmente por meio da constitucionalizacdo destes direitos, assim rogando para o Estado o

compromisso de respeito a dignidade humana, ndo somente perante a comunidade
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internacional, mas também, se comprometendo internamente perante a sociedade, a respeitar
os referidos direitos. %

No ordenamento Juridico brasileiro, por meio da constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, o Brasil mesmo compromissado através das normas constantes da Constituicdo,
ainda enfrenta dificuldades ao fazer com que os direitos fundamentais deixem de ser apenas
promessas politicas e sejam respeitados e aplicados com efetividade no pais, assim uma parte
da populacdo, busca ajuda no judiciario, visto o seu importante papel para interpretar e julgar
quanto as omissdes na efetivacdo dos direitos fundamentais, por parte do Estado. O Poder
judiciario brasileiro, em especial o STF, por meio das competéncias delimitadas na Constituicdo
Federal, mesmo que utilizando, em alguma medida, o ativismo judicial, busca por intermédio
de posturas mais rigorosas, em relacdo as omissdes e inconstitucionalidades cometidas pelos
demais Poderes, assegurar que a dignidade humana seja respeitada de maneira intrinseca e
promovendo a efetivacdo dos direitos fundamentais.®

Na atualidade as relacbes humanas estdo gradativamente mais complicadas, tornando a
resolucdo de litigios uma tarefa complexa, dado essa complexidade se torna necessaria uma
ampla discussdo de ideias para obter resultados eficazes, e assim acolher as mindcias de cada
controvérsia, levando-as ao Poder Judiciario, para por meio dos institutos legais, efetiva-las.%®

De outro modo, no exercicio das suas funcdes tipicas, o Judiciario deve se conter aos
limites normativos estabelecidos pelo ordenamento juridico, e respeitar a vontade do legislador,
pois este tem maior liberdade para elaborar normas que alcancem as particularidades das
demandas dos individuos. Quanto aos Juizes, embora tenham o dever de garantir a efetividade
dos direitos, devem-se conter aos limites impostos pela legislacdo, assim presando pela

separagdo de Poderes. 7

84 OVATO, Ana Carolina; DUTRA, Marilia Camargo. Direitos fundamentais e direitos humanos-singularidades
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v.12,2015.P.2¢ 3
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3.1 Direitos fundamentais e sua efetividade no Brasil

Cada pais tem seu ordenamento juridico estruturado para atender as necessidades e
desejos de uma sociedade politicamente organizada, portanto a constituicdo contém o conjunto
de leis que compde o ordenamento juridico de uma nagdo, o sistema juridico é organizado
seguindo uma l6gica na qual possa defender os interesses de cada sociedade, sendo que a ordem
juridica é Unica em cada nagdo, pois sua estrutura deve alinhar-se aos desejos da sociedade que
procura regular. Em suma, o Estado é detentor das ferramentas para que a sociedade possa
conviver pacificamente com todas as diferencas existentes entre as pessoas e ver cumpridos 0s
seus direitos e garantias fundamentais, o Estado tem o dever de conservar as conquistas
culturais e histéricas de uma sociedade por meio da aplicacdo do direito. Sua obrigacdo
primordial € garantir a efetividade dos direitos conquistados.®®

Os direitos fundamentais exercem a funcdo de proporcionar bem-estar a sociedade,
atraves de regramentos estruturados pelo Estado, buscando atender as necessidades primordiais
de um povo e promover uma existéncia digna a seus individuos. Ja as garantias fundamentais
sdo o0s instrumentos utilizados pelos membros da sociedade com o objetivo de efetivar os
direitos fundamentais assegurados por meio das normas geridas pelo préprio Estado. 5

Paulo Gustavo Gonet Branco destaca que existem muitos entendimentos de que o0s
direitos fundamentais sdo absolutos e universais, contudo, o carater de universalidade requer
varias ponderacGes. Os seres humanos fundamentalmente ja& Ihes sdo conferidas a
particularidade de detencdo de varios direitos, porém ha especificidade quanto aos direitos, de
acordo com as caracteristicas de cada individuo ou grupo social. No Brasil hd um rol de direitos
fundamentais inerentes a todas as pessoas, o direito a vida é um deles. Ha direitos especificos
para algumas categorias, grupos com necessidades especificas, grupos étnicos e tantos outros.
Entretanto estes direitos fundamentais, voltados a determinados grupos étnicos, mesmo que
minoritarios ndo detrai o valor destes direitos visto que estes também sdo téo cruciais quanto os

direitos garantidos a sociedade de maneira ampla.”

8 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Celestino Conceicdo. Direitos Fundamentais do
Brasil: Teoria geral e comentarios ao artigo 5° da constitui¢do federal de 1988. Editora Dialética, 2020. p. 8.
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Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco’: “Os direitos e garantias fundamentais, em
sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir
da perspectiva do valor da dignidade humana.”

O referido doutrinador, ainda exemplifica que a ideia de que os direitos fundamentais
sdo absolutos, também ndo se mostra aplicavel, visto que com base no principio da
proporcionalidade direitos devem ser aplicados com fundamento no caso concreto, visto que
estes tém de ser analisados concretamente para serem efetivamente aplicados. O entendimento
majoritario € que os direitos fundamentais podem ser instrumentos restritivos e ndo séo
absolutos. Ha possibilidade de serem limitados por regras constitucionais ou até mesmo por
outro direito fundamental. Estas limitagcdes por vezes estdo previstas no texto constitucional,
COmo No caso em que expressamente o direito a vida é ponderado no caso do art. 5°, inciso
XLVII, alinea a, da constituicdo federal de 1988 que prevé a pena de morte em casos de
guerra.”

O Brasil optou por meio da sua constitui¢do, positivar os direitos fundamentais, dando
a estes status de norma constitucional, que rege todas as outras normas infraconstitucionais, e
proibindo a sua extingdo ou reforma, visto que se trata de clausulas pétreas. Os direitos
fundamentais s@o vistos como essenciais para Estado brasileiro, observando que a sua
constitucionalizacdo indica que estes fazem parte dos elementos que formam o Brasil como
Estado soberano, trazendo obrigacdes e limitagcdes ao Estado, devendo ser colocados em préatica
pelos trés Poderes. Os direitos fundamentais devem ser levados em consideracdo quanto a
criacdo de politicas publicas, sendo que todas as alteracdes legislativas ou decisdes judiciais
devem respeitar as normas constitucionais, e em especial aos direitos fundamentais nelas
descritos.”™

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais no Brasil, afim de positiva-los e torna-
los efetivos, tem origem, no inicio dos anos 80, onde comegou uma tendéncia doutrinaria que
tinha objetivo de fazer com que as normas constitucionais fossem aplicadas na sua totalidade e

com o maximo de efetividade, e que os institutos juridicos fossem utilizados imediatamente,

I BRANCO, Paulo Gustavo G.; MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional - Série IDP - 192 Edic8o
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assim que se tinha noticia de violagdes constitucionais, para tutelar quem por ventura tivesse
seus direitos fundamentais cerceados, consequentemente a atuacao do Judiciario em particular
se tornou indispensavel, para que embora positivados, estes direitos inseridos na constituicdo
deixassem de ser mera carta de promessas politicas, e que passassem de fato a permear todas
as relacdes e atos do Estado brasileiro, balizando qualquer tentativa de torna-los ineficientes ou
inativos perante a sociedade brasileira, assim sendo com o advindo da Constituigdo Federal de
1988 e o surgimento do neoconstitucionalismo brasileiro, tornou-se muito mais facil, invocar
0S mecanismos para a tutela dos direitos fundamentais, por meio do judiciario.”
Nas palavras o Ministro Luiz Roberto Barroso:’

“No Brasil, a partir de 1988 e, especialmente, nos Gltimos anos, a Constituicao passou
a desfrutar, além da supremacia formal que sempre teve, também de uma supremacia
material, axiolégica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade dos principios. Compreendida como uma ordem objetiva de valores,
transformou-se no filtro atraves do qual se deve ler todo o ordenamento juridico528.
Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua
ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito. A constitucionalizacdo identifica um efeito expansivo das
normas constitucionais, que se irradiam por todo o sistema juridico. Os valores, 0s
fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e nas regras da Lei
Maior passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Muitos dos institutos do direito civil, do direito administrativo, do
direito penal e do direito processual, em meio a todos os outros, passam a ser
ressignificados e reinterpretados”

Em suma, o Ministro Luiz Roberto Barroso, destaca que o olhar vindo, gracas a
Constituicdo de 1988, obrigando o Poder Judiciario a fazer valer esses direitos, a expansdo dos
entendimentos foram para além da simples letra da lei, transformando as normas
constitucionais, em verdadeiros parametros para as decisdes jurisdicionais, visto que, a
interpretacdo vem abarcando diversas fontes do direito positivado no Brasil.

O Brasil tem a obrigacdo de atuar, em favor do cumprimento das normativas
constitucionais para fazer cumprir os direitos inerentes a todos os brasileiros e que sejam
cumpridos os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como aqueles
elencados no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 para que se vejam diminuida a pobreza e
garantido o desenvolvimento nacional e compridos os mais elementares direitos da pessoa

humana, visto o disposto nos arts. 5° e 6° da Constituicdo Federal, como seguranca alimentar,
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salde, educacdo, seguranga publica, propriedade privada e tantos outros constantes no bojo da

Constituicdo Federal.”®

Porém, a verdade é que o Estado brasileiro ndo disponibiliza de recursos para suprir de
maneira totalmente eficiente todas as suas obrigacdes, mesmo tendo o dever de fazé-lo. Os
recursos sdo escassos, portanto, insuficientes para proporcionar a sociedade um bem-estar
abrangente e satisfatdrio, pode-se usar como exemplo os direitos sociais como, salde, educagao
que muito embora haja um esforco do Estado em satisfazé-los cabalmente, se esbarra na

limitagdo financeira do Pais.”’

O Estado brasileiro, ano apds ano ancorado na alegacdo de falta de verba, ndo cumpre
com total eficacia as garantias constitucionais a ele impostas, garantias criadas para abrigar e
assegurar a cidadania do povo de forma geral, sem distincdo de quem quer que
seja.’®Atualmente os estudiosos do assunto, se debrucam sobre o tema e debatem sobre a
viabilidade de criar outros mecanismos legais que obriguem o Estado a efetivar os direitos dos

cidaddos garantidos pela Constituicdo brasileira.’®

Gilmar Mendes ainda destaca, sobre a discussao doutrinaria que defende a tese em que
os direitos fundamentais dependem de recursos econémicos para se tornarem viaveis, e que
somente passam a ser efetivados de fato, a medida que o Estado possa arcar com 0S recursos
financeiros, que 0s respectivos direitos necessitam para serem realmente exigiveis. Assim
gerando a propria intervencdo do Poder Judiciario para que tal direito seja efetivado de fato.
Todavia, a intervencdo do Poder Judiciario ante a inacdo do Estado brasileiro, pode acabar por

ferir a separacéo dos Poderes, e também o principio da reserva do financeiramente possivel. &
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A reserva do possivel € o principio que baliza o que é possivel de ser realizado pelo
Estado, de acordo com a disponibilidade de recursos, tem-se como exemplo o amparo material,
disponibilizado pelo Estado a algumas camadas da populacdo brasileira, que tem objetivo de
diminuir a desigualdade social, que tem raizes na ma distribuicdo de riquezas, e esses direitos
sO sdo efetivados de acordo com o momento econdémico do pais, ou seja, dependem da

disponibilidade de recurso.®

Neste mesmo raciocinio Gilmar Mendes®, explica que:

E preciso levar em consideracdo que, em relacio aos direitos sociais, a prestacio
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada individuo.
Enquanto o Estado tem que dispor de um valor determinado para arcar com o aparato
capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um direito
social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em funcéo das
necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que com
outros envolve, portanto, a adocdo de critérios distributivos para esses recursos.

Ainda que, o Estado ndo possua recursos suficientes para satisfazer as necessidades de
determinados direitos sociais, mesmo assim, a Administracdo publica, deve utilizar critérios
equanimes para assegurar o cumprimento da distribuicdo de recursos de forma justa, que

garanta o suprimento, de acordo com a necessidade dos individuos.

Nos tempos atuais, as instituicdes brasileiras, enfrentam grandes adversidades para
efetivar os diretos fundamentais no Brasil, muitas vezes em razdo de raizes historicas e politicas

com postura pouco eficiente, e que refletem negativamente nos dias de hoje. &

O Estado brasileiro tem o dever de reparar 0s danos sociais causados pelas praticas
politicas adotadas durante toda a sua histéria, a despeito disso, € possivel atenuar as
desigualdades existentes no pais por meio de acdes de politicas publicas que contribua para a
melhoria da distribuicdo de renda a populacdo menos favorecida e assim efetivar os direitos de

forma mais igualitaria.®*.
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3.2 Ainércia do Poder Legislativo e a atuacao ativista do Poder Judiciario

A atuacdo ativista exercida pelo STF para ocupar lacunas normativas se refere a um
certo controle judicial por meio do mandado de injuncdo e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao. Isto posto, essas lacunas trata-se de uma situacdo marcada
predominantemente pela auséncia total ou parcial de norma juridica, que regulamente preceitos
constitucionais. Assim, o Tribunal, ao longo dos anos, tem elaborado incontestaveis
construgdes jurisprudenciais por intermédio das agfes mencionadas, que indicam a ampliacdo
das competéncias do Supremo, sinalizando uma mudanca relevante na relacdo com o Poder
Legislativo, que é detentor da funcéo especifica de legislar. Para tanto, assim o STF expande
0s seus poderes normativos, atuando ativamente para, por meio de suas acdes, se fazer presente
ante a inércia do Poder Legislativo.®

E plenamente conhecido que a Constituicdo de 1988 implementou mecanismos
processuais para prevenir ou corrigir a inércia do Poder Legislativo. O Mandado de Injuncéo e
a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo sdo indicadores de que o constituinte
desejava disciplinar eventuais falta de empenho em relacdo ao futuro legislador ordinario, que
teria a responsabilidade de regulamentar normas constitucionais que porventura viessem a
demandar a sua intervencéo.®

Para Carlos Eduardo Ferreira dos Santos®’, a atuagéo do Poder Judiciario nas politicas
publicas tem como escopo efetivar as normas constitucionais que porventura forem
descumpridas pelos Poderes Publicos ou pelos cidadaos. Assim a atuacdo do Poder Judiciario
destina-se ao atendimento do que € determinado na Constituicdo, de forma que o magistrado
apenas cumpre as hormas constitucionais. O juiz age para que se corrijam os efeitos da inércia
ou descumprimento dos preceitos constitucionais.

O fendbmeno da inércia institucional acontece na auséncia de acdo legislativa ou
administrativa, melhor dizendo, € a incapacidade das instituicdes publicas de se movimentarem
para efetuarem acdes necessarias que satisfacam os interesses coletivos, ou seja, a inércia

institucional se resume na auséncia de movimento estatal em sua obrigacdo de proporcionar a

8 LEITE, Glauco Salomdo. Inércia legislativa e ativismo judicial: a dinAmica da separacdo dos Poderes na ordem
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satisfagdo das necessidades publicas, prescritas em leis, que imponham ao estado o dever de
efetiva-las. Perante a omisséo estatal, resta ao Poder Judiciério a ado¢do de medidas que levem
a solucio do problema.®

A Constituicdo Federal, por meio do art. 5° inciso LXXI, estabelece de maneira
inovadora a previsdo de Mandado de Injucdo sempre que a auséncia de norma regulamentadora
prejudique o pleno exercicio de direitos e liberdades constitucionais, bem como as prerrogativas
inerentes a cidadania e a soberania nacional. A Carta Magna de 1988 trouxe também a previsdo
da Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo, para conferir total eficacia as normas
constitucionais que dependessem de complementagfes infraconstitucionais. Portanto, a Agédo
de Inconstitucionalidade por Omissdo € o instituto constitucional para ser aplicado quando o
Poder Plblico se omite de um dever que a constituicdo Ihe atribuiu.®

Alexandre de Moraes ®conceitua 0 Mandado de Injungdo como sendo uma agdo
constitucional de carater civil e de procedimento especial, que tem como objetivo suprir
omissdes do Poder Publico, com o escopo de proporcionar o cumprimento de direitos, de
liberdades, ou de prerrogativas previstas na Constituicdo Federal.

De acordo com Uadi Lammégo Bulos, ®*a Omisséo Legislativa Inconstitucional é uma
afronta as normas constitucionais, que exijam uma acdo. O comportamento negativo, que
conduz a omissdo inconstitucional, é verificado sempre que a Constituicdo estabelece
obrigacOes, deveres e objetivos a serem alcancados pelos Poderes publicos, mas, todavia, esses
orgaos ndo adotam medidas eficazes. Segundo o referido autor, o legislador ndo tem somente o
dever de elaborar leis, mas também a obrigacédo de agir para que se materialize os objetivos do
constituinte. Tendo em vista que a inércia do legislador compromete a eficacia constitucional.

A inércia legislativa causa as mutacdes inconstitucionais que sdo processos informais
de desrespeito a Constituicdo Federal. Mudando o proprio controle de constitucionalidade e
anulando os fundamentos constitucionais. Essas distor¢des provocam efeitos variados, podendo

contrariar a Carta Magna, sem haver nenhuma mudanga nos seus textos normativos®?
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Bulos faz a seguinte colocagdo®®: “No momento que o legislador fica incumbido de fazer
lei ou ato normativo para regular a constituicdo e ndo o faz, transgrido a propria manifestacéo
constituinte originaria.”

Segundo o entendimento de Barroso, no Brasil, existem véarios precedentes que
demonstram um comportamento ativista do Judiciario, expostas por vérias formas de decisao.
Citando diretamente as que abrangem a aplicacdo direta da Constituicdo, as situacbes nao
claramente consideradas em seu texto, e independentemente do pronunciamento do legislador
ordinério, como se processou na imposicao da fidelidade partidaria, da proibicdo do nepotismo,
da criminalizacdo da homofobia, das decisdes sobre direito a salde e tantas outras. Todas essas
situacdes afastam os magistrados e tribunais de suas atribuicdes tipicas na aplicacdo do Direito
vigente, e os aproximam de um papel que mais se parece ao de criador da propria norma
juridica®.

Nas palavras de Barroso®:

[...]Jo ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e
este é 0 caso do Brasil — em situagBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva]...].

Com o passar do tempo, inUmeras criticas tém sido direcionadas ao aumento da
interferéncia judicial, no cotidiano do pais, ou seja, contra o aumento de poder do sistema
judiciario. Mas, essas objecdes ndo diminuem a importancia do papel que juizes e tribunais
executam nas democracias atuais, mas merecem uma analise cuidadosa. A maneira como 0s
juizes se comportam, sua capacitacdo e o tipo de linguagem que usam, sdo elementos que
merecem uma reflexdo profunda. Nao se deseja um Judiciario que se redunde em um Poder

dominante, bem como a interpretacdo da Constituicdo ndo deve ferir a funcdo do legislativo.
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Nessas, € em muitas outras situagcdes, € muito importante primar pela  prudéncia e

moderaco®®.

3.3 Andlise critico-reflexiva

Os assuntos que sdo rigorosamente politicos dizem respeito apenas a competéncia das
autoridades do Poder Legislativo e do Executivo. Isto posto, o Poder Judiciario ndo pode
interferir nos fundamentos que porventura ensejarem as referidas tomadas de decisdes do
legislativo ou executivo em matéria estritamente politica. Todavia, se um direito privado,
contemplado pela Constituicdo Federal, for desrespeitado em decorréncia desse ato, a acdo do
Judiciario sera justificada, em caso de defesa desse direito.®’

O Supremo Tribunal Federal tem afirmado constantemente que o Judiciario ndo possui
jurisdicdo para analisar questdes politicas, a ndo ser que um direito privado esteja no foco da
questdo. Desse modo, o ativismo judicial no judiciario varia, em intensidade, de acordo com os
acontecimentos, no ambito dos Poderes. O Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua
trajetoria, tem reconhecido que a autonomia das acgdes politicas ndo deixa de fora a
possibilidade de revisao judicial, desde que se verifique a violacdo de direitos garantidos pela
Constituicdo. Ainda que seja dificil definir os pardmetros que diferenciam uma questéo politica
de uma de outra de caracteristica juridica, isso ndo deve ser utilizado como evasiva para que 0
Poder Judiciario refreie suas obrigacdes constitucionais de garantidor dos direitos
fundamentais. Com essa atitude, o Supremo Tribunal Federal, nas ultimas décadas, tem se
empenhado ativamente e de maneira importante, no que diz respeito a supervisao judicial de
temas politicos, onde se percebe a insubordinagdo a Constituicdo.%

Os direitos sociais, em especial, tém um valor muito expressivo na sociedade brasileira,
tendo em vista a precariedade de muitos servicos essenciais, e de vital importancia para as

pessoas menos favorecidas, isso coopera para que a populacdo reconheca o Poder Judiciario
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como uma esperanga na busca da efetivacdo desses direitos, e como consequéncia, hd um
crescimento na judicializagdo dos direitos sociais.*°

Considerando a forma como os direitos sociais foram elencados na Constituicdo Federal
de 1988, tem-se que esses direitos devem ser compreendidos de forma especial, que considere
0 indubitadvel compromisso com a dignidade da pessoa humana, e assim contar com a plena
efetividade dos comandos constitucionais. Em outras palavras, o Poder Publico tem o dever de
observar plenamente esses comandos com efetivacdo de politicas publicas necessarias para
garantir que seja cumprido eficazmente o que esta escrito na Carta Magna. %

Portanto, quando isso ndo acontece naturalmente, ou seja, quando ocorre a omisséo dos
Poderes Legislativo e Executivo, surge para o Poder Judiciario, o dever de fazé-lo, exercendo
a sua fungéo primordial, de fazer com que as normas sejam cumpridas. Em virtude do acima
exposto, 0s Juizes devem ser inovadores, no sentido de ser proativos, pois a inovagdo podera
contribuir para a expansdo do controle judicial e 0 avanco da concretizacdo da Constituicao,
podendo, por assim dizer, suprir as omissdes dos outros Poderes.

Para Flavio Luiz de Oliveira,'%? o que se pretende do Poder Judiciario, é uma diligéncia
politica que quando guiada pelo texto constitucional se torna legitima, e se justifica
essencialmente através de objetivos e metas ja estabelecidas. O judiciario ndo cria politicas
publicas, mas somente ordena o cumprimento daquelas ja assentadas pelas leis constitucionais
ou ordinarias. Contudo, ndo se pode dizer que o Poder Judiciario possui restricdes em funcéo
da teoria da separacdo dos Poderes, ja que a obrigacdo dos Poderes publicos, em relacdo aos
direitos fundamentais é suficiente para obrigar a implementacdo de politicas que visem a sua
consumagao.

Quando se questiona sobre o ativismo judicial, refere-se ao desrespeito aos imites que
norteiam a funcéo jurisdicional, atrapalhando, todavia, a funcéo legislativa, e de igual modo a
funcdo administrativa e até a funcdo governamental. N&o esta se falando de criacdo de leis pelo

Poder Judiciario, mas das distorc@es das fungdes proprias do Judiciario, que adentram, o cerne
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principal das atribui¢des constitucionais que séo exclusivas do Poder Executivo e Legislativo.
A fidelidade a separagdo dos Poderes, salienta-se, entre outros fatores, a necessidade de manter
o Poder Judiciério limitado a suas fun¢des jurisdicionais, que Ihes foram atribuidas e em virtude
das quais foi organizado®®,

A especificidade do ativismo judicial em normas constitucionais esta, todavia,
relacionada a forma propria da interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. As normas
constitucionais sdo supremas em relacdo as demais normas do ordenamento juridico.

Contudo, se por intermédio do ativismo judicial, se desfigura, o sentido do texto
constitucional colocado, com interpretacGes desvinculadas dos parametros dos dispositivos
constitucionais, entdo assim o Poder Judicidrio estria deturpando o trabalho do Poder
Constituinte originario, e realizando verdadeiras alteragdes inconstitucionais.%

Elival da Silva Ramos,'® enfatiza que o ativismo judicial observado nas decisdes
judiciais mais recentes do Supremo Tribunal Federal, indica que um dos principais motivos
para seu aumento é de cunho institucional. Isto €, o Poder Judiciario, compelido pelo aumento
de suas atribuicdes de controle juridico sobre os trabalhos do Poder Legislativo, e pressionado
pela necessidade de fazer executar a efetivacdo da Constituicdo social-democrética, por vezes,
excede o0s parametros determinados pelo sistema juridico brasileiro, em relacdo ao exercicio da
funcéo jurisdicional. Todavia, isso ocorre, em boa parte, devido a uma certa ineficacia dos
Poderes Legislativo e Executivo em trabalhar para estabelecer as medidas normativas
adequadas para essa concretizacao.

A aplicacéo do ativismo judicial pelo Supremo Tribunal Federal, bem como pelo Poder
Judiciario como um todo, deve ser orientada pelo respeito as regras tradicionais de freios e
contrapesos da separacdo dos Poderes. Se faz necessario métodos de interpretacao claros e bem
fundamentados, que restrinjam o subjetivismo exacerbado, facilitando uma analise critica das
decisdes adotadas. Ademais, € de vital importancia buscar técnicas de autocontencéo judicial,
sobretudo evitar interferéncias em questdes de carater rigorosamente politicos. A utilizacdo

dessa metodologia de decisdo deve ser especialmente restrita, atuando de forma ativista
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somente em situacOes extraordindrias, com base na gravidade da questdo e em defesa da
prevaléncia dos Direitos Fundamentais. 1%

A judicializagdo de assuntos politicos favorece a uma nova forma de constitucionalismo,
fazendo do judiciario um verdadeiro estanque das insatisfacdes advindas das atuactes do Poder
Legislativo e Executivo. Nesse cenério, o trabalho pela efetivacdo de direitos, torna-se uma das
maiores caracteristica da contemporaneidade do judiciario. Vive-se atualmente uma nova forma
de se entender a organizacdo dos Poderes, decorrente de novos desafios para comtemplar as
complexas demandas sociais, surgidas com a modernidade. 1%’

E importante frisar que o fendmeno da judicializacdo da politica acontece por meio de
um movimento que segue da sociedade para o Estado, esse processo proporciona o surgimento
de uma nova realidade social, fortalecendo o cidaddo individualmente e a sociedade na sua
totalidade.%

Hoje em dia ndo se observa mais o entendimento rigido de que h& usurpacdo de
competéncias, em relacdo as funcbes dos Poderes quando se trata de decisGes que nitidamente
buscam garantir a efetivacdo dos direitos da sociedade, que tenham sido, de alguma forma,
negligenciados pelo Poder publico. Dessa maneira, deu-se inicio a uma participacdo mais
contundente e expansiva do Poder Judiciario na concretizacdo dos propositos constitucionais,
com maior intervencdo no ambito das atribuicdes do Legislativo e do Executivo.'%

Ainda nessa mesma linha de entendimento, Jalio Grostein''® defende que a
autocontencdo nada mais € do que uma forma de politica do judiciario para se abster do ativismo
judicial e se manter fiel aos limites da interpretacdo dentro do que € juridicamente aceitavel,
usando as técnicas para aplicacdo eficaz das normas juridicas. Todavia, a autocontencdo nédo
tem como objetivo eliminar a maneira criativa da interpretacao de textos juridicos, até porque
ndo se pode tolher um magistrado de usar técnicas interpretativas que sejam inovadoras, que

tenha o intuito de alcancar o cumprimento de regras que garantam os direitos individuais ou da
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coletividade, assim evitando uma possivel estagnacdo do direito em relacdo a evolugdo do
comportamento da sociedade.

A doutrina discute, as atribuicdes do Poder Judiciario quanto a participagdo na
elaboracdo de normas, ou se deve permanecer inexpressivo, considerando o seu papel como
concretizador de regramentos juridicos, incluindo na discussao se o juiz deve ficar restrito ao
texto original e histérico da lei ou se pode decidir de forma que excedam para além das
fronteiras do texto e se tornando assim criador de normas juridicas, por meios de suas decisdes.
Contudo, é discutivel a possibilidade de definir de forma objetiva o conceito histérico do texto
das normas constitucionais. Percebe-se que esse método nao faz com que a interpretacdo seja
dissociada de subjetividades e questionamentos. Também é evidente a necessidade de
acomodar a interpretacdo as evolugdes sociais. A interpretacdo ndo pode ficar limitada ao
passado, deve sim, ter aplicabilidade pratica no contexto do mundo atual, portanto, sem
restringir o alcance das normas juridicas e impedir a atualizacdo do entendimento, quanto as
necessidades de uma nova sociedade. Atualmente, a doutrina aceita que o texto constitucional
pode ter um conceito dindmico e acolher entendimentos diversos, se atualizando para alcancar
as necessidades contemporaneas.*!!

Sem davida o ativismo judicial, no Brasil, teve o seu nascedouro com o fenémeno da
judicializacdo da politica, em boa parte autorizada pela Constituicdo de 1988, no entanto a
judicializacao por si s6 ndo é danosa, ela representa uma modernizacdo no entendimento do que
representa a separacdo dos Poderes, porém deve ocorrer mediante os parametros definidos pela
constituicdo e pelo ordenamento juridico de maneira geral. Procuram justificar o ativismo
argumentando que direito pode ser equiparado a politica e que evolui de acordo com os rumos
politicos. O ativista busca um direito novo, descoberto nas ruas, que possa ser usado para causar
uma mudanca revolucionaria que possa trazer o olimpo para a sociedade, o ativista é
impulsionado pela opinido publica, pelos meios de comunicacdo e pelas midias sociais, 0
ativismo judicial esta vulneravel as paixoes!?.

E necessario fazer a separacdo entre o ativismo e exercicio valido da justica
constitucional, na esfera da judicializacdo, isso significa dizer que judicializacdo nao é ativismo,

quando resulta em decisdes reguladoras que sdo pautadas nos didmetros constitucionais. E
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inegavel que as decisdes tém resultados politicos, sim, como sempre ocorre no controle de
constitucionalidade, e por esse lado pode ser tida como funcdo politica. No entanto essa funcéo
politica ndo se desdobra em poder politico. O ativismo acontece quando o Poder jurisdicional
vai além da constituicdo, ou contra. O ativismo € prejudicial a democracia e traz um certo temor
ao Estado de Direito. E certo que o fendmeno do ativismo deve ser confrontado, porém sem se
opor a judicializagdo?2,

O ativismo judicial no Brasil é conceituado por muitos estudiosos do direito como uma
atitude proativa do Poder Judiciario na maneira de interpretar as normas juridicas. O ativismo
vem sendo aplicado por alguns juizes, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
para remediar falhas das leis que muitas vezes tem lacunas que ndo séo corrigidas a tempo pelos
legisladores para assim atenderem as muitas demandas de uma sociedade em constante
evolucao.

O ativismo judicial é usado como instrumento para, de alguma forma, garantir a
efetivacdo de direitos de cada individuo particularmente ou de grupos da sociedade , que ndo
se sentem acolhidos plenamente nos seus anseios e necessidades, e o judiciario se vé compelido
a expandir o seu entendimento na interpretacéo de algumas normas, para garantir o alcance dos
individuos que invocam, por meio de a¢des judiciais, a interferéncia do Poder Judiciario.

Frequentemente, a inércia ou a procrastinacao do legislativo induz ao judiciario ocupar
0 espaco que seria do Poder Legislativo e passando a ser visto como protagonista, nas decisées
gue muitas vezes, ndo seriam promovidas no ambito da justica se ndo houvesse tantas lacunas
a serem preenchidas.

Percebe-se, que o ativismo judicial surge como uma ferramenta para dar respostas que
garantam a concretizacdo dos direitos fundamentais e desta forma o ativismo pode, de alguma
maneira, prover o aumento da sensacdo de justica social. Os tribunais buscam acomodar
algumas leis as novas necessidades da sociedade, que se apresenta cada vez mais complexa.

O Poder Judiciario atua como garantidor do cumprimento dos direitos da sociedade,
quando o Executivo e o Legislativo se omitem, e especialmente quando se trata das minorias e
grupos vulneraveis.

No entanto, embora seja inegavel a importancia de uma certa dose de ativismo judicial,
para garantir o cumprimento de diretos fundamentais e evitar a0 maximo as violacGes

constitucionais, observa-se que no Brasil hd uma grande judicializacdo de varios assuntos que,
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em alguma medida, contribuem para o protagonismo do Judiciario ofuscando os Poderes
Legislativo e Executivo, esse fendmeno pode se tornar o motivo para surgimento de
desequilibrios e gerar tensdes entre os Poderes.

O ativismo judicial é um fendmeno que pode ser usado para garantir o cumprimento da
lei para todos, embora isso possa causar alguns impactos que tanto podem ser negativos como
positivos. Todavia, ndo se pode ignorar que o ativismo deve ser tratado com uma certa dose de
cautela, para que ndo haja desarmonia entre os Poderes e que o Poder judiciario continue
cumprindo o seu papel de guardido da Constituigdo, fazendo com que as normas constitucionais
sejam cumpridas por todos, e principalmente, por ele que é o Poder supremo para se exigir o

estrito e fiel cumprimento da lei.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Durante o desenvolvimento deste trabalho, foram observados os elementos sobre os
limites do ativismo judicial, observou-se também com esta perspectiva o fenbmeno da
judicializacao no Brasil, e suas diferencas com o ativismo judicial. Visto que a judicializacdo
trata-se de um evento em que assuntos tradicionalmente de repercussdo exclusiva da esfera
politica, tem sido debatidos e por consequéncia solucionados no &mbito do Poder judiciario.

O ativismo judicial é considerado por alguns doutrinadores como uma forma de
interpretacdo das normas que perpassam os limites das func@es jurisdicionais, todavia outros o
consideram um instrumento necessario para alcancar os direitos de uma sociedade cada vez
mais complexa.

Historicamente, o ativismo judicial teve origem nos Estados Unidos, no contexto de
decisdes progressistas da Suprema Corte durante o enfrentamento das Leis Jim Crow. No
Brasil, o ativismo se fortaleceu com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo reforcado
pela deficiéncia do Estado na efetivacdo de determinados direitos e pelo crescimento da
demanda social por justica.

O Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal (STF), passou a decidir
sobre temas complexos ou de ampla repercusséao politico-social, devido a inércia de atuacdo do
Poder Legislativo, assumindo um papel de protagonismo politico.

Entretanto, apesar da relevancia do ativismo judicial na defesa dos direitos

fundamentais, levanta preocupacfes quanto a apropriagdo de fungdes tipicas dos demais
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Poderes, especialmente do Legislativo, que pode comprometer o principio democréatico da
representacéo popular.

Por outro lado, o comportamento ativista do judiciario é considerado também por alguns
doutrinadores, em determinadas situacdes, necessario e legitimo, especialmente quando visa
suprir lacunas legislativas ou garantir direitos negligenciados pelo Poder politico.

O artigo pondera que a questdo entre o ativismo judicial e a separacdo dos Poderes deve
ser vista com prudéncia, equilibrio e respeito aos limites das normas constitucionais. O ativismo
ndo pode se tornar regra, devendo ser usado excepcionalmente em situacbes de omissdes
legislativas e violagGes de direitos. O papel do Judiciario deve ser o de defensor da Constituicéo,
mas sem assumir funcdes que dizem respeito exclusivamente aos representantes eleitos pelo
povo. Em suma, é primordial que se estabelegcam limites bem definidos quanto a atuagéo do
Poder Judiciario para que se preserve a legitimidade das decisbes proferidas e o equilibrio
institucional entre os Poderes da Republica.
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