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RESUMO: O foco principal deste artigo é abordar o tema Ativismo Judicial em face da autonomia e separagdo
de poderes contemplado no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988. Este artigo estabeleceu Como problema
de pesquisa o seguinte tema: o ativismo judicial representa um excesso por parte do judiciario ou esta presente
no ordenamento juridico para preencher as lacunas deixadas pelo poder legislativo? Este artigo consiste em
uma andlise sobre o tema mencionado, analisando o surgimento do Estado, e 0s mecanismos utilizados para que
0 mesmo adotasse o formato que contempla atualmente. A separacdo dos poderes e o sistema de freios e
contrapesos foram abordados com a finalidade Unica de observar todos os desdobramentos para formacéo dos
poderes. Foi utilizada uma abordagem de pesquisa qualitativa, de forma aplicada, em que se procurou explorar
e explicar o tema proposto e como € tratado atualmente dentro das diretrizes da separacdo dos poderes estatais.
Foram analisadas obras de diversos pesquisadores da area do Direito, com a finalidade Gnica de observar os
desdobramentos do ativismo judicial. Tais doutrinadores pontuam claramente os efeitos da atuacdo do
judiciario frente a separacdo dospoderes.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como foco principal abordar o tema o Ativismo Judicial frente a
autonomia e a separacdo dos poderes abordados no artigo 2° da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988).Luis Roberto Barroso (2009), um dos atuais Ministros do Supremo
Tribunal Federal, definiu oAtivismo Judicial como uma atuacéo ativa e incisiva do Poder
Judiciario no meio politico, de forma a interferir nos poderes Legislativo e Executivo.
Segundo o referido autor, esta atuagdo busca a concretizacdo de uma justica social.

Tal tematica torna-se pertinente a partir do momento em que se percebe a usurpacao,
ainda que parcial, de um poder pelo outro. Desse modo, uma vez que o Poder Judiciario
passa
aexerceratribuicdesqueseriamoriginariamentedoPoderLegislativoouExecutivo,oqueesta em

risco é a seguranca juridica de toda uma sociedade. Isso porque, se fere a Triparticdo dos
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Podereselencadosnoartigo2°daConstituicdoFederalde1988(BRASIL,1988),nadaimpede que
outros artigosda mesma Carta Magna também sejamferidos.

Dessa forma, o presente artigo estabeleceu como problema de pesquisa a seguinte
tematica: O ativismo judicial representa um excesso por parte do judiciario, ou se faz
presente no ordenamento juridico para preencher as lacunas deixadas pelo poder
legislativo?

E como objetivo geral: Analisar as nuances do ativismo judicial frente a separacédo e
autonomia dos poderes, conforme previsao do artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988). Assim sendo, para alcangar o objetivo geral, foram delimitados trés
objetivos bem especificos, que auxiliara na resposta da tematica, bem como na analise do
objetivo geral, quais sejam: Analisar as caracteristicas da execucdo do ativismo judicial no
Estado Brasileiro; Descrever a funcdo legislativa e a divisdo dos poderes do Estado;
Analisar os resultados da falta de discricionariedade do judiciario em razdo do ativismo
judicial, bem como os vestigios deixadospela atuacdo desenfreada do referido poder no
arcabouco juridico brasileiro.

O presente artigo consiste, logo, em uma andlise sobre o tema acima referido. E,
paraque fosse possivel chegar a alguma resposta, foi utilizada uma abordagem de pesquisa
em carater qualitativo, de forma aplicada, na qual se buscou explorar e explicar o tema
proposto e como 0 mesmo € tratado atualmente. Para melhor compreender o que é método
de pesquisa, tem-se que ¢ o “conjunto de atividades sistematicas e racionais que, com maior
seguranca e economia, permite alcancar o objetivo — conhecimentos validos e verdadeiros —
tracando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando as decisdes do cientista”
(MARCONI; LAKATOS, 2003, p.83).

Assim sendo, o primeiro capitulo conteve-se em abordar a tematica da Divisdo dos
Poderes, elencados no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988),
bem como explicar o surgimento do Estado, até chegar nos moldes em que 0 mesmo se
encontra. Para tal fim, autores como Montesquieu (1689-1755) e Thomas Hobbes (1588-
1679) foram utilizados como base teorica, além de demais autores contemporaneos. No
entanto, o segundo capitulo foi escrito no intuito de descrever o Ativismo Judicial e suas
consequéncias praticas no Estado Democratico de Direito Brasileiro. Para tal fim, foi
utilizado de artigos da Constituicdo Federal de 1988, bem como pensamentos de autores
como o llustrissimo Senhor Luis Roberto Barroso, atualmente Ministro do Supremo

TribunalFederal.



2 COMO SURGIU O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SUA EVOLUCAO
ATE A SEPARACAO DOS PODERES COM MONTESQUIEU

O Estado como é conhecido hoje, em sua visdo democratica, nem sempre foi assim.
Ele passou por diversas fases, com alternadas conceituacdes para chegar no que é hoje
conhecido como Estado Democrético de Direito, que, a0 menos na Republica Federativa
do Brasil tem a separacdo dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), baseado
na teoriade Montesquieu - 1689-1755 (VIEIRA,2017)

Para chegar na sua definicdo, é de suma importancia passar por autores como Thomas
Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704) e, o outrora referido, Montesquieu (1689-
1755). No entanto, cabe salientar a posicdo de Dalmo Dallari (2015), o qual sintetizou
trés posicdes para a formacdo do Estado. Primeiramente, o autor define (DALLARI,
2015) que o Estado sempre existiu, desde que 0s primeiros seres humanos habitaram o
planeta, existindo, a partir dai um contextosocial. Uma segunda posicdo do autor
((DALLARI, 2015) é de que o Estado foi criado posteriormente a sociedade, ou seja, 0
mesmo foi criado para que fosse possivel atender as necessidades de um contexto social
preexistente. Por fim, e em seu Gltimo posicionamento, o autor ((DALLARI, 2015)
considera que o Estado seria um ente dotado de caracteristicas bem definidas, sendo o
mesmo concreto e historico, surgindo a partir da ideia de soberania, ndo sendo de
carateruniversal.

Esclarecido as primeiras posi¢des de Dalmo Dallari (2015), é possivel realizar
algumas consideragdes.

De forma primaria, a ideia de que o Estado sempre existiu ndo € uma ideia totalmente
aceita, pelo fato de sociedades antigas ndo terem desenvolvido uma organizac¢do na forma
comoo Estado é conhecido. No entanto, a segunda e a terceira conceituacdo oferecida pelo
autor (DALLARI, 2015) séo extremamente validas, pois uma completa a outra.

O Estado nasceu devido a uma demanda de sociedades antigas, para organizar a vida do que
hoje é conceituado como populacdo (VIEIRA, 2017). Ou seja, ele surge a partir de demandas que
eram diversas e que as pessoas, em conjunto, ndo conseguiriam decidir e organizar.

Esta primeira ideia é a base da terceira posicao sintetizada pelo autor, pois, foi a partir
dessa demanda de organizacao social que passou a ser estabelecido limites territoriais, em
que cada civilizacdo exerceria sua soberania. Logo, é possivel afirmar que o Estado foi
fundamental para que a soberania pudesse ser desenvolvida e conceituada como é

atualmente.



Vale salientar, como supracitado, que o Estado passou por diversas conceituagoes,
sendo definido de forma diferente em cada momento dahistoria.

Entendidas as posic@es de Dalmo Dallari (2015), é possivel conceituar o Estado como
uma sociedade constituida por um grupo de pessoas ou individuos, que tem como base
uma nacionalidade, um territorio, uma soberania, que é exercida dentro desse limite de
terras, e umpovo. No que tange aos elementos que constituem um Estado, ndo é possivel
delimitar qual deles € o mais importante, visto que sem um, ndo ha a possibilidade de
haver o outro.

Mas uma questdo interessante que pode surgir é: “’Se o Estado ja existia, por que ele
passou por diversas mudangas conceituais?’’.Esta questdo é simples de responder, quando
feitoum exercicio de pensamento das realidades. O que significa isso? Ora, basta levar em
consideracdo que a alteracdo conceitual do Estado muda conforme a situacdo em que
seencontra a sociedade em cada época, ou seja, cada momento histdrico o Estado teve que
agir e intervir de forma diferente, a fim de atender as necessidades sociais, para evitar
que males maiores pudessem ocorrer. No entanto, o presente artigo ira atentar-se
especificamenteemcomosurgeadenominacdodeEstadoconhecidahoje,realizandoestudos  a
partir do século XIII. Segundo CAIXETA (2003), ideia de Estado de direito tem inicio na
idade Média, e, teria como principal intencdo, conter o poder absolutista dos monarcas a
época. No entanto, entre os séculos X1V e XV, essa ideia de contencdo se perdeu, de
forma que deu espaco a pensadores como Thomas Hobbes (1588-1679), que defendia o
Estado de forma Absoluta. Paraele, era um mal necessario a fim de conter a maldade do
homem. Em sua visdo,
ohomemjanasciamau,ndosabendoviveremsociedade,eporisso,eranecessario que houvesse
um Estado autoritario para conter essa maldade e ditar as regras de convivéncia. Hobbes
(1588-1679) definia que ‘0 homem ¢é o lobo do homem’’, querendo dizer que pessoas nao
podiam viver emsociedade de forma totalmente livre sem que algo os contivesse, ou
haveria diversas lutas por qualquer que fosse o objeto dedisputa.

No entanto, do século XV em diante, com o que seria posteriormente chamado de
[luminismo, essa ideia de ’Homem mau’’ perdeu a forga, devido a pensadores como John
Locke (1632-1704), Montesquieu (1689-1755) e, até mesmo Kant (1724-1804), que
trouxeramnovas definicBes para o homem. E a partir de entdo que o Estado comeca a
tomar forma nos moldes como ele é conhecido hoje (PELLEGRINI, 2007).

Trazendo a ideia de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), outro pensador da época, 0

homem ndo nasce mau, no entanto, a sociedade o corrompe. Essa ideia foi um dos pilares



parague o Estado se desenvolvesse, pois, a partir do momento que se sabe da bondade do
homem, bastaria criar um meio em que ele pudesse se desenvolver e entdo manter a sua
bondade.

Segundo PELLEGRINI (2007), foi a partir de ideias como a de Rousseau (1712-1778)
que foi desenvolvido por ele, e por outros pensadores, como John Locke (1632-1704), a
ideia de contrato social. Tal contrato ndo era um instrumento particular, como conhecido
no Direito Civil ou em outras areas do Direito, assinado por poucas partes, mas, sim, uma
convencao estabelecida entre os governantes e toda a sociedade dentro do territério
preestabelecido. Tal contrato regularia o que era conhecido como direito natural, que sédo
seus direitos por natureza, intrinsecos a cada ser humano, como, por exemplo, o direito a
vida, que, sim, em determinadasépocas, foi regulamentado, trazendo a titulo de
elucidacdo, quando havia previsfes expressas de pena de morte. Mas voltando a teoria do
contrato social, 0 mesmo uniria os cidaddos aos governantes para que houvesse uma
mediacdo dos conflitos deinteresses.

Foi a partir de tal pensamento de Locke (1632-1704) que o conhecido Charles de
Montesquieu (1689-1755) desenvolveu seu livro denominado “’O Espirito das Leis”’.
Neste livro contém a ideia que, ao menos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, € elencada expressamente no artigo 2°, definindo a separagédo de cada um dos entes
que seriam necessarios para que houvesse uma forma justa nas resoluces das demandas
sociais (CAIXETA, 2003).

O pensamento de Montesquieu (1689-1755) foi em separar o Estado em trés poderes
distintos e independentes, de certa forma, entre si, 0s quais seriam: Legislativo, Executivo
e Judiciario, cujos conceitos serdo definidos de forma posterior.

Essa ideia ficou conhecida como Sistema de Freios e Contrapesos, significando que
cada um dos poderes balancearia as decis6es tomadas pelos outros, a fim de evitar abusos.
Conforme PISKE e SARACHO (2018), a ideia era conter os abusos outrora cometidos pelo
Sistema Absolutista, e manter um certo equilibrio, para que a populagédo pudesse ter o que
viriaa ser chamado de Seguranca Juridica. Além de conter tais abusos, seria uma forma de
impedir que o absolutismo voltasse aopoder.

Tal sistema de freios e contrapesos consiste no controle da aplicagéo de poder pelo
préprio poder, mas de uma forma separada, pois haveria uma necessidade de autonomia
entre cada um dos trés poderes elencados (PAULO; ALEXANDRINO, 2017).

Levando tais ideias em consideragdo, o intuito da criacdo dessas limitagdes seria



conter ndo somente o poder do Estado, mas também regulamentar a liberdade das pessoas,
ao ponto que elas fizessem o0 que estaria na lei, evitando a libertinagem, ou seja, a
realizacdo de um ato que o homem acha que é certo, mas que, na verdade, vai contra 0s
ideais de todauma sociedade. Logo, tal sistema foi a criacdo de um meio para que o
homem bom de Rousseau (1712-1778) pudesse se desenvolver.

Atualmente ainda se utiliza a ideia de Contrato Social e de Separagdo dos poderes,
visto que todos podem fazer aquilo que ndo lhes é restrito por lei. Fato interessante é que
0 sujeito de direito ja tem seus limites estabelecidos desde cedo, mostrando como a
aplicacdo pratica e o funcionamento do sistema.

Outrossim, é de suma importancia salientar que o Estado continua a se desenvolver a
cada nova era, mas tendo sempre como base as ideias dos pensadores acima referidos,
com excecdo de Thomas Hobbes (1588-1679), visto que sua ideia absolutista j& ndo €

mais aceita pela maioria das civilizagdes (MALUF, 2017).

3ADIVISAODOSPODERESELENCADOSNOARTIGO2°DACONSTITUICAO
FEDERAL DE1988

Antesdetratardeformadetalhadadaformacédoeareasdeatuacdodecadaumdostrés
poderes estatais, faz-se necessario discutir a existéncia de funcbes tipicas e atipicas a
serem exercidas por eles. A estruturacdo e divisdo dos poderes é feita mediante analise da
especializacdo de cada um destes 6rgdos, bem como a independéncia conferida a cada um
deles. Entretanto, apesar de haver completa independéncia entre o executivo, legislativo e
0 judiciario, tem-se que inexiste completa separacdo das fungdes, haja vista a atipicidade
conferida ao exercicio de suasatuagdes.

Desse modo, abstrai-se que além das condutas tipicas, ou seja, aquelas aplicadas
com preponderancia, secundariamente exercem atividades ora conferidas aos demais
poderes. A constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao executivo, ao legislativo e ao
judiciéario, o rol de atividades inerentes a sua condicdo (MORAES, 2006). Todavia, as
condutas atipicas, complementam a atuacdo dos entes estatais, sem que haja nestes

momentos a usurpacdo de poder.

O poder legislativo esta estruturado nos artigos 44 a 75 da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988), tendo a Magna Carta delineado a sua estruturagdo, bem como
listado as atividades que Ihe s&o inerentes. A grosso modo, a fungdo do poder legislativo,



sendo esta a funcgdo tipica, € de legislar e fiscalizar, sendo ambas carecedoras de ampla
analise. Atipicamente, o legislativo cumula as fung¢6es de administrar e julgar. A primeira
ocorre  comopoderiodeorganizaralotagdoemcargos,bemcomoapromocéodeservidores,ao
passo que ainda é responsavel por julgar o presidente da republica em crimes de
responsabilidade.

Ainda segundo Moraes (2006), como fruto do desenvolvimento do principio da
separacao dos poderes, e, mesmo da concepcao dos regimes representativos, o parlamento
passou a se caracterizar pelo exercicio da dupla missao, legislar e fiscalizar, de modo que
hodiernamente,ndonosafiguracorretotratarodeverdefiscalizardoPoderLegislativocomo
exercicio de fungdo atipica. O poder-dever de controle de fiscalizagdo conferido ao
Legislativo foi amplamente consagrado na Constituicdo de 1988 (BRASIL,1988).

O Congresso Nacional compde a estrutura do legislativo, com caracteristica de
bicameralismo, ou seja, é formado pela Camera dos Deputados e pelo Senado Federal. A
escolha da adogdo bicameral pelo legislador constituinte, estd ligada ao modelo de
federalismo, no qual ha a representacao paritaria de todos os estados membros brasileiros,
com consequenteequilibrio entre a tomada de decisbes e a aplicacdo destas (SILVA,
2020).

A Céamara dos Deputados é composta por representantes do povo, sendo estes
escolhidos por meio do sufragio universal. As principais funcdes desta € a autorizacdo de
instauracdo de processo contra o presidente da republica e o vice-presidente, além dos
ministros, cumulando ainda a tomada de contas do Presidente. Somada as funcdes tipicas,
cabe ainda do legislativo, atipicamente, o dever de elaborar seu o regimento interno, além
de dispor sobre a criacdo, ocupacdo e promogdo de cargos, observando as diretrizes
orcamentarias as quais se submente por lei.

O Senado Federal também se caracteriza pela participacdo do povo na escolha
deseus representantes, carregando ainda a autonomia para decisdes privativas, destacando
aqui o deverde processar e julgar o chefe do executivo e o seu vice, bem como ministros.
Assim como a Camara dos Deputados, compete aos senadores a criagao de seu regimento
interno, bem como a destinacdo dos cargos que lhe sdo atribuidos, caracteristica da
atipicidade funcional (SILVA, 2020).

AdivisdodospoderesemLegislativo,ExecutivoeJudiciario,criadapelospensadores
John Locke (1632-1704) e Montesquieu (1689-1755), conforme abordado anteriormente,
foi aopcdo escolhida pelo Constituinte Originario de 1988, da Republica Federativa do

Brasil, cuja separacéo € Clausula Pétrea, conforme definido no artigo 60, 84°, inciso IlI,



da Constituicao Brasileira de 1988 (BRASIL,1988).

Vale dizer, sem muita demora, que tal teoria ja era uma ideia a época de Aristoteles
(384-322 a.C), mas a verdadeira consolidacdo se deu com os Filosofos suprarreferidos.

Compreendido como se deu o surgimento de tal ideia, faz-se necessario a

conceituacdo de cada um desses elementos, de forma especial, a do Poder Judiciério, pois, 0
mesmo é a basedo tema do presente artigo. E através desse que ira se desenvolver o chamado
Ativismo Judicial, o qual serd abordado de forma complexa mais a frente. No entanto, sem
compreender aconceituacéo e a classificacdo do mesmo, torna-se impossivel compreender o
porqué de haver tantas decisdes em que o referido poder legisla, ou ao menos, normatiza
determinadassituacoes.

De inicio, é necessario compreender como é formado o Poder Executivo. Tal poder
€ 0 maior responsavel pela administracdo Estatal, e € composto por trés sujeitos
elementares e fundamentais para seu funcionamento, quais sejam, o Presidente, em nivel
Federal; os Governadores, em nivel estadual e distrital; e, a nivel municipal, os prefeitos.
Cada um desses niveis conta com outros sujeitos, em carater secundario, que ajudam na
administracdo do Estado, sejam eles ministros de Estado ou secretarios, a nivel estadual e
municipal (PELICIOLI, 2006).

Atrelada as funcgdes tipicas concernentes a atuacdo do executivo, cabe a este, de
maneira atipica, por meio do Presidente da Republica, o poder de editar medidas
provisorias. Aprevisao legislativa estd descrita no artigo 62 da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988). Noutra banda, além de cumular o direito de sancionar ou vetar
questdes ora discutidas. Ademais, responsabiliza-se pelo julgamento de recursos
administrativos, matéria exercida a grande modopelo judiciério.

NoqueserefereaoPoderJudiciario,elementocentralefundamentalparaaexplicacdo do
tema proposto, sua explicacdo deve ser mais complexa, mas de facil compreensdo, para
que haja maior compreensao do objeto de analise, qual seja, o AtivismoJudicial.

Desse modo, é importante iniciar a explicacdo do mesmo salientando outra vez que
a separacdo dos poderes se trata de uma clausula que ndo pode ser mudada, nem por
Emenda Constitucional e, muito menos, por qualquer outra lei ou normatizacéo de carater
infraconstitucional.

A sua funcédo € a de garantir que haja uma aplicacdo correta das normas editadas
pelo Poder Legislativo e controlar as acBes do Poder Executivo, em primeira analise. No
entanto, sua aplicacdo se estende a, também de forma principal, garantir os direitos
individuais e também coletivos de toda uma sociedade, dentro dos seus limites territoriais



e, em casos especificos, extraterritoriais (SILVA, 2020).

Adotado pelo Estado brasileiro, o Poder Judiciario tem como sistema formal a
unicidade jurisdicional, ou seja, apenas o Poder Judiciario tem a prerrogativa definitiva de
interpretar a aplicar as leis no caso concreto, excetuadas as situagcdes em que de forma
atipica também pode ser feita pelo poder Legislativo e Executivo. No entanto, estas
Gltimas aplicac6esndo sao temas no presenteartigo.

De acordo com a Constituicdo Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988), o Poder
Jurisdicional ¢ dividido entre os seguintes 6rgaos:

Art. 92, Sdo 6rgdos do Poder Judiciario:

I - 0 Supremo TribunalFederal;

I-A o Conselho Nacional de Justica;ll - o Superior Tribunal e Justiga; 11-A -
0 Tribunal Superior do Trabalho;

Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;IV - os Tribunais e
Juizes dorabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII
- 0s Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

A funcdo e atribuicdo de cada 6rgdo do judiciario é delimitado pela propria
Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988), havendo uma delimitacdo objetiva em cada um
dos temas que cada entidade tratara, e cada funcdo quedesempenhara.

Cumuladaasfun¢desdadasaopoderjudiciario,aindalheéconferidoodeverde
administrar e organizar as licencas médicas de magistrados eserventuarios,com
observanciadasnormaslegais (BARROSO, 2009).Maisamais,responsabiliza-seaindapela
elaboracdo  deseus  regimentos internos.  Tais  fungbes  caracterizam a
atipicidadedecondutas, sem que haja nestes casos, a usurpacdo dos poderes conferidos ao
executivo e aolegislativo.

N&o obstante a esses Orgdos essenciais para a resolucdo de conflitos, existem
sujeitos que compOe esta estrutura, 0s quais sdo de suma importancia para o
funcionamento, uma vez que sem 0s mesmos, seria impossivel a aplicacdo das normas, a
resolucdo de conflitos e as demais aplicagdes praticas que tem cada entidade elencada no
artigo 92 da Constituicdo Federal (BRASIL,1988).

De forma sucinta, esses sujeitos sdo 0os Desembargadores, magistrados que atuam
nas Segundas Instancias, ou seja, integrantes dos Tribunais Superiores. Além disso, faz
parte da estrutura judiciaria os Juizes de Direito, sujeitos que recebem a causa e dao
decisbes em primeira instancia. No ambito do Ministério Pdblico encontram-se 0s

Procuradores de Justica, os promotores de Justica e membros da Defensoria Publica. Por



fim, mas ndo menos importantes, estdo o0s advogados, profissionais liberais que
representam os interesses dos individuos da sociedade em suas demandas judiciais.

No entanto, existe ainda os Ministros do Supremo Tribunal Federal. Estes séo
chamados de Guardides da Constituicdo, uma vez que as demandas resolvidas pelos
mesmos sdo exclusivamente aquelas que ferem diretamente normas constitucionais
(PISKE; SARACHO 2018).

Paragueumademandachegueatéestaultimainstancia,énecessarioquetenhahavido
ofensa aos direitos ou as normas estabelecidas na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
Mas ndo somente de ofensas diretas a Constituicdo, mas de ofensas indiretas, as quais, sao
em sua maioria, a faltadelegislacdo ou normatizacao de determinado tema.

E ¢ justamente, mas ndo exclusivamente, nesta Gltima instancia que surge o objeto
de estudo do presente artigo: o Ativismo Judicial, tema que passara a ser tratado agora.
Toma- se de antemdo que o Ativismo Judicial ndo é do todo ruim, como sera explicado
mais adiante. Consideracdo necessaria, pois, ha algum tempo que tal termo passou a ter,
por parte da populacdo, uma conotacdo negativa, 0 que ndo é verdade, se analisado de

forma correta.

4 OATIVISMO JUDICIAL:COMO SURGIUESUAFORMAATUALMENTE

Antes de adentrar especificadamente no tdpico objeto do presente estudo, a
interpretagdo literal da palavra “ativismo” carece de explanagdo. Assim, aduz-se que 0
ativismocompreende ‘“‘a transformacdo da realidade por meio da agdo pratica”
(OLIVEIRA, 2020). Nesta banda, as acdes que se estendem a previsdo legal, enaltecem o
exercicio dos direitos, ou deturpam a autonomiaconferida a cada um dos trés poderes, de
acordo com a analise e resultado pratico. O Ativismo Judicial ocupa por vezes um destes
dois pontos convergentes, 0 que revela a necessidade de amplo aprimoramento da
aplicagdo das normas, bem como, da utilizagdo de mecanismos para sanar a auséncia
regulamentar normativa.

Findada a primeira explanagéo, mister se faz a abordagem do surgimento do termo
ativismo judicial.

SegundoGenivaldeOliveira(2020),otermoAtivismoJudicialpossuisuaorigempads
Segunda Guerra Mundial, mais especificamente no ano de 1947, e usado pela primeira
vez em materia de jornal, por Arthur M. Schlesinger (1947). Tal conceituacéo foi utilizada

a época para descrever os membros da Suprema CorteNorte-Americana.
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Atualmente, o termo Ativismo Judicial € utilizado para definir uma atuacdo além
dos poderes originarios do Poder Judiciario, ou seja, seria, ou é, uma atuacdo mais ativa e
expandidadoreferidopoder,aqualinterfeririaemdecisdesdeoutrospoderes.Noentanto,tal
conceituacdo pode ser expandida e entendida de diversas formas, explicando assim a sua
complexa definicdo (BARROSO, 2009).

Salienta-se que ndo somente em decisdes de outros poderes, mas também em
AtribuicGes dos mesmos, ferindo, para bem ou para mau, a delimitacdo estabelecida no Artigo
2° da Constituicdo Federal de 1988 (BARROSO, 2009).

Contudo, o Ativismo Judicial ndo é um fendmeno Unico e exclusivo brasileiro,
mas, sim, de grande maioria dos Estados Democraticos de Direito, exemplo disso, como
supracitado,é que seu inicio se deu nos Estados Unidos da América.

O que se pretende no presente artigo é explicar, ou a0 menos esclarecer e apontar
possiveis causas de haver no Brasil deveras acontecimentos que envolvem tal tema. Nesse
sentido, apenas conceituar o elemento ‘’Ativismo Judicial’’ ¢ insuficiente, ¢ deve-se
compreender o porqué de o haver.

E a partir do cenario acima descrito que surgem outras conceituacdes essenciais
para a compreensao do tema. Segundo lonilton Pereira do Vale (2015), tais conceituacGes
se dao devido a uma inércia do Poder Legislativo em realizar determinadas atitudes,
positivando a operacdo do Poder Judiciério para agir em prol de direitos fundamentais e
sociais elencados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (VALE, 1988). Além da
inércia legislativa, houve nos ultimos anos, uma grande aproximacdo do Direito e da
Politica, o qual levou a criacdo do conceito de Judicializacdo daPolitica.

Segundo Luis Roberto Barroso (2009), o ativismo judicial e a judicializacdo sédo
primos, ou seja, possuem origem em uma mesma fonte. Logo, ndo seria possivel
compreender 0 primeiro, sem antes se atentar ao segundo.

Como conceituado previamente, o ativismo judicial esta associado a uma ampla e
intensa participacdo do Judiciario, a fim de concretizar os valores e os fins constitucionais.
Desse modo, ainda segundo BARROSO (2009, p. 14), a postura ativista se manifesta de

trés formas:

(i) aaplicacdodiretadaConstituicdoasituacdesndoexpressamentecontempladas
emseu texto e independentemente de manifestacdo do legisladorordinario;

(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo daConstituicéo;

(iii) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente
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em matéria de politicaspublicas.

Logo, é possivel observar que a atuacdo vai além de aplicacBes das normas
constitucionais, mas torna inconstitucionais atos que ferem os limites estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988 (BARROSO, 2009).

Eénestesentidoqueo  ativismojudicialencontraoliameentreo  “’bom’’eo‘’ruim’’.
Logo,estatltimadenominacaoseradefinidaemcadacasoconcreto. Afimdeexemplificar 0

funcionamento do ativismo judicial, € possivel utilizar casos de unides homoafetivas.
Ocorre que as unides homoafetivas sempre foram uma realidade social, no entanto, por
conservadorismo, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) ndo contemploucComo
casal a relacdo entre pessoas do mesmo sexo, conforme o artigo 226, §3°, CF/88 (BRASIL,
1988). Porém como dito, essa realidade sempre existiu, e para que as pessoas que vivessem
em tal situacdo pudessem ter seus direitos, em grande maioria na esfera civel, no ambito de
sucessdes, foi que houve um ativismo judicial pela Suprema Corte Brasileira. A atitude
tomada pelos Ministros do STF foi de declarar a inconstitucionalidade do entendimento da
norma, ou seja, a mesma passou a ter um entendimento diverso daquele que esta descrito
no texto normativo. Tal inconstitucionalidade ocorreu através de uma mutacdo
constitucional, que é quando a norma ndo tem seu texto alterado, mas, sim, 0 seu
entendimento.

Foi a partir de decisdes recorrentes, devido a grande demanda social ealteracdodo
contextofatico,queoSupremoTribunalFederalpassouareconhecercomofamiliaaunido
depessoas do mesmo sexo, resguardando, desta forma, os direitos e garantiaselencadosna
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), garantindo a todos a igualdade e
osmesmaosdireitos.Dessemodo,épossivelcompreenderqueoativismojudicialsurgeatravésde
demandassociaisqueaindandoforamnormatizadas,ouoforam,porémnaocoincidecom a

situagdo fatica e atual de uma sociedade que evolui a cadadia.

5 ATIVISMOJUDICIAL:ANALISEEPERSPECTIVAS

Existem atualmente diferentes formas de ativismo judicial, incluindo o ativismo
conservador e o ativismo progressista/liberal. Segundo Luiz Flavio Gomes, (2009), o
ativismo conservador pode se manifestar em interpretacdes estritas da Constituicdo e na
defesa de valores tradicionais, enquanto o ativismo progressista/liberal pode envolver a

ampliacéo dos direitos individuais e a prote¢do das minorias.
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Ainda para Luiz Flavio Gomes (2009), aqueles que defendem o ativismo judicial
argumentam que 0s juizes tém a responsabilidade de garantir a justica e a igualdade,
mesmo quando as leis ou politicas existentes sdo insuficientes nesses aspectos. Os
defensores do ativismo acreditam que os tribunais podem ser um contrapeso necessario
para a inacdo do Legislativo ou para proteger os direitos individuais contra a tirania da
maioria.

Além disso, o ativismo judicial pode ser uma ferramenta eficaz para promover a
mudanca social em situacGes em que as instituicdes politicas sdo lentas ou resistentes a
reformas. Ao tomar decisdes corajosas, 0s juizes podem catalisar debates publicos e
pressionar por mudancas necessarias na sociedade.

Por outro lado, o ativismo judicial também enfrenta criticas significativas. O autor
supracitado (GOMES, 2009), elenca que uma das principais criticas é que 0s juizes ndo
tém legitimidade democrética para tomar decisdes politicas que afetam a sociedade como
um todo.Em uma democracia, argumenta-se que as decisfes politicas devem ser tomadas
pelos representantes eleitos, ndo por juizes ndo responsaveis perante o eleitorado.

Além disso, alguns criticos afirmam que o ativismo judicial pode levar a uma
usurpacdo do poder dos outros ramos do governo e minar o sistema de Freio e
Contrapesos. Eles argumentam que os juizes devem se ater a interpretacdo estrita da lei e
ndo substituir sua prépria visao politica ousocial.

A andlise do ativismo judicial deve levar em consideracdo a no¢do fundamental de
separacdo de poderes. Em uma democracia saudavel, os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario devem funcionar como freios e contrapesos, evitando a concentra¢do excessiva
de poder em um Unico 6rgao.

Noentanto,aseparacdodepoderesnemsempreeclaraedefinida,ediferentessistemas
juridicos tém abordagens diferentes em relacdo a funcdo dos tribunais. Alguns paises,
como os Estados Unidos, tém uma longa tradicdo de ativismo judicial, enquanto outros
adotam uma abordagem mais restrita a interpretagéo da lei (GOMES,2009).

Umaabordagemequilibradaemoderadaéfundamentalaodiscutiroativismojudicial.
Embora seja importante que 0s juizes garantam a justica e protejam o0s direitos
fundamentais, também é essencial que eles respeitem os limites de suas funcbes e ndo

extrapolem suasatribuicdes.

Eporissoque,para Gomes (2009)aclarezadasleiseatransparéncianoprocessojudicial

também desempenham um papel crucial na mitigacdo dos riscos do ativismo judicial. O
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Legislativo tem a responsabilidade de redigir leis claras e bem definidas, enquanto os
tribunaisdevem se ater & interpretacdo objetiva e imparcial dessasleis.

Um dos autores mais conhecidos que abordam o ativismo judicial no Brasil ¢é
Gilmar Mendes, ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Em seu livro "Jurisdigéo
Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha™ (2005), Mendes
defende a importancia do ativismo judicial moderado como forma de preencher lacunas
legislativas e proteger os direitos fundamentais. Ele destaca a necessidade de um
equilibrio entre o papel do judiciario na efetivacdo desses direitos e a preservacdo da
separacao de poderes e da democracia.

Outro autor relevante é Luis Roberto Barroso, também ministro do STF e abordado
anteriormente no presente artigo. Em suas obras, como "A Dignidade da Pessoa Humana
no Direito Constitucional Contemporaneo” (2010), Barroso defende o ativismo judicial
como forma de concretizar os principios constitucionais e promover a justica social. Ele
argumenta que o judiciario deve assumir um papel mais ativo na protecdo dos direitos
individuais e coletivos, especialmente em situagdes em que outros poderes falham ao
cumprir seu papel constitucional.

O professor Lenio Streck, conhecido por suas contribui¢fes ao debate juridico no
Brasil, tem uma visdo critica em relacdo ao ativismo judicial. Em sua obra "Jurisdicédo
Constitucional e Hermenéutica™ (2014), Streck questiona os limites do poder do judiciario
e argumenta que os juizes ndo devem ir além da sua funcéo tradicional de aplicar a lei. Ele
destaca a importancia de uma hermenéutica juridica rigorosa e estritamente vinculada aos
textos normativos, evitando a sobreposicdo dos juizes sobre os outros poderes do Estado.

Outro autor que contribui para a discussdo sobre o ativismo judicial no Brasil é
José Afonso da Silva. Em seu livro "Curso de Direito Constitucional Positivo™ (2020),
Silva aborda o tema, ressaltando a necessidade de equilibrio entre a atuacdo do judiciario
e dos demais poderes. Ele destaca a importancia de uma interpretagdo constitucional que
preserve a separacdo de poderes e a democracia, evitando que o judiciério se torne uma
espécie de "legislador positivo™.

E importante mencionar ainda que existem opinides divergentes entre esses e
outros autores em relagdo ao ativismo judicial no Brasil. Alguns defendem uma postura
mais restritiva,argumentando que o judiciario ndo deve ultrapassar os limites da estrita
legalidade, enquanto outros apoiam um ativismo mais amplo, enxergando-o como uma
forma de suprir as deficiéncias do processo legislativo e garantir a efetivacdo dos direitos

fundamentais.
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Além desses autores, ha uma vasta gama de estudiosos, académicos e profissionais
do direito que contribuem para o debate sobre o ativismo judicial no Brasil. Cada um traz
sua propria perspectiva e argumentos, enriquecendo a discussdo sobre o tema.

Em suma, o ativismo judicial no Brasil é um tema complexo e controverso, que
desperta diferentes opinides e visdes. Autores renomados, como Gilmar Mendes (2005),
Luis Roberto Barroso (2010), Lenio Streck (2014) e José Afonso da Silva (2020),
oferecem diferentes abordagens e contribuem para a analise desse fendbmeno. Com base
em suas obras e reflexdes, é possivel ter uma visdo mais aprofundada e embasada sobre o

ativismo judicial no contextobrasileiro.

6 CONSIDERACOESFINAIS

O presente estudo voltou-se para a analise do surgimento e aplicacdo do ativismo
judicial, destacando as suas nuances frente a separagdo dos poderes. De um lado, o
referido mecanismo e objeto da pesquisa, representa grande valia para o exercicio dos
direitos conferidos aos cidaddos. Entretanto, urge destacar que a sobreposicdo do
judiciario frente ao legislativo, representa grande afastamento entre a autonomia e a
separacdo dos poderes, conforme fora estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988). Aliado ao objetivo de analisar as nuances do ativismo judicial, a
descricdo das funcBes conferidas aos poderes legislativo e judiciario possibilitaram a
delimitacdo das tarefas exercidas por cada um deles, seja de modo tipico ou atipico.

Revela-se,entdo,asupremaciadopoderjudiciariofrenteaatuacdodopoderlegislativo.
Denota-se que duas conclusdes foram alcancas. Inicialmente, compreende-se que a
usurpacdo das fungbes nasce da inércia legislativa, haja vista as incontaveis brechas
normativas algadas pela auséncia de leis reguladoras. Noutra banda, incontaveis séo 0s
exemplos em que de maneira desenfreada, ha a atuacdo do judiciario em tarefas que a ele
ndo foram conferidas, o que coloca em risco o sistema de freios e contrapesos e a
separacdo dos poderes, principios basilares abordados pela Magna Carta brasileira
(BRASIL,1988).

As doutrinas utilizadas, durante a elaboracdo do presente estudo cingiram 0 novo
perfil do poder judiciario. Tem-se que este, atualmente, esta atuando ativamente dentro do
cenario brasileiro. Todavia, a anélise desta atuacdo deve ser feita estritamente, observando

se houve a usurpacédo por mera deliberacéo ou se coube ao judiciario a tarefa de resolver a
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displicéncia do poderlegislativo.

Certo € que o tema serd alvo de incontaveis estudos e podera, inclusive, ser
normatizado no futuro. O que precisa ser observado, além das inUmeras criticas, € que
0 mecanismo suscitado neste trabalho, carece de uma abordagem sistematica, ja que

revela um modo bastante eficiente para a resolucdo de demandas sociais epoliticas
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