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O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: LIMIIA(}C)ES NECESSARIAS PARA
EQUILIBRIO ENTRE ATUACAO DOS PODERES

JUDICIAL ACTIVISM IN BRAZIL: NECESSARY LIMITATIONS FOR BALANCE
BETWEEN THE PERFORMANCE OF THE POWERS

Natalia Pessoa de Oliveiral
RESUMO

Este Artigo tem como objetivo central estabelecer os limites do ativismo judicial para
a preservacdo da autonomia dos Trés Poderes da Unido resguardada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Para a realizacdo da
pesquisa, utilizou-se os métodos observacional e indutivo. Quanto aos fins, o tipo de
pesquisa adotado foi descritivo, e bibliografica quanto aos meios, tendo como publico-
alvo os operadores do Direito, 0 mundo académico e a sociedade em geral. O ativismo
do Poder Judiciario, embora efetivado sob a premissa de concretizar direitos
constitucionais, encontra claras limitagdes no principio da separacédo dos poderes e
do sistema de freios e contrapesos, igualmente previstos na Carta Magna. E evidente
gue o fendbmeno do ativismo judicial necessita de limitacbes a fim de que seja
respeitada a autonomia dos Trés Poderes da Unido, para que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, seja integralmente observada e efetivada,
além de ser garantida a seguranca juridica aos administrados, os cidadaos.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Democracia. Direito constitucional.
ABSTRACT

The central objective of this article is establish the limits of judicial activism for the
preservation of the autonomy of the Three Powers of the Union protected by the
Constitution of the Federative Republic of Brazil, of 1988. To carry out the research,
observational and inductive methods were used. As for the purposes, the type of
research adopted was descriptive, and bibliographical regarding the means, with the
target audience of law operators, the academic world and society in general. The
activism of the Judiciary, although carried out under the premise of realizing
constitutional rights, finds clear limitations in the principle of separation of powers and
the system of checks and balances, also provided for in the Constitution. It is evident
that the phenomenon of judicial activism needs limitations in order to respect the
autonomy of the Three Powers of the Union, so that the 1988 Constitution of the
Federative Republic of Brazil is fully observed and enforced, in addition to ensuring
security to the administrated, the citizens.

Keywords: Judicial activism. Democracy. Constitutional right.

1 Concluinte do Curso de Bacharelado em Direito da Universidade Estadual da Paraiba. E-mail:
natpessoaoliveira@hotmail.com



1 INTRODUCAO

O presente Artigo, intitulado “O Ativismo Judicial no Brasil: limitagdes
necessarias para equilibrio entre atuacédo dos Poderes”, tem como objetivo central
estabelecer os limites do ativismo judicial para a preservagédo da autonomia dos Trés
Poderes da Unido resguardada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988.

O ativismo judicial € um fenbmeno juridico-politico recente que tem sido
observado nas decisfes judiciais brasileiras, e se refere a uma atuagao proativa e
expansiva do Poder Judiciario com interferéncia direta nos Poderes Executivo e
Legislativo. Para grande parte dos cientistas juridicos, trata-se de uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais,
com maior ingeréncia no espaco de atuagéo dos outros dois Poderes.

Assim, o ativismo judicial € um recurso utilizado nas decis@es proferidas pelos
juizes, consequéncia direta da judicializacdo dos conflitos, que utiliza como respaldo
a concretizacao dos direitos fundamentais, a qual deve ser buscada com um conjunto
de esforgos dos Trés Poderes, fundamentada na Carta Magna. Nesse contexto, surge
0 seguinte questionamento: o ativismo judicial fere a autonomia, independéncia e
harmonia dos Trés Poderes da Unido resguardada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 19887

Para alguns juristas, o ativismo judicial & extremamente necessario e benéfico
a aplicacao do Direito e a concretizacdo dos direitos fundamentais, e por isso, deve
ser exercido em quaisquer situacdes. Para outros, deve ser evitado ao maximo, pois
pode causar o desequilibrio entre os poderes, cabendo exclusivamente ao Poder
Legislativo criar regras de convivio social. Percebe-se a necessidade de se encontrar
um equilibrio entre estes posicionamentos, apesar de ser um importante mecanismo
hermenéutico de integracao do Direito, de forma que o ativismo judicial seja praticado
com cautela, a fim de preservar o sistema constitucional de freios e contrapesos, e
consequentemente, efetivar a soberania da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Ao pesquisar sobre esta temética, apreende-se que, no Brasil, decisdes
judiciais ativistas tém se tornado crescentes, inclusive com afastamento da aplicacao
da lei em detrimento de casos concretos, sobretudo no ambito politico, nas grandes
operacOes anticorrupcao. Assim, infere-se que o ativismo judicial passa a atingir
diretamente a vida dos cidadéos, invadindo a sua esfera privativa de direitos, e muitas
vezes sendo utilizado em detrimento da aplicagcdo da lei, o que causa extrema
inseguranca juridica aos operadores do Direito e a sociedade, posto que
interpretacdes juridicas estdo se sobrepondo as normas vigentes, situacao gravosa
ao Estado Democrético de Direito.

A escolha do tema como objeto de estudo se justifica em virtude da inovacéo
do seu conteudo, considerando ser um fenémeno juridico recente no Brasil, e
consequentemente, com escassos trabalhos realizados a seu respeito, tendo como
publico-alvo os operadores do Direito, 0 mundo académico e a sociedade em geral.

Para a realizacdo da pesquisa, utilizou-se os métodos observacional e indutivo,
tendo em vista que foram observados os principais casos envolvendo o Poder
Judiciéario brasileiro a fim de compreender o fendmeno geral do ativismo judicial no
sistema juridico brasileiro. Quanto aos fins, o tipo de pesquisa adotado foi descritivo,
pois estudou o fendbmeno do ativismo judicial no Brasil, as suas caracteristicas, 0s
posicionamentos favoraveis e contrarios a sua aplicacéo, e os principais exemplos de



grande repercussao de sua ocorréncia, e bibliografica quanto aos meios, pois utilizou-
se artigos cientificos recentes publicados em revistas e em redes eletrdnicas, livros,
e a legislacédo pertinente ao tema, em especial a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988.

2 A IMPORTANCIA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos fundamentais estdo previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, e destinam-se a estabelecer direitos,
garantias e deveres aos cidadaos, normatizando as noc¢ées basicas e centrais que
regulamentam a vida social, politica e juridica dos cidaddos que vivem no pais.
(OLIVEIRA, 2019).

Dessa forma, deve-se estabelecer um equilibrio entre a concretizacdo dos
direitos fundamentais, almejada na judicializacdo de situacfes dos conflitos, postos
sob aprecia¢ao do Poder Judiciario, e a preservacao da autonomia dos Trés Poderes,
com suas respectivas atribuicdes previstas no sistema constitucional de freios e
contrapesos, tendo em vista que o regime de governo estabelecido
constitucionalmente para o Brasil € o democréatico. Sendo assim, as instituicdes
politicas abrangem as organizagfes formais proprias do regime democratico e as
normas vigentes que influenciam o comportamento dos atores da politica,
destacando-se as relagOes estabelecidas entre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério.

Assim, o Poder Judiciario e a sociedade em geral se deparam com um evidente
conflito entre principios constitucionais, entre eles o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, determinando que toda lesdo ou ameaca a direito deve ser
apreciada pelo Judiciario. Por conseguinte, ocorre alta demanda de atuacao deste
poder nas mais diversas questbes postas sob sua apreciacdo para julgamento,
sempre com o fim comum de concretizar direitos humanos que estao abstratamente
previstos.

Nessa conjuntura, destaca-se o estudo do ativismo judicial, que consiste num
desequilibrio entre os poderes causado pela atuacao expansiva do Poder Judiciario
com interferéncia direta nas demais esferas. Para Martins (2019), o ativismo judicial é
um termo técnico usado para definir a atuacdo expansiva e proativa do Poder
Judiciario ao interferirem em decisbes de outros poderes. A respeito esclarece
Barroso (2009, p. 3) que € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, afirmando que:

Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo,
de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
gue as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia
de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

Segundo Granja (2013), o vocabulo ativismo no ambito da Ciéncia do Direito
empregado para designar que o Poder Judiciario esta agindo além dos poderes que
Ihe sdo conferidos pela ordem juridica, compreendendo o ativismo judicial como sendo
uma escolha de um determinado magistrado que visa buscar através de uma
hermenéutica juridica expansiva, com a finalidade de concretizar o verdadeiro valor
normativo constitucional, garantindo o direito das partes de forma rapida, e atendendo



as solucdes dos litigios e as necessidades oriundas da lentiddo ou omisséo legislativa,
e até mesmo executiva. Nesse contexto, a investigacdo deste fendmeno € de extrema
relevancia, pois o0 estudo acerca da teoria da triparticAo dos poderes, a
discricionariedade administrativa na fixacdo e estabelecimento de politicas publicas,
assim como o ativismo judicial e a busca de parametros atuacéo, traduzem-se em
questdes relevantes para o aprimoramento e a manutencdo do Estado Democratico e
de Direito. (NUNES et al, 2015, p. 76).

Logo, o ativismo judicial deve ser utilizado como mecanismo para sanar a
omissao legislativa, em atencdo aos fins sociais e a exigéncia do bem comum,
conforme determinam os artigos 4° e 5° da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro, servindo, portanto, como mecanismo hermenéutico de integracdo de
normas juridicas. Os autores Miarelli e Lima observam, com razéo, que:

Diante de novas necessidades, onde a lei ndo se mostra suficiente ou diante
de necessidades que forjam uma determinada interpretacéo do texto de lei, é
0 momento em que o esfor¢co do intérprete faz-se sentir. Tem-se como
Ativismo Judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no processo da
criacdo do direito. (2012, p. 16).

Em contraponto ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo supracitado, tem-
se 0 sistema de freios e contrapesos e o principio da separacdo dos poderes,
independentes e harmdnicos entre si, previstos no artigo 2° da Carta Magna. Ou seja,
0s poderes possuem uma margem de atuacdo no exercicio de suas funcdes, e,
portanto, ndo podem agir de forma soberana e ilimitada, pois estdo controlados pela
atuacdo dos outros. E um sistema de vigilancia mitua, em que a harmonia se faz
presente porque um nao pode invadir a esfera privativa do outro, sob pena de se
desrespeitar o texto constitucional, responsavel pela distribuicdo das respectivas
competéncias das instituicbes representativas dos poderes.

Apesar de funcionar como um mecanismo de integracdo do Direito em casos
de omisséo legislativa, ou como técnica hermenéutica de forma a efetivar as garantias
constitucionais dos cidadéos, ndo raramente acaba por usurpar funcdes proprias dos
demais poderes, o0 que € extremamente danoso a manutengdo do Estado Democratico
de Direito, pois a legislacdo deixa de ser a principal fonte normativa regulamentadora
e passa a compartilhar esta responsabilidade com as decisdes judiciais. No entanto,
a criacao de regras de convivio social é prépria do Poder Legislativo, o qual tem seus
membros escolhidos através de um prévio processo eleitoral.

Dessa forma, existem duas correntes que se posicionam a respeito da
interferéncia judicial em temas politicos: a “substancialista”, favoravel ao ativismo
judicial, cujos principais defensores s&do Dworkin, Cappelletti e Agra,
e a “procedimentalista”, que tem como defensores Habermas, Garapon, Sunstein e
Ely, os quais sustentam que o ativismo judicial € perigoso para o regime democratico,
pois dificulta fortalecimento de uma cidadania ativa. (COUTO; SILVA, 2016).

Nesse contexto, a “Constituicdo Cidada”, conforme denominada por Ulysses
Guimaraes, se tornou um marco de protecéo aos individuos ao garantir uma série de
direitos aos governados, coibindo abusos de poder e usurpacdo de direitos como
outrora ocorrido em tempos ndo democraticos. Nas palavras de Moraes (2003, p. 5):

Na visdo ocidental de democracia, governo pelo povo e limitacdo de poder
estdo indissoluvelmente combinados. O povo escolhe seus representantes,
que, agindo como mandatarios, decidem os destinos da nacdo. O poder
delegado pelo povo a seus representantes, porém, ndo € absoluto,
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conhecendo varias limitagGes, inclusive com a previsdo de direitos e garantias
individuais e coletivas, do cidad&o relativamente aos demais cidadaos e ao
préprio Estado [...]. Ressalte-se que o estabelecimento de constituicbes
escritas esta diretamente ligado a edicdo de declaracdes de direitos do
homem. Com a finalidade de estabelecimento de limites ao poder politico,
ocorrendo a incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas
formalmente basicas, subtraindo-se seu reconhecimento e garantia a
disponibilidade do legislador ordinario.

Nesse sentido, diz Canotilho (1993, p. 373) que os direitos fundamentais
cumprem a funcéo de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (I) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

Dessa forma, a previsdo constitucional de direitos fundamentais, como os
direitos individuais a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, bem
como os direitos sociais ao trabalho, ao lazer, a moradia, a saude e a educacéo,
possibilita a populacéo exigir do Estado a sua aplicabilidade, de forma que estes se
tornem efetivos. Assim, 0s governos passam a atuar ha promoc¢ao destas garantias,
gue funcionam como instrumento impeditivo da interferéncia estatal na esfera privativa
dos cidadaos.

Releva destacar que o posicionamento defendido pela teoria substancialista
demonstra que o ativismo judicial € um fenémeno positivo, inovador, que antecede a
lei e amplia a eficacia legislativa no caso concreto, efetivando direitos previstos
abstratamente.

2.1 O papel do ativismo judicial na concretizacdo dos direitos fundamentais

A aplicagdo do ativismo judicial é defendida sob o argumento de que os direitos
fundamentais se sobrep6em a quaisquer outros principios, inclusive ao sistema de
freios e contrapesos, ou seja, ao principio da separa¢do dos poderes ou triparticdo do
poder estatal. Assim, o ativismo judicial assegura a inafastabilidade da jurisdicéo,
posto que toda e qualquer demanda sera decidida pelo Poder Judiciario, mesmo em
caso de inércia do Poder Legislativo. Nesse sentido,

E necessario analisar a responsabilidade de protecdo dos direitos
fundamentais e sociais pelo Estado a fim de verificar seu modo de atuacao,
uma vez que é absurdo considerar o principio da separacdo de poderes como
entrave a efetivagdo de direitos fundamentais, jA& que esta interpretacédo
aniquila a propria efetividade da separacéo dos poderes. (NUNES et al, 2015,
p.77).

Dessa forma, o papel do ativismo seria o de concretizar os direitos sociais na
maior medida possivel, pois se trata de uma responsabilidade estatal, e, portanto, sdo
direitos a prestacdes sociais estatais. Logo, o Estado tem o dever expresso de néo se
abster, agindo frente as demandas que se impdem e dando maior concretude e
efetivacdo aos direitos expressos na Carta Magna. Assim, o Poder Judiciario possuiria
o papel de interpretar as normas de forma a possibilitar a aplicabilidade imediata
destes direitos, o que, apesar de em certa medida interferir na competéncia de outros
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Poderes, encontraria respaldo no texto constitucional, pois objetiva aplica-lo de forma
integral, maximizando a efetivagéo de garantias fundamentais.

Destarte, o ativismo judicial teria uma funcdo integradora do Direito, a ser
realizada através da hermenéutica e da interpretacdo das normais pelos juizes, os
quais, ao aplicarem as normas aos casos concretos, estariam efetivando ao maximo
as garantias aos cidaddos previstas abstratamente na Carta Magna. E nesse contexto
gue se torna compreensivel o brado de Tavares, ao afirmar que:

A interpretacao do Direito é a operacao intelectiva por meio da qual a partir
da linguagem vertida em disposicdes (enunciados) com forca normativa o
operador do Direito chega a determinado e especifico contelido, sentido e
objetivo desse enunciado, em face de um caso concreto (real ou hipotético).
[...]- Assim, a supremacia da Constituicao quanto as demais normas do Direito
€ uma especificidade prépria da qual decorre uma série de limitacdes a seu
intérprete, podendo-se citar a denominada “interpretacdo conforme a
Constituigdo”. Justifica-se, ainda, a existéncia de uma hermenéutica
constitucional pela presenca da denominada jurisdicdo constitucional,
determinada a aplicar, a fazer valer a ConstituicAo como norma suprema. O
controle abstrato-concentrado é, pois, um dos maiores indicadores de que da

hermenéutica juridica merece destaque aquela dedicada & questdo
constitucional. (2012, p. 101-103).

Logo, a discussdo a respeito do sistema de freios e contrapesos torna-se
in6cua, na medida em que a preservacdo dos direitos constitucionais assegurados
aos individuos merece destaque em detrimento da triparticdo do poder estatal. No
Estado Constitucional, diante da tarefa compartiihada de concretizar direitos
fundamentais como meta principal do Estado, Peter (2015, p. 56) afirma que as
funcdes de poder atuam, na medida de suas competéncias constitucionalmente
postas, buscando aproximacdo com o ideal de maxima efetividade
jusfundamentadora.

Acrescentando, ainda, que a atitude de quaisquer poderes sera avaliada com
a métrica dos direitos fundamentais, e ndo mais com a métrica das estritas limitacbes
de competéncias. As proprias ideias de ativismo judicial e judicializacdo da politica
perdem algo de sua razdo de ser, nesse contexto, pois as acomodacdes entre as
funcbes de poder passam a ser muito mais visiveis e o dialogo muito mais intenso,
sobrevindo momentos de tensdes e acomodacdo pelo exercicio reciproco das
respectivas competéncias. Desse modo, percebe-se que discussdes acerca da
separacao dos poderes devem ser superadas, pois o fim de cada esfera de poder € a
maxima concretizac¢ado dos direitos da Carta Magna. Portanto, a inseguranca juridica
se faz presente, pois ndo se sabe em que situa¢des postas sob julgamento do Poder
Judiciério este agira de forma expansiva, ficando, portanto, a cargo do julgador e de
seu entendimento as situacdes em que o mesmo aceitara fazer uso deste
comportamento proativo.

Conforme a teoria substancialista, deve sim o Poder Judiciario intervir nestas
guestdes, pois é o Supremo Tribunal Federal o guardido da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e quando certos comportamentos venham a prejudicar
a paz social, a vida digna de uma coletividade, direitos minimos existenciais, deve sim
este Poder fazer valer as suas vezes e garantir estes direitos fundamentais, seja em
controle concentrado, seja em controle difuso de constitucionalidade. (GALVAO,
2010, p. 137). Dessa forma, essa intervencdo do Poder Judiciario na arena politica,
decidindo questdes antes reservadas a outros poderes, é defendida pelo eixo
substancialista, que considera a atuacdo dos juizes na politica indispenséavel para
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concretizacdo de direitos sociais e politicos garantidos pela Constituicdo. (COUTO;
SILVA, 2016).

A esse respeito, Garapon observa: o Poder Judiciario ganhou um espaco tao
significativo que pode se tornar a esperanca para uma democracia enfraquecida,
afirmando que:

Se por um lado essa atuacao busca estabilizar as esferas sociais e politicas,
por outro, ha um enfraquecimento do homem civico, publico e preocupado
com o interesse comum. O Juiz vem se tornando a ultima esperanga, mas “a
promocdo contemporénea do Juiz ndo se deve tanto a uma escolha
deliberada, mas antes a uma reacdo de defesa perante o quadruplo
desmoronamento: politico, simbdlico, psiquico e normativo. (1996, p. 22-23).

E evidente, pois, que esta atuacdo deve ser cautelosa, de forma a encontrar
limites de atuac&o, sob pena de se vivenciar uma espécie de “ditadura do Poder
Judiciario”, em que este atua de forma desmedida sobre os demais e sobre os
administrados.

2.2 O principio da separacao dos poderes e a supremacia constitucional

A Carta Magna é considerada a fonte de todo o Direito, inclusive dos demais
dispositivos normativos, que sé terdo validade caso a observem fielmente. Assim,
segundo Bulos (2009, p. 59), “todos os atos legislativos, administrativos e
jurisdicionais como os atos praticados por particulares submetem-se a supremacia da
Constituicao brasileira”, que esparge sua forca normativa em todos os segmentos do
ordenamento juridico, podendo-se conceitua-la, portanto, como “o vinculo de
subordinacéo dos atos publicos e privados a constituicdo de um Estado. ”

Nesse contexto, é inegavel que esta teméatica esté relacionada a um conflito
politico que envolve os Trés Poderes da Unido, cuja autonomia € posta em xeque,
ocorrendo inevitavelmente um desequilibrio entre os poderes, pois a competéncia do
Poder Judiciario € alargada e passa a exercer 0 que originalmente é competéncia dos
demais. Portanto, os autores que defendem a imposicdo de limites a atuacao
jurisdicional ativista, precursores da corrente procedimentalista, entendem que o
fenbmeno contribui para a perda do lugar histérico do Poder Legislativo nas
democracias contemporaneas, além de ndo ser o Poder Judiciario democraticamente
legitimado para a tarefa de ditar regras de convivio social pela falta do processo de
eleicdo de seus membros. (PETER, 2015, p. 71).

Conforme a teoria procedimentalista, a atuacdo sem medidas do Poder
Judiciario em questdes politicas pode depauperar a esfera publica democratica. Esta
vertente acredita que mudancas politicas devem ser discutidas por meio de um
processo plural e participativo, e sustenta que ao efetivar as promessas da
democracia por meio do judiciério, judicializa-se a politica e dificulta a construcéo de
um espaco publico de debate politico democratico. Os procedimentalistas entendem
que o judiciario tdo somente deve estabelecer regras do jogo politico, assegurar
igualdade de participacdo e garantir instrumentos de acesso a arena politica, sendo
preocupante que o judiciario sobreponha os outros poderes de forma néo controlada
e iSso traga prejuizos para a separacéo de poderes. Além disso, ao controlar e garantir
as liberdades publicas, o Poder Judiciario pode se tornar a mais alta instancia moral
da sociedade. (COUTO,; SILVA, 2016).

E certo que, de acordo com a teoria procedimentalista, o Poder Judiciario torna-
se o0 guardido das promessas democraticas de igualdade e isso pode demonstrar a
fragilidade das instituicbes politicas. A soberania popular se declinou, deslocando o
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reconhecimento do justo para a justica e ndo mais para a politica. Nesse contexto, o
sistema de freios e contrapesos torna-se uma limitacdo explicita a interferéncia do
Poder Judiciario nas demais esferas de poder, pois a funcédo legisladora é
originalmente atribuida, por forga constitucional, ao Poder Legislativo. =~ De acordo
com Britto (1981, p. 121), todas as funcdes de poder disporiam de meios eficientes
para impedir a usurpacdo de funcdes uns pelos outros, fazendo refluir o 6rgéo
exorbitante para os espacos de poder que lhe sdo constitucionalmente destinados.

A referéncia aqui reporta-se ao modelo proposto pelos americanos conhecido
como “freios e contrapesos” como aquele em que os poderes estdo de tal forma
compartilhados, repartidos e equilibrados entre os diferentes 6rgdos da Republica que
nenhum deles pode ultrapassar seus limites constitucionais sem que 0 outro
imediatamente possa deté-lo ou conté-lo.

Em confronto ao argumento de que o ativismo judicial seria um simples
mecanismo de integracdo do Direito, ou seja, teria como funcdo auxiliar na
interpretacdo das leis e efetivar direitos fundamentais, Surgik et al (2014) defende que
a funcao de intérprete da Constituicdo ndo é negada, mas a capacidade normativa do
judiciario ndo pode se agigantar a ponto de romper com a forgca normativa democratica
vinda das leis.

Vale ressaltar que o comportamento ativista por parte dos juizes tomou
dimensdes alarmantes quando, em 7 de abril de 2018, o ex-presidente Lula foi preso
apos autorizacdo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, com fundamento em
decisdo proferida em segunda instancia, sem esgotamento de todas as fases
recursais, em desacordo com 0 que estd previsto no artigo 5° inciso LVII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que assim preceitua:
"ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Este € um exemplo pratico dos reflexos negativos do ativismo judicial,
conforme defendido pela teoria procedimentalista, pois retrata uma situagédo em que
este fendmeno passou a interferir diretamente na esfera privativa dos cidadaos.

Posteriormente, o caso foi decidido em controle abstrato de constitucionalidade,
com a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 7 de novembro de 2019,
que por seis votos a cinco, declarou inconstitucional a possibilidade de prender apos
a segunda instancia por considerar um desatendimento a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o que foi aplicado ao caso em questdo e culminou na
sua soltura. Percebe-se que, apesar de ser utilizado sob o argumento de aplicacdo
dos direitos fundamentais e extensao de sua fruicdo aos cidadéaos, direitos como a
liberdade, a presuncéo de inocéncia, a prisdo apés o transito em julgado e a defesa
plena foram infringidos, sendo um exemplo negativo de atuacéo ativista.

Assim, apesar de reconhecerem que o ativismo esta ligado a efetivacdo de
direitos, substituindo-se até mesmo a expressao “ativismo judicial” por “ativismo
constitucional”, deve-se atentar para os limites da atuacao jurisidicional.

De acordo com Streck et al (2015, p.7), a atuacao dos juizes e dos tribunais
passa a ser compreendida de dois modos: como judicializacdo da politica e/ou
ativismo judicial. Para entender esse fenbmeno complexo que envolve a articulacao
entre os Trés Poderes, uma das importantes consideracdes a ser feita € estabelecer
critérios que sejam capazes de distinguir essa duplice faceta que se visualiza na mais
intensa interferéncia do Poder Judiciario na sociedade contemporanea, pois ao
demonstrar os elementos de diferenciacéo entre ativismo judicial e judicializacdo da
politica, seré possivel compreender que existem limites & atuacao jurisdicional. Logo,
estes juristas propdem uma discussdo que envolve assumir a premissa de que, no
interior de uma cultura democratica, os atos judiciais estao sujeitos a uma espécie de
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prestacdo de contas para o fortalecimento da democracia. Além disso, essa analise
que recai sobre o Poder Judiciario também implica reconstruir a relagdo que existe
entre Direito e Politica.

Portanto, o ativismo do Poder Judiciario, embora efetivado sob a premissa de
concretizar direitos constitucionais, encontra claras limitagcbes no principio da
separacao dos poderes e do sistema de freios e contrapesos, igualmente previstos na
Carta Magna; logo, sua utilizacdo acaba por afastar a aplicacéo constitucional, mesmo
que de forma parcial, 0 que, conforme os autores que adotam este posicionamento,
nao pode ser admitido no ordenamento juridico, sendo a sua improficuidade o
desequilibrio entre os poderes.

Por outro lado, e na linha defendida pelos procedimentalistas, em algumas
situacdes, a interferéncia direta do Poder Judiciario através de suas decisdes €
importante para evitar abusos de poder por parte de agentes politicos das demais
esferas, como interferéncias politicas em processos judiciais. Cite-se, a exemplo, a
decisdo liminar proferida em 29 de abril pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre de Moraes, na qual suspendeu a nomeacéo de Alexandre Ramagem para
a diretoria-geral da Policia Federal, por considerar desvio de finalidade no ato
presidencial de nomeacao, tendo em vista que o escolhido € amigo da familia
Bolsonaro, o0 que contraria 0s principios constitucionais da impessoalidade, da
moralidade e do interesse publico.

A deciséo do ministro do STF que se sobrepds ao ato administrativo proferido
pelo Poder Executivo contribuiu para a aplicacdo plena dos principios da
Administracéo Publica.

Portanto, percebe-se que ndo se pode estabelecer uma resposta incisiva e
geral ao fenbmeno do ativismo judicial, que deve ser analisado minuciosamente no
caso concreto a fim de se determinar a possibilidade de sua pratica. Apesar de ser um
instrumento de concretizacdo de politicas publicas, necessario a cidadania plena, o
ativismo judicial deve ser exercido com cautela, encontrando limites de atuacéo, caso
contréario violara a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, no que
tange a separacao dos poderes, 0 que é feito sob a justificativa de defesa ampla dos
direitos fundamentais. Ressalte-se, ainda, que o Estado brasileiro € um Estado
constitucional, e, portanto, adota um conjunto de normas a ser observado néo so6 pelos
cidadaos, mas pelas autoridades, funcionando como instrumento de seguranca aos
governados por coibir o despotismo politico ou qualquer outra forma de arbitrariedade
que porventura queira prevalecer. Assim, Estados constitucionais sdo "os que
dispunham de uma ordenacéo estatal plasmada num documento escrito, garantidor
das liberdades e limitador do poder mediante o principio da divisdo de poderes".
(CANOTILHO, 1993, p. 63).

Ante 0 exposto, depreende-se a existéncia de dois posicionamentos a respeito
do ativismo judicial: o substancialismo e o procedimentalismo.

O substancialismo é favoravel a sua aplicacdo, por defender um modelo
constitucional em que o Poder Judiciario realiza amplo papel de concretizacdo dos
direitos fundamentais, aplicando as garantias sociais sem limites. Conforme este
entendimento, é legitimo que os juizes imponham a realizacdo de politicas publicas
dispostas na Carta Magna, mesmo que ausente a interferéncia do Poder Legislativo,
bastando a inércia do Poder Executivo na execucdo das normas programéaticas
constitucionais. Ja o procedimentalismo € contrario ao ativismo judicial, por entender
que a sociedade é a responsavel pela implementacdo de direitos através de
deliberacdes com o Poder Legislativo. Portanto, ndo é cabivel que o Poder Judiciario
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exerca esta funcéo, devendo apenas garantir o processo democratico, de forma que
0 processo de consolidacao de direitos € puramente democratico.

Por fim, constata-se que nenhuma das duas correntes — substancialista e
procedimentalista — pode ser adotada de forma integral, pois sdo contrarias e
absolutas, e insuficientes para responder efetivamente a aplicacdo ideal do ativismo
judicial no Brasil. Em algumas situacdes, é evidente que ocorrem abusos do Poder
Judiciario, que exorbita os limites legislativos constitucionais a fim de adequa-los as
suas vontades pessoais, conforme as interpretacdes atribuidas. No entanto, em outras
situacdes, € importante para controlar os demais poderes, e manter vigente o sistema
de freios e contrapesos, em que ocorre um mutuo controle de atuagéo para torna-los
harmaonicos.

3 CONCLUSAO

E evidente que o fendmeno do ativismo judicial necessita de limitaces a fim
de que seja respeitada a autonomia dos Trés Poderes da Unido, para que a
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, seja integralmente
observada e efetivada, além de ser garantida a seguranca juridica aos administrados,
os cidadaos.

Apesar do ativismo judicial ser aplicado sob a premissa de efetivacdo de
direitos fundamentais, observa-se que a atuacdo expansiva do Poder Judiciario tem
sido utilizada para fins diversos, principalmente para justificar comportamentos
abusivos de autoridades, com desrespeito a principios constitucionais, como ocorrido
na prisdo do ex-presidente Lula, apos decisdo de segunda instancia, em clara afronta
ao texto constitucional que determina a condenacdo apenas apo0s o transito em
julgado bem como em desobediéncia aos principios da presuncédo de inocéncia e da
ampla defesa.

Importante, enfim, reconhecer que o ativismo judicial deve ser utilizado como
forma de integracéo do Direito, ou seja, como mecanismo de hermenéutica, quando
estritamente necessario e com objetivos de ampliar ou efetivar, no caso concreto, 0s
direitos fundamentais abstratamente previstos no texto constitucional, ou seja, para
proporcionar a aplicabilidade dos principios constitucionais, concretizando as
garantias previstas no plano abstrato e maximizando o efeito das leis. O fim comum
deve ser sempre o interesse publico, pois os cidaddos sédo os destinatarios das
normas e sao por elas governados.

Assim, o ativismo judicial deve ter como limites de atuacéo a utilizagéo apenas
com o fim de ampliar os direitos previstos no ordenamento juridico brasileiro, jamais
para suprimi-los, sempre com 0 escopo de manter o equilibrio entre os Poderes da
Unido — Legislativo, Executivo e Judiciario —, coibindo a exacerbacdo de
competéncia dos demais e mantendo a harmonia entre si.
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