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RESUMO

O presente estudo tem como foco travar uma discussdo acerca do o instituto do
ativismo judicial diante da reiterada atuacao incisiva por parte do Judiciario brasileiro
em questdes de cunho politico. O interesse na abordagem do tema que ora se discute
esta justamente na contemporaneidade da tematica, visto a reiterada inércia dos
Poderes Legislativo e Executivo, impedindo a efetividade dos direitos fundamentais.
Desse modo, esse trabalho tem como objetivo principal analisar o fendmeno do
ativismo judicial, dando énfase as decisdes proferidas por ministros das altas Cortes,
destacando as benesses que a sociedade pode auferir através dessa atuagao, bem
como as problematicas trazidas com a excessiva judicializagdo das relagdes politicas
e sociais. Para isso, realizam-se algumas consideracbes do historico do
constitucionalismo e sua evolugdo, destacando a influéncia do neopositivismo no
surgimento desse instituto. Em seguida, busca-se explicar a ascensdo do Poder
Judiciario e sua competéncia para tornar efetivos os preceitos constitucionais, diante
da releitura da separacédo dos poderes no contexto brasileiro atual, ressaltando a
atividade criativa dos magistrados ao proferir decisbes pautadas no livre
convencimento motivado e os fundamentos doutrinarios que dao respaldo a esta
postura ativista dos julgadores. Nesse viés, evidencia-se a problematica da usurpacao
das competéncias do demais poderes quando da prolagdo de decisdes ativistas,
questionando se a referida atuacdo causaria afronta a ordem democratica e ao
Principio da Separagao dos Poderes, momento em que se destaca alguns exemplos
de decisbes ativistas, monocraticas e colegiadas, no ambito da Suprema Corte. Por
fim, o ultimo ponto tratado na presente pesquisa recai sobre e as criticas relacionadas
ao instituto, principalmente em relagéo as arbitrariedades cometidas e a auséncia de
limites na atuacao jurisdicional, apresentando as consequéncias provenientes dessa
atuacdo, desde as mais 6bvias e imediatas, até as mais complexas. Desse modo, tal
estudo sera pautado por questdes relativas ao direito constitucional, sendo de cunho
essencialmente tedrico e qualitativo, utilizando-se o método dedutivo para descrever

e explorar o tema em apreco.

Palavras-chaves: Separagao dos Poderes. Inércia. Direitos Fundamentais. Ativismo
Judicial. Arbitrariedades.



ABSTRACT

The present study focuses on a discussion about the Institute of judicial activism in the
face of repeated incisive action by the Brazilian Judiciary on issues of political nature.
The interest in approaching the subject discussed here is precisely the
contemporaneousness of it, given the repeated inertia of the Legislative and Executive
Powers, threatening the effectiveness of fundamental rights. Thus, this work has as
primary objective to analyze the phenomenon of judicial activism, emphasizing the
decisions made by ministers of the High Courts, presenting the benefits that society
can obtain through this action, as well as the problems brought with the excessive
judicialization of political and social relations. For this, some considerations on the
history of the constitutionalism and its evolution are realized, emphasizing the influence
of the neopositivism in the appearance of this institute. Next, it seeks to explain the
rise of the Judiciary and its competence to make constitutional precepts effective, in
view of the re-reading of the separation of powers in the current Brazilian context,
highlighting the creative activity of magistrates in dictating decisions based on free
motivated conviction and doctrinal foundations that support those activist positions of
the judges. In this bias, displays the issue involving the usurpation on the competence
of other Powers when those activist decisions are made, questioning whether such
action would be an affront to the democratic order and the Principle Of Separation Of
Powers, at which we show some examples of activist, monocratic and collegiate
decisions, within the scope of the Supreme Court. Finally, the last point dealt in this
present research is the criticism related to the institute, especially related to the
arbitrariness and the absence of limits in the jurisdictional act, presenting the
consequences of this action, from the most obvious and immediate, to the most
complex one. Thus, this study will be guided by issues related to constitutional law,
being essentially theoretical and qualitative, using the deductive method to describe
and explore the topic in question.

Keywords: Separation of Powers. Inertia. Fundamental Rights. Judicial activism.
Arbitrariness.
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1 INTRODUCAO

O debate envolvendo a postura ativa do Poder Judiciario como instrumento
solucionador da inércia do poder publico em adotar politicas que atendam as reais
necessidades da populagdo tem causado polémica no contexto juridico atual. A
omissao dos Poderes Legislativo e Executivo gera diversos entraves ao exercicio dos
direitos fundamentais, ndo havendo saida sendo requeré-los judicialmente.

De fato, € impossivel que o legislador preveja todas as situagées que poderao
existir, deixando muitas vezes lacunas que inviabilizam que os direitos elencados na
Constituicdo cheguem a todos. Ademais, por vezes, os administradores né&o
conseguem garantir aos brasileiros a efetividade das politicas publicas consagradas
na Carta Constitucional.

Entretanto, tais argumentos ndo podem ser vistos como desculpas para a
ineficacia da aplicacao dos direitos fundamentais, ao contrario, deve-se combater o
que a doutrina chama de “sindrome de inefetividade das normas constitucionais”.
Dessa forma, vacuo perpetrado pela inagdo dos demais Poderes, faz com que o
Judiciario passe a receber tal encargo, ocupando um protagonismo, demasiado, nos
dias de hoje.

O que vem acontecendo € que indagacgdes de cunho social e politico ndo recebem
a devida atencdo pelos demais poderes, verdadeiramente competentes para sana-
los. Dessa forma, e atrelado a descrencga por parte da populagéo na credibilidade dos
representantes do povo, o judiciario aparece como unico solucionador desses
quesitos.

Apesar do juiz n&do poder governar, este deve evitar o desgoverno, agindo
eficazmente diante da auséncia de exercicio de preceitos constitucionais garantidos
aos cidadaos, pois a ele cabe colmatar lacunas legais para aplicar o direito aos casos
concretos, na forma dos artigos 140 do Codigo de Processo Civil e 4° da Lei de
Introdugé&o as Normas do Direito Brasileiro, ndo podendo se eximir de decidir sob
alegacao de auséncia ou obscuridade legal.

Destaca-se que em cada periodo histérico um dos poderes supramencionados
ganhava destaque e, em meio a evolugao constitucional e o neopositivismo, essa
atencdo passou a ser do Poder Judiciario que se vé as voltas com a necessidade de

decidir situagdes que antes ndo eram objeto de Judicializacéo.



A Constituicdo Federal delimita em seu texto as atribuicbes e competéncias de
cada orgao dos trés poderes, ressaltando suas fungdes tipicas e as que atipicamente
podem exercer sem que acumulem excessivas prerrogativas, invadindo a esfera de
competéncia dos demais.

Desse modo, a concentracdo de competéncias em sede de um s6 corpo coletivo
ou de uma pessoa nao seria compativel com um Estado Democratico de Direito, dai
a imprescindibilidade do Principio da Separagdo dos Poderes. Dada tal importancia,
o legislador originario erigiu ao citado principio status de clausula pétrea, conforme
previsao do art. 60, §4°, Il da Constituicdo Federal. Em sendo assim, os referidos
poderes devem preservar a harmonia entre si, de forma a manter intacto os preceitos
do Estado moderno.

Nesse diapaséo, discute-se sobre a hipotese dessa pratica de maior atuagéo do
Poder Judiciario extrapolar os limites de atribuicdo previstos constitucionalmente,
chegando a ferir a harmonia ditada entre os trés poderes (art. 2° da CF), além da
propria democracia.

Muitos estudiosos do direito alegam a problematica do poder Judiciario néo ser
legitimado democraticamente, ja que seus membros ndo sdo escolhidos pelo voto
popular, mas por concursos publicos. Desse modo, afirmam que o ativismo gera uma
certa crise institucional, principalmente quando se esta diante de decisées arbitrarias
e que privilegiam interesses pessoais.

O que ndo se pode confundir, no entanto, é a simples judicializagdo de tais
questdes com o ativismo judicial. Enquanto o primeiro decorre do préprio contexto
fatico atual, o segundo implica no agir além do que dispde as normas legais, o0s juizes
e tribunais pautando-se nos principios éticos e politicos estabelecidos na prépria Lei
Maior fundamentam seus entendimentos, dando azo ao demasiado voluntarismo.

Ademais, a limitagdo dessa pratica deixa a desejar em diversos aspectos, pois 0
magistrado pode decidir através de seu convencimento motivado. Dessa forma, a
fundamentagdo ganha papel de destaque, sendo o momento oportuno para que os
juizes e tribunais profiram decisées que fogem da imparcialidade esperada pelos
julgadores, precipuamente em meio as Cortes Superiores.

Surge entdo o embate da interpretacao judicial neoconstitucional e seu carater
modificativo. Como sabido, o magistrado deixou de ser considerado mero aplicador
da lei, o direito ndo se restringe mais a subsungdo da norma ao caso concreto, visto
a impossibilidade de previsédo do pluralismo dinamico das relagbes sociais.



Nesse contexto, os julgadores assumem um papel mais ativo, e porque nao dizer
criativo, pautados muito mais pela interpretacdo das normas e pela ponderagéo entre
principios. Essa amplitude dada ao julgador quando da aplicagédo da norma juridica
gera enorme empasse na doutrina, pois as mudangas repentinas de entendimento e
o aparecimento frequente de mutacgdes constitucionais afrontam diretamente a
seguranga juridica.

Assim, vem a tona diversos questionamentos sobre a tematica, tais como: A
reiteracdo da pratica ativista no judiciario pode vir a comprometer a permanéncia
harménica dos trés poderes? Quais fundamentos dao respaldo a atuacao ativista dos
magistrados e qual limitagdo parece necessaria a esse instituto? As decisdes
monocraticas nos Tribunais refletem um ativismo judicial arbitrario?

Nesse aspecto, o presente trabalho tem o conddo de estudar o ativismo judicial e
sua imprescindibilidade na garantia do exercicio dos direitos individuais e coletivos, e,
ao mesmo tempo, analisar o risco a permanéncia harménica dos trés poderes com o
seu avanco, principalmente no que concerne as decisdes proferidas em Orgdos
Colegiados Superiores.

Para isso, no primeiro capitulo traz-se uma breve revisdo histérica acerca do
instituto, partindo-se de uma analise das modificages politicas e sociais havidas com
o surgimento do constitucionalismo e sua evolugéo. Além disso, a presente pesquisa
busca destacar a repercussdo do modelo norte-americano na atuagado ativista
desenvolvida nos tribunais brasileiros.

Logo apds, no segundo capitulo, busca-se entender a influéncia do
neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica juridica como elementos propulsores
da criatividade do intérprete quando da aplicagdo dos dispositivos normativos.
Ademais, analisara a consequéncia da livre argumentacdo no subjetivismo presente
nas decisdes judiciais.

Ao final, partindo-se ao real intuito deste trabalho cientifico, far-se-a a distingao
entre a mera judicializacdo e o ativismo judicial, analisando os beneficios trazidos pela
atuacédo ativa dos julgadores, contrapondo-se com a auséncia de limitagdo na
discricionariedade que lhes €& atribuida, identificando a inseguranga juridica e
discussbes acerca de sua legalidade como consequéncias.

Nesse viés, esta analise sera pautada por questbes relativas ao direito
constitucional, além destacar os aspectos sociais que serdo de grande relevancia para
o desenvolvimento do tema exposto. Sendo assim, em fungdo dos seus objetivos,
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esse estudo pode ser classificado como descritivo, na medida que descrevera e
esclarecera o fendbmeno observado, e exploratoria, vez que objetiva aprimorar essa
visdo, ganhando maior familiaridade com o tema, através de um estudo pautado por
teorias doutrinarias e utilizagdo de exemplos praticos para elucidar as hipéteses.

Quanto ao processo de investigagao, ou seja, quais caminhos serdo utilizados na
pesquisa realizada, cumpre destacar, mormente, que esta se iniciara por conceitos
genéricos a respeito do tema, partindo-se de uma ideia central ja pré-estabelecida
pela sociedade sobre seu conceito para, posteriormente, adentrar no caso especifico,
relatando, inclusive, suas problematicas e questionando sua aplicabilidade.

Quanto a ciéncia, a pesquisa se classifica como tedrica, dedicada em estudar
diversas teorias e vertentes sore a tematica. No que se refere a sua natureza
metodoldgica, por sua vez, a pesquisa pode ser considerada qualitativa, visto que
busca aprofundar a percepcdo do tema a partir dos aspectos e acdes da realidade
que nao podem ser quantificados.

Outrossim, esse projeto busca investigar o carater inovador do ativismo judicial,
utilizando-se de pesquisa de natureza bibliografica, que consiste na busca de
referéncias publicadas, analisando e discutindo as contribui¢cdes culturais e cientificas
do instituto. Atrelado a isso, far-se-a estudo de caso, na medida que sera feita analises
de decisbes das Cortes Superiores, objetivando investigar a auséncia de limites e
seus contornos na aplicagao do ativismo judicial, bem como descrever a situagdo do
contexto em que se faz tal investigagao.

Por fim destaca-se que, por se tratar de tema ja abordado, ndo sendo, por isso,
inédito, serdo analisados estudos doutrinarios e juridicos relacionados a problematica,
explorando casos concretos que utilizaram o ativismo como meio para o exercicio de
arbitrariedades e garantia de interesses particulares.
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2 A EVOLUGAO DO ATIVISMO JUDICIAL

Para iniciarmos o presente estudo, de fundamental importancia € que se tenha
uma visao acerca da evolugao pela qual passou o instituto do ativismo judicial, como
desencadeou-se tal protagonismo do Poder Judiciario e como este vem se
desenvolvendo na contemporaneidade.

Dessa forma, neste primeiro capitulo sera realizada uma breve revisao histérica
do ativismo judicial, partindo-se de uma analise das modificagées sociais e evolugao
constitucional, bem como, destacando-se a influéncia e repercussdo do modelo

americano na atuacgao ativista desenvolvida nos tribunais brasileiros.

21 Evolugao constitucional e o protagonismo do Poder Judiciario

Ha vasta discusséo acerca de quando se deu o surgimento do ativismo judicial
e a partir de quando esse fenbmeno recebeu essa nomenclatura. A maioria dos
doutrinadores remete sua aparicdo em 1803, nos Estados Unidos da América, por
ocasiao do empossamento de William Marbury como juiz de paz. Entretanto, afirma-
se que a primeira vez que se falou no termo ativismo foi em 1947, também nos EUA,
pelo historiador Arthur Schlesinger Jr., em um artigo direcionado a comentar as linhas
de atuagcdo da Suprema Corte dos Estados Unidos na época do “New Deal’
(CAMPOS, 2013).

Desde entdo, o tema comecgou a repercutir de forma consideravel, a ideia de
maior interferéncia do Poder Judiciario na vida institucional ganhou destaque com o
passar do tempo e, desde entéo, esse fenébmeno tomou acepgdes diferentes por todo
0 mundo.

Nesse viés, € de extrema importdncia que se esclaregam as mudancgas
ocorridas ao longo dos séculos e sua interferéncia direta no modelo constitucional
vigente, bem como, na aplicagéo do Direito.

Inicialmente, como é sabido, cada regime politico representa um momento
histérico diverso, em que cada um dos trés poderes — Executivo, Legislativo e
Judiciario — ganhava destaque, assim, far-se-a um breve estudo da evolugédo dos
Estados até entendermos como se deu o citado protagonismo do Poder Judiciario.

A criagdo do Estado Moderno deu-se em meio as ruinas do feudalismo e no fim
da Idade Média. Nesse periodo o absolutismo era dominante, o poder ficava
concentrado nas maos do soberano e era ilimitado, ja que era fruto da vontade de
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Deus. Predominava-se a heranga comum do direito romano, ainda nao reunidos em
diplomas legislativos sistematicos, ou seja, a pratica do direito era fundada no
jusnaturalismo classico, fundamentado na existéncia de um direito natural
independente de qualquer direito positivo (MORAIS, 2011).

Diante do exacerbado arbitrio real e a evolugao do pensamento humanista,
sustentado pelo espirito revolucionario da época, houve o declinio do Estado
Absolutista. Tal fendmeno foi decorrente de uma nova emolduragédo na ordem
mundial, resultado de eventos histéricos de grande importancia, dando azo ao
surgimento do Estado Liberal (MORAIS, 2011).

O homem buscava espaco para se desenvolver, liberdade para viver e produzir;
a Revolugéo Industrial (1760- 1860) conclamava-o para a mercancia, assim, o Estado
deveria intervir minimamente nas relagdes sociais. Dessa forma, a Revolugéo
Francesa, em 1789, foi apontada como ponta pé inicial da predominancia do ideario
liberal e seu respectivo modelo de Estado, ja que ela formatou as linhas mestras da
politica e da ideologia do século XIX (HOBSBAWN, 1979, p. 71).

Foi em meio ao liberalismo que se constatou a consolidagdo dos ideais
constitucionais e sua codificagcao. No inicio do século XIX, os direitos naturais haviam
se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivo; desse modo, o
jusnaturalismo atingia sua vitdria no momento mesmo em que exauria sua fungao, dai
o positivismo juridico ascendeu e o Poder legislativo ganhava destaque em relagéo
aos demais (BARROSO, 2013).

Destarte, o positivismo tornou-se a filosofia dos juristas, o Direito era a norma,
o ato emanado pelo Estado com carater imperativo, devendo-se fundar apenas em
juizo de fato, ademais, no ambito metodoldgico, destacava-se a neutralidade do
magistrado perante a lei. Assim, nas palavras de Norberto Bobbio (1995, p.135):

A ciéncia exclui do préprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja
ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto em
questdo sdo os subjetivos (ou pessoais) e consequentemente
contrarios a exigéncia da objetividade.

Nesse mesmo contexto, no inicio do século XX, o liberalismo declina, a forte
concentracgao de capital, atrelada aos efeitos da Primeira Guerra Mundial (1914-1919)
e a crise econémica de 1929, abalaram as estruturas politico-econémicas vigentes até
entdo. Dessa forma, surgiu a necessidade da maior intervencdo estatal na ordem
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social e econémica, o que levou a adesao de propostas alternativas, dando margem
a passagem para um modelo de Estado do Bem-Estar Social (MORAES, 2014).

O Estado, entéo, passa a ter que interferir na esfera individual e privada das
pessoas, torna-se instrumento da sociedade para o combate das injusti¢cas sociais e
deve garantir os direitos através da prestacéao de servigos e politicas publicas para a
populagao. Outrossim, sob a égide do constitucionalismo de cunho social, o poder de
maior destaque foi 0 executivo eis sua necessaria atuagao para consecucdo de tais
politicas (MORAIS, 2011).

Todavia, no final do século XX, o welfare state, estava sendo alvo de diversas
criticas, ja que nao conseguia mais atingir sua eficiéncia, deixando a desejar tanto na
prestagao de servigos publicos, como na sua fungao de gerar e distribuir riquezas.

De outra senda, na seara da aplicagao do Direito, ficou evidente que o ideal
positivista, pautando a agao dos magistrados apenas na norma legal era insuscetivel
de se realizar, a mera tradugao da legislacao junto a sua aplicagao de forma mecanica,
através de uma subsungao, nao alcangaria, fatidicamente, todas as situagbes do
mundo concreto (BARROSO, 2013).

Atrelado a isso, a derrota do fascismo na Itélia e nazismo na Alemanha foi
associada a superagcdo do positivismo, isso porque esses movimentos politicos e
militares, que causaram a barbarie, tinham como justificativa a legalidade vigente.
Dessa forma, passou-se a entender que o ordenamento juridico ndo podia ser pautado
apenas na norma formal, devendo ser sujeita a valores éticos e morais, preservando
a dignidade da pessoa humana a qualquer custo (BARROSO, 2013).

Nesse diapaséo, o fim da Segunda Guerra Mundial, periodo de ascensao do
Estado social, marcou a decadéncia do positivismo juridico, tendendo para a
realizagdo e a concretizagéo de valores e principios por meio do Direito posto pelo
Estado.

Assim, o direito passa a construir um conjunto de juizos de valor acerca de uma
determinada realidade, além de superar a vetusta dicotomia positivismo/
jusnaturalismo para tornar o Direito mais flexivel, mais humano, mais justo, tencionado
a suprimir quaisquer possibilidades de validar ordens juridicas ofensivas aos valores
humanos.

O marco historico do novo direito constitucional mundial foi o periodo poés-
guerra, ja no fim do século XX, engajado por uma redemocratizacdo constitucional,
aproximou tais conceitos, e produziu uma nova forma de organizagao politica, qual
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seja o Estado Democratico de Direito. A partir disso, a validade das leis ja néo era
pautada apenas na forma de sua producédo, mas também da efetiva compatibilidade
de suas disposi¢gdées com as normas constitucionais (BARROSO, 2013).

No Brasil, por sua vez, tal marco foi a Constituicdo de 1988, também chamada
de Constituicao Cidada, que pds o fim definitivo aos governos autoritarios, através de
uma reconstitucionalizagdo que promoveu sua travessia para um Estado
Constitucional de Direito com politicas neoliberais.

Esse retorno de valores ganhou uma roupagem mais sofisticada; a ética estava
cada vez mais préxima do direito e o modelo antigo que os afastava ndo mais
correspondia ao estagio civilizatorio e as ambig¢des da sociedade moderna. Assim, o
pds-positivismo inicia sua trajetoria, preservando os ideais morais da Constituicdo sem
desprezar o direito posto, ensejando o papel criativo da jurisprudéncia (BARROSO,
2013).

Dessa maneira, os holofotes se voltaram para o Poder Judiciario, ja que a
influéncia do neopositivismo e do movimento neoconstitucional gerou efetivas
transformacgdes na ciéncia do Direito, em especial nas decisdes judiciais. A ideia de
que o magistrado era mero aplicador da norma caiu por terra, o direito n&o se restringe
mais a subsungdo da lei ao caso concreto, visto a impossibilidade de previsdo do
pluralismo dindmico das relagdes sociais, assumindo os julgadores um papel mais
ativo, pautados muito mais pela interpretacdo das normas e pela ponderagcao entre
principios.

2.2 Constitucionalismo democratico e poés-positivismo: Constru¢cdao do
modelo ativista

Como ja exposto, o periodo pds-guerra impulsionou o novo movimento
constitucional, redefinindo o lugar da Lei Maior e aproximando as ideias de
constitucionalismo e democracia. No Brasil, marcou-se a travessia de um governo
autoritario e intolerante, para um Estado pautado nos valores fundamentais.

Em meio a um Estado Democratico de Direito € clara a necessidade de uma
corrente epistemoldégico-juridica que evidenciasse a forga normativa da Constituicdo,
capaz de encarar e interpretar o direito, na busca de um processo legitimo, eficaz e
apto a efetiva tutela dos direitos fundamentais dos cidadados (RAMOS, 2010).

Assim, conforme elucida Flavio Tartuce (2018, p.21):
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[-..] ndo se pode ter um apego total a lei, sob pena de se cair nas raias
do mais puro legalismo. Deve-se ter em mente que ndo vivemos sob
o império do Estado de Legalidade, mas do Estado de Direito. Em
suma, a conclusdo € que a lei ndo é o teto para as interpretagées
juridicas, mas o seu piso minimo. De outra forma, pode-se dizer que a
lei ndo é a chegada, mas o ponto de partida do Direito.

Nesse aspecto, o pos-positivismo se firma ainda mais, as leis ja ndo aparecem
como a unica fonte normativa, ha uma distingado qualitativa entre principios e regras e
0s primeiros passam a ser auténticos elementos de concretizagdo jurisdicional,
ganhando centralidade no ordenamento patrio. (BARROSO, 2013).

Dessa forma, a consolidagao do constitucionalismo democratico, a expansao
da jurisdicdo constitucional e a estabilidade do pds-positivismo provocaram um
impacto na hermenéutica juridica, que fez modificar totalmente o papel da norma e do
proprio intérprete, abracando o desenvolvimento dos principios instrumentais
adequados a interpretacao da Constituicdo e enaltecendo a ponderagédo como nova
técnica de interpretacao (RAMOS, 2015).

Dito isto, essa nova concepgcao promoveu uma reconstrucdo na Ciéncia do
Direito ao defender o carater normativo dos principios, implicitos ou explicitos,
espraiados na Constituicdo Federal, além de promover sua aplicacdo aos casos
concretos (BARROSO, 2013). Assim, o sistema juridico passa a adotar o subjetivismo
das decisbes judiciais, permitindo a construgdo das normas constitucionais ao sabor
das preferéncias axioldgicas de seus prolatores (RAMOS, 2015).

Desse modo, aparece o ativismo judicial como manifestacdo do pds-
positivismo, ja que implica, justamente, no fato do juiz agir além do que dispéem as
normas legais, pautado nos principios éticos e politicos estabelecidos na propria Lei
Maior, no sentido que considera mais adequado.

Tal atitude veio ganhando forma diante da necessidade de controlar a atividade
dos demais poderes, excessos e, principalmente, omissdes, visto que o vacuo
perpetrado pela inagdo dos demais Poderes, gera ao Judiciario o encargo de efetivar
os direitos constitucionais por meio de suas decisées.

E inegavel que o Direito é uma realidade dinamica e, por isso, devido a
incessante mutabilidade social, € impossivel que o legislador preveja todas as
situagdes que poderao existir, deixando muitas vezes lacunas que inviabilizam que os

direitos elencados na Constituicdo cheguem a todos os cidadéos brasileiros.
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Dessa forma, conforme preleciona Maria Helena Diniz (2002, p.115), “o Direito
€ sempre lacunoso, mas € também, ao mesmo tempo, sem lacunas”, assim, entende-
se que essas lacunas nao séo do Direito, mas, na esséncia, da lei, omissa em alguns
casos. Entretanto, esse argumento ndo pode ser visto como justificativa para o
“‘desgoverno”, dai defende-se a atuagdo demasiada do Judiciario, que sera melhor
esboucgada no proximo capitulo.

2.3 Ativismo judicial e a influéncia do modelo norte-americano

Como é sabido, os Estados Unidos sempre foram um dos principais palcos de
marcos historicos; no caso em apreco, representaram o bergo das discussées em
torno do papel dos juizes na aplicagao do direito, sem falar em seu pioneirismo no uso
do termo “ativismo judicial”’, assim, € onde se encontram as melhores contribui¢cdes
teoricas sobre o tema.

Nesse diapasao, € de fundamental importdncia o estudo do debate norte-
americano e sua influéncia para a criagéo do ativismo judicial tal como conhecemos
hoje, principalmente no contexto contemporaneo nacional.

Conforme supracitado, a doutrina reconhece que o historiador estadunidense
Arthur Schlesinger Jr. foi o primeiro a fazer uso publico do termo “ativismo judicial” em
janeiro de 1947, em um artigo que tratava das divisées ideoldgicas entre os membros
da Suprema Corte de sua época, dividindo os Ministros entre “ativistas judiciais” e
campedes da “autocontencédo” (FELLET; PAULA; NOVELINO, 2011, p. 369).

Primordialmente, convém afirmar categoricamente que diversas decisées ja
tinham cunho ativista antes mesmo de sua origem terminoldgica, causando
transformacgées no perfil da Suprema Corte, bem como, na prépria sociedade norte-
americana, marcando 0 que se convencionou chamar de ativismo pré-historico
(CAMPOS, 2013).

A pratica da “judicial review” (declaragao de inconstitucionalidade das leis) foi
vista como a postura ativista da época, sendo atribuida a Marshall o inicio do controle
de constitucionalidade das leis do parlamento, no julgamento do caso Marbury versus
Madison, em 1803 (OLIVEIRA JUNIOR; RAMOS, 2014).

De fato, a Constituicdo norte -americana nunca atribuiu a Suprema Corte o
poder de declarar a inconstitucionalidade das leis criadas pelo Parlamento. Porém, a
decisdo do citado leading case afirmou juridicamente sua competéncia para o controle
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de constitucionalidade, no momento em que assegurou, politicamente, uma nova e
importante esfera de poder. Ademais, tal caso representou o carater multimensional
das decisbes ativistas, demonstrando que o ativismo tem varias facetas além da
puramente legal (OLIVEIRA JUNIOR; RAMOS, 2014).

Outrossim, a logica usada por Marshall de que a Constituicdo é a Lei suprema,
imodificavel por meios ordinarios prevalece até os dias de hoje. Entretanto, usando
esse mesmo entendimento, proferiu-se a decisdo mais infame de toda a histéria da
Corte norte-americana, no caso Dread Scott v. Sandford, afirmando o status
constitucional da escravidao.

Nesse diapasédo, pode-se notar o carater muitas vezes politico e ideoldgico das
decisbes ativistas, que influenciam diretamente na formacao da sociedade e vém se
apresentando de maneira cada vez mais enfatica na contemporaneidade,
principalmente, quando se trata de decisées monocraticas, objeto do presente estudo.

O poder de argumentar e a interpretagao criativa e expansiva da Constituicao
caracterizam o que Schlesinger convencionou chamar de ativismo judicial. Segundo
o autor estadunidense, tal termo se contrapunha a autorrestricéo, os juizes ativistas
substituiriam a vontade do legislador pela propria buscando a promogéao das liberdade
e direitos das minorias (OLIVEIRA JUNIOR; RAMOS, 2014).

Em sentido oposto, os que defendiam a autorrestrigdo afirmavam a submissao
do Judiciario a vontade do legislador, ndo cabendo a tal Poder o papel inovador, sendo
esta tarefa atribuida apenas ao legislador e ao governo, ndo podendo ser usurpada

Desse modo, Schlesinger deduziu que tais diferengas representavam em um
verdadeiro conflito fundamental sobre a propria fungdo do judiciario em uma
democracia. Todavia, € preciso ressaltar que, bem ou mal, para se apresentar, o
ativismo judicial pressupbe, ao menos, a existéncia de uma sociedade democratica
(LAGO, 2010).

De outra senda, destaca-se ainda, a grosso modo, que apesar da grande
repercussao do ativismo judicial norte-americano no modelo brasileiro, eles
apresentam uma distingdo fundamental quanto a sua criagéao.

Isso porque enquanto nos Estados Unidos o carater sintético da Constituicao e
o sistema de eleicdo majoritario ensejaram uma postura ativista tanto do Poder
Legislativo quanto do Poder Judiciario, no Brasil, o sistema de eleigdo proporcional e
o carater analitico da Constituicdo tém levado a um passivismo legislativo e, em
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consequéncia, a um ativismo judicial visando concretizar os direitos fundamentais
(LAGO, 2010).

Nesse aspecto, entende-se que apesar do Brasil possuir o Direito acostado no
predominio da lei, 0 vacuo perpetrado pela inagdo dos demais Poderes, faz com que
o Judiciario tenha o encargo de efetivar os direitos constitucionais por meio de suas
decisoes.

Sendo assim, o sistema do judicial review inspirou, de forma latente, o controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis no Brasil e, mesmo este possuindo um
sistema diferenciado do norte americano, onde se figura o common law, insiste em
acentuar o papel da jurisdigdo, adotando, de certo modo, o modelo de destaque as
jurisprudéncias e aos precedentes judiciais (LAGO, 2010).
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3 ATIVISMO JUDICIAL

Passado o estudo acerca do surgimento do ativismo judicial, o presente
capitulo sera destinado a analise da moderna hermenéutica juridica, com destaque
no estudo da argumentacdo, sendo este o principal instrumento do subjetivismo
presente nas decisdes judiciais.

A partir desses elementos, ficara mais simples conceituar o ativismo judicial da
atualidade e entender a importéncia do papel criativo do intérprete na aplicacao das

normas juridicas.

3.1 Decisao judicial e argumentagao: Legitimidade das razoes

Nas palavras de Nagibe de Melo Jorge Neto (2017, p. 27), sob o ponto de vista
do Direito Processual, “a decisao judicial pode ser definida simplesmente como a
decisdo que os juizes ou outros érgaos do Poder Judiciario tomam no curso de um
processo judicial, civil ou penal”.

Nesse aspecto, apesar do conceito acima ter cunho genérico, pode-se afirmar
que, anteriormente, a decisdo judicial se apresentava de forma diversa da vertente
atual, refazendo-se totalmente com a chegada do pds-positivismo e sofrendo varias
modificagées em razdo da difusdo do papel criativo do julgador.

De proémio, convém destacar que a instauragdo do Estado de Direito
proporcionou uma mudanga essencial quanto a justificativa do poder que comanda a
sociedade, passando a ser entendido como fruto da vontade dos individuos, retirando
o seu carater divino (CORDEIRO;GOMES, 2014).

Dessa forma, abandona-se o jusnaturalismo e, portanto, as decisdes judiciais
nao seriam mais pautadas em conceitos éticos, divinos e morais. Ademais, o advento
do Estado de Direito e a adogao do positivismo juridico exigem que as decisées dos
orgaos publicos sejam fundamentadas (CORDEIRO;GOMES, 2014).

Apesar disso, durante a ascenséo do positivismo juridico, a decisao judicial era
realizada apenas através da aplicacdo da norma mediante operagbes de subsungéo
ao caso concreto, em que o aplicador do direito se limitaria a enquadrar os fatos,
premissa menor, aos textos normativos correspondentes, premissa maior, de forma
mecénica e dedutiva (RAMOS, 2010).
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Sob a dogmatica do positivismo, tinha-se a preponderancia das fontes estatais
e, em meio a triparticdo dos poderes, o legislativo predominava de tal modo que a
atuacgéo dos juristas deveria ser exercida da forma mais neutra possivel, destarte, aos
magistrados cabia apenas aplicar, cegamente, as palavras da lei.

De toda sorte, com o passar do tempo, ficou clarividente que o legislador néo
era capaz de traduzir na legislacdo todas as situagbes faticas que, porventura,
poderiam surgir, assim sendo, os magistrados foram liberados, e de certa forma até
obrigados, a buscar uma solugdo também naquelas situacées de obscuridade ou de
lacuna legislativa, ndo podendo se eximir de tal encargo.

Todavia, os julgadores ainda nao detinham o poder de criar o direito, ja que,
estando ausente a vontade real do legislador, deveriam aferir sua vontade presumida.
Essa ideia, entdo, perdurou por algum tempo, até cair por terra diante das criticas a
tese da subsuncao automatica, referendadas, principalmente, pelo préprio “pai do
positivismo”, Hans Kelsen (RAMOS, 2010).

Desse modo, sob a égide do Estado Democratico de Direito, o formato da
decisédo judicial comecgou a ser alterado, reduzir o processo decisério a construgéo
silogistica ndo era mais uma opg¢ao, visto os mdultiplos fatores que norteiam a
adequada aplicagao do Direito ao caso concreto, dando aso a aplicagao de operagdes
mais sofisticadas do que a mera subsuncao.

Por conseguinte, a argumentacgao tornou-se a principal chave do julgador, a
motivagao ou fundamentagao teria o condao de legitimar a realizagdo do direito pelo
juiz, sendo essencial para exposi¢céo das suas razdes de decidir (ALVES JUNIOR,
2015). Assim, o magistrado passa a utilizar a técnica argumentativa como meio de
persuadir os receptores do provimento judicial, justificando que o seu entendimento é
0 mais apropriado ao caso concreto.

Nesse sentido, afirma Margarida Maria Lacombe Camargo (2011, p. 8):

A compreensdo requerida pelo direito podera ser realizada e
apresentada concretamente, mediante o recurso técnico da
argumentagao, enquanto a argumentagdo, como instancia dialdgica,
permite o exercicio da liberdade, do confronto e do amadurecimento
de idéias, em diregdo a uma solugao juridica nem certa nem errada,
mas razoavel (sic).

De outra senda, para alguns doutrinadores, a decis&o judicial continua sendo
vista, de certa forma, como um silogismo juridico, uma vez que representa uma
sintese entre a tese apresentada pelo autor e a antitese ofertada pelo réu. Assim, o
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silogismo apenas fornece uma moldura para a exposi¢do dos motivos que geraréo a
aplicacao do Direito (CORDEIRO;GOMES, 2014).

Nesse diapaséao, a conformidade da decisdo com os anseios da sociedade e
com os objetivos gerais do Direito s6 sera possivel através da interpretagéo dinamica
dos fatos a luz de regras e de principios juridicos, fundamentais para resolugéo de
casos mais complexos (hard cases).

Ressalta-se, inclusive, que, diante da auséncia normativa, o magistrado deveria
usar fontes alternativas para suprir a omissao legislativa, aplicando o direito aos casos
concretos, na forma dos artigos 140 do Cddigo de Processo Civil e 4° da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro (ALVES JUNIOR, 2015).

Destarte, como ja pontuado, a decisao judicial ndo deriva diretamente das
normas juridicas existentes, restando ao juiz utilizar de todo o seu arcabouco juridico
para colmatar as lacunas legais e solucionar as lides. Diante disso, o magistrado deve
utilizar de argumentos racionais razoaveis que legitimem seu convencimento e
demonstrem a plausibilidade de sua conclusao, ja que a fundamentagdo deve ser
destinada para todo e qualquer cidadéo, visto ser dever de todos fiscalizar o Poder
Judiciario.

Dessa forma, a argumentacéo juridica € um instrumento do neopositivismo,
fundada na nova interpretacdo constitucional e na superagdo dos mecanismos
tradicionais da hermenéutica juridica na busca de Justica. Assim, a Teoria da
Argumentacdo Juridica reafirma o Estado Democratico de Direito e a obrigagdo de
motivar as decisbes significa algo mais do que efetuar uma simples operagao
dedutiva.

Nesse formato, o Estado permite que o poder judiciario assuma um papel de
poder politico, sendo necessario, diante dessa nova perspectiva, a atuagdo mais

criativa do juiz, conforme sera evidenciado no proximo topico.

3.2 O poder dos juizes: Atuagao politica e atividade criativa

Conforme ja enfatizado, o Estado Democratico de Direito contemporaneo
trouxe consigo o ideal neoconstitucional, que consagrou a forga normativa da
constituicdo, e ampliou a atuacdo do Poder Judiciario. Através do novo paradigma
firmado, cabe a este Poder velar pela garantia dos direitos fundamentais, além de
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inaugurar uma nova forma de interpretacao juridica, qual seja a interpretagao
constitucional.

Outrossim, as pessoas passaram a recorrer cada vez mais ao Judiciario em
busca da satisfagao dos direitos e garantias assegurados constitucionalmente. Sendo
assim, muitas vezes buscam a tutela jurisdicional de pretensdes sobre as quais o
Judiciario ndo se debrucaria, seja porque sédo objetos de politicas publicas, ou porque
sua discusséo deveria realizar-se no ambito do processo politico majoritario.

Assim, a amplitude constitucional, aliada ao irrestrito acesso a justica,
ocasionaram a atuacao politica do Poder Judiciario, que passou a resolver
definitivamente questées de cunho moral, social e politico, questdes essas que fogem
da esfera de atuagdo do Judiciario, instaurando o que se convencionou chamar de
“judicializagao da politica” (MENESES, 2015).

Fato € que a cada dia surgem situagdes novas e singulares a serem resolvidas
pelo Judiciario, as mudangas sociais vém ocorrendo em um ritmo cada vez mais
frenético, exigindo algo distante do que a lei preleciona, requerendo, portanto, uma
intepretacao tal qual os anseios sociais exigem (SOUSA, 2017).

Assim, a nova interpretagao constitucional surge para referendar os ditames
dos direitos fundamentais, garantindo que as decisbes judiciais sejam proferidas
respeitando os valores aos quais as normas estdo arraigadas.

Sobre o tema, Barroso afirma que o juiz figura como “coparticipante” do
processo de criagdo do Direito a medida que completa o trabalho do legislador no
sentido de valorar as denominadas clausulas abertas e realizar a escolha entre as
solugdes possiveis, dessa forma, vai além de um papel meramente técnico
(BARROSO, 2013).

Nesse sentido, afirma Rafael Rezende Oliveira (2015, p. 242):

O papel do intérprete do Direito ndo envolve mera declaragdo da
intencdo do legislador. Ao contrario, trata-se de atividade constitutiva
na medida em que produz as normas juridicas que serao aplicadas
aos casos concretos ou hipotéticos. O papel construtivo da
interpretacgao fica evidenciado pela necessidade de aplicar os textos
legais ao fato.

O poés-positivismo traz a ideia de que a solugdo de um determinado caso deve
oferecer uma resposta constitucionalmente adequada. Sendo assim, os valores
compartilhados por toda a comunidade passaram a ser reconhecidos e integraram o
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sistema juridico na forma de principios, condicionando a atividade do intérprete
(MENESES, 2014).
Nesse viés, Humberto Avila (2018) traz uma analise acerca da teoria proposta

por Dworkin, em que afirma a divisdo das normas em regras e principios, vejamos:

A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao
Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no que se refere
ao modo aberto de argumentacao permitido pela aplicacao do que ele
viria a definir como principio (principles). Para ele as regras sao
aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de que,
se a hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra
valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela nao é
considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma delas deve
ser considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os
quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de
outros principios. Dai a afirmacéo de que os principios, ao contrario
das regras, possuem uma dimensao de peso (dimensiono f weight),
demonstravel na hipétese de colisdo entre os principios, caso em que
0 principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que
este perca sua validade.

Assim, entende-se que as regras s&o disjuntivas, se destinam ou ndo ao caso
concreto, desse modo, quando em conflito, onde uma se aplica, a outra ndo sera
aplicada. Porém, tratando-se de principios, ndo ha hierarquia entre eles, um nao exclui
o outro; ha uma ponderacao, permitindo um modelo mais aberto de argumentag&o por
parte do julgador, que demonstrara o porqué tal principio prevaleceu (AVILA, 2018).

Destarte, entende Celso Anténio Bandeira de Melo (2002 apud ALEXANDRE,
2017, p. 129) que:

Principio &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para a sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
tonica e lhe da sentido harmdnico.

Vislumbra-se, portanto, que os principios ascenderam no ordenamento juridico
patrio, e diante de sua imensa carga axiologica, angariou-se uma maior atuagéo dos
julgadores, ja que tais normas ndo indicam consequéncias juridicas automaticas,
cabendo aos magistrados proferirem uma decisdo particular a depender do caso
concreto.
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A partir disso, abriu-se espaco para a atividade criativa do intérprete e, porque
nao dizer, para o seu subjetivismo. Nesse contexto, pode-se afirmar que a jurisdigao,
por si sO, é fungdo criativa. Quando se decide deve-se interpretar o proprio
ordenamento juridico e trazer uma solugéao diferente a mercé do caso. Interpretar
também é criar. Dessa forma, o 6rgao julgador tem o poder criativo para evitar o non
liquet.

Nesse seguimento, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 51)

afirmam que:

Gerindo o Estado a administragao da propria justica, evitando com isso
que nds anuentes do Pacto Social, fagamos justica com as proprias
maos, ndo pode aquele se omitir (non liquet). Tem o dever de agir,
cabendo-nos o direito publico subjetivo de obter uma decisao acerca
do fato objeto do processo.

Ademais, entende-se que até mesmo o legislador encampa a ideia da
criatividade judicial na medida que elabora leis contendo clausulas gerais ou conceitos
juridicamente indeterminados, sem falar na linguagem ambigua e aberta de alguns
textos normativos, que, inevitavelmente, serdo destrinchados pelas valoragbes dos
intérpretes (MESSIAS, 2013).

3.2.1 Ainfluéncia de fatores externos nas agdes do intérprete

No modelo ideal, o principio do juiz natural predomina na esséncia processual.
Tal principio, salvaguardado constitucionalmente no rol do art. 5° (Incisos XXXVII e
LIII), prevé a utilizagdo de regras objetivas de competéncia jurisdicional para garantir
independéncia e a imparcialidade do 6rgao julgador (BRASIL,1988). Assim, o juiz é
previamente encarregado, na forma da lei, como competente para o julgamento de
determinada lide, evitando os chamados “Tribunais de Excecéo”.

Nessa perspectiva, o direito seria imune as influéncias da politica e o julgador
livre de interferéncias externas. Porém, de fato, essa ideia € puramente utdpica, o
magistrado pode até ser considerado imparcial, na medida em que ndo deve ter
qualquer interesse em relagao as partes do processo, entretanto, jamais podera ser
neutro. O conceito de neutralidade esta ligado a indiferenga, ja que para ser neutro
o individuo devia que se fechar para qualquer seguimento ideoldgico e subjetivo
(GOMES, 2009).
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Segundo Barroso, aquela falsa ideia advinha do formalismo juridico, ja
ultrapassado, abrindo lugar ao realismo, em que prega a existéncia de decisdes
judiciais que refletem as preferéncias e os valores pessoais e ideoldgicos do juiz. De
certa forma, é inevitavel que o julgador utilize os seus idearios ao proferir decisées,
principalmente diante de casos dificeis (BARROSO, 2013).

O texto normativo ndo é univoco, sempre ha ambiguidades e contradi¢cdes
que terdo sentidos diferentes a depender de quem o observa. Assim, em uma
multiplicidade de hipoteses, € o intérprete que dira a escolha do sentido, e fara isso
baseado em suas vivéncias, personalidade, intuicdes e preferéncias.

Apesar disso, como ja referendado no presente estudo, diante do grande
poder que |Ihe é atribuido, os julgadores possuem o 6nus de fundamentar suas
decisbes para legitimar suas razdes. De tal forma, segue o livre convencimento
motivado, em que aplicara todo o seu poder argumentativo para justificar seu
posicionamento, utilizando de um discurso insculpido de neutralidade e baseado no
ordenamento juridico.

Nesse passo, ganha forma os novos contornos do fenémeno conhecido como
ativismo judicial, ja que, nos dias atuais, o subjetivismo atribuido as decisdes vem
repercutindo ainda mais para a difusao desse instituto.

3.2.2 Interpretacao judicial como elemento de alterag&o constitucional

Com a consolidagédo do entendimento de que fato e norma sédo elementos
complementares na formacao do fenémeno constitucional, afirma-se que o conteudo
normativo advém da carga semantica empregada pelo legislador em seu texto,
atrelado a interpretacao, a luz da ordem constitucional, realizada pelo julgador na sua
aplicagao.

Sabe-se que toda ordem constitucional tem vocacao de permanéncia, ou seja,
pretende permanecer intacta pelo maior tempo possivel, nada obstante isso, o préprio
constituinte admite a possibilidade de reforma diante da certeza de inevitaveis
equivocos, principalmente em face a acelerada evolugcdo social, que torna as
mudancgas cada vez mais necessarias (BARROSO, 2013).

Nesse contexto, € de extrema valia que o texto da norma reflita os anseios
sociais, estando a par de suas necessidades. Para isso, deve-se encontrar um

equilibrio entre a permanéncia da carta constitucional e as mudancgas, visto que, ao
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mesmo tempo que a estabilidade traz beneficios ao préprio sistema normativo, as
transformacgdes sociais impéem modificagdes juridicas (GOULART, 2014).

Como sabido, a Constituigdo traz mecanismos para sua alteragéo, todavia essa
nao € a unica hipotese de mudanga do conteudo normativo. Com efeito, essas
alteragbes podem ser realizadas por meio de processo formal e informal. No primeiro
caso estamos diante das modificagbes tradicionais, frutos do poder constituinte
reformador, que prevé a revisdo e a figura das emendas constitucionais para
reformular os dispositivos constitucionais (FREITAS, 2016).

Ha ainda outro método de alteragéo da constituicdo, produzido pela atuagao do
poder constituinte difuso, conhecido como mutagéao constitucional que, apesar de nao
encontrar previsao expressa no texto constitucional, é corriqueiramente utilizado, ja
que confere um novo sentido as normas sem ensejar qualquer alteragao de seu texto.

Nas palavras de Anna Céandida da Cunha Ferraz (1986, p.9), mutagao
constitucional seria:

[...] alteracdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado,
do sentido e do alcance das disposicdes constitucionais, através ora
da interpretacao judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteracées
essas que, em geral, se processam lentamente, e s6 se tornam
claramente perceptiveis quando se compara o entendimento atribuido
as clausulas  constitucionais em  momentos  diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e
diante de circunstancias diversas.

Dessa maneira, aponta que a mutagao constitucional dar-se-a por um processo
natural de progresso e evolugdo na realidade social, alterando compreensdes
valorativas pré-estabelecidas, perfazendo uma releitura do que € considerado justo e
ético, que acabam por interferir diretamente nos preceitos juridicos e constitucionais
tracados (BARROSO, 2013).

Compreendida essa ideia, tem-se que a mutacdo pode dar-se por acoes
estatais ou comportamentos sociais, porém, ambas deverdo observancia as
possibilidades semanticas do relato da norma, bem como, a preservacao dos
principios fundamentais.

Assim, a doutrina majoritdria aponta os costumes constitucionais e a
interpretagéo constitucional como seus mecanismos de atuagéo. Nesse viés, pode-se
afirmar que este ultimo recebe maior destaque, visto ser a via mais comum de

atualizacado das normas.
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A interpretacdo mais uma vez aparece como instrumento de criagdo da norma,
sendo este mecanismo o principal instrumento da mutagéo constitucional, haja vista
que dentro da nova hermenéutica constitucional, e considerando a plasticidade das
normas constitucionais, o intérprete esta autorizado a alargar o sentido, o significado
e o alcance do texto constitucional (GOULART, 2014).

Conforme trata Barroso (2013), a mutagdo constitucional por meio da
interpretagéo judicial, consiste na alteragédo do sentido da norma, em entrechoque
com o entendimento preexistente, seja pela mudancga da realidade social ou por via
de uma nova percepgao do Direito. Ademais, cita como exemplo emblematico, o
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, em que este entendeu que o foro
privilegiado ndo mais subsistia para o agente publico que deixou o cargo ou fungéo.

Outro caso citado como exemplo de mutagéo por interpretagéo judicial é a
discusséo envolvendo a possibilidade ou ndo de execucéao proviséria da pena apos
a condenagao em segunda instancia, diante da variagdo na jurisprudéncia do STF
sobre o tema. Essa tematica, bastante em voga na atualidade, ganhou ainda mais
repercussdao apds a prisdo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que se
encontra preso apos a ultima decisao proferida pela Corte, que considerou possivel
a execugao provisoéria da pena em interpretagdo aos dizeres do art. 5°, inciso LVII
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Atualmente, percebe-se que cada vez mais os Tribunais tém utilizado da
interpretagéo constitucional judicial como mecanismo de alteragdo informal da
constituicao, fazendo adaptacdes a Carta Magna. Desse modo, levando em conta que
os integrantes do poder judiciario ndo séo eleitos pelo povo, questionam-se os limites
do intérprete judicial em desenvolver, precisar, complementar, restringir ou dar
contornos aos preceitos contidos na Constitui¢do.

3.3 O Ativismo Judicial: Conceito

E inegavel o destaque do Poder Judiciario nos dias atuais, seu protagonismo vem
crescendo em grandes proporgdes e tende a aumentar cada dia mais. Justifica-se
esse engrandecimento, visto a grande demanda por Justica. A sociedade clama pela
solucdo de seus conflitos e pela efetividade de seus direitos. Assim, mesmo diante de
omissbes de norma legal regulamentadora de preceito constitucional por parte das
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casas legislativas, havera necessidade de atuagéo por parte do Poder Publico para o
exercicio desses direitos.

Nesse contexto, a crescente judicializagdo da politica e das relagbes sociais &
um dado objetivo e surgiu naturalmente diante do préprio desenho institucional,
caracterizado pelos amplos poderes e competéncias conferidos, pelos agentes
politicos, ao Poder Judiciario (GRANJA, 2013).

Tal tematica vem ganhando repercussao e discussGes sdo travadas a seu
respeito, principalmente no tocante ao conceito de ativismo, ja que a maioria da
sociedade confunde os conceitos de ativismo e judicializagdo. No entanto, por mais
que, efetivamente, haja uma conexdo entre tais institutos, é fatidica a existéncia de
diferengas.

Fazendo uma breve retrospectiva histérica, como ja tratada no presente estudo,
percebe-se que o Poder Judiciario tem seu papel enaltecido com o surgimento do
Estado Constitucional de Direito. Apdés a segunda guerra mundial, bem como na
década de 70, os novos modelos de constituicées adotados no mundo caracterizam o
marco historico do novo Direito Constitucional (BARROSO, 2013).

No Brasil, a Constituicao da Republica de 1988 foi marcada pela transicao politica
da ditadura militar para a redemocratizagdo, transparecendo, agora, uma
preocupag¢ao muito maior com os postulados democraticos e a dignidade da pessoa
humana (BARROSO, 2013).

Ademais, no que se refere ao neoconstitucionalismo no Brasil, podemos infirmar
a releitura da triparticdo dos poderes no atual contexto nacional dando protagonismo
ao Poder Judiciario. H4, inclusive, pacifico entendimento na doutrina de que diante do
exercicio do que se convencionou chamar de constitucionalismo liberal, de fins do
século XVIII e inicio do século XIX, o Poder legislativo era destaque em relagéo aos
demais.

Outrossim, sob a égide do constitucionalismo de cunho social, no fim da Primeira
Guerra Mundial, o poder de maior destaque foi o executivo eis que necessaria sua
atuacgédo para consecucgao de politicas Publicas e, nos dias de hoje, como supracitado,
as atengdes estdo voltadas ao Judiciario (SALOMAO, 2018).

Como decorréncia logica da redemocratizacdo e da busca incessante pelos
direitos ora garantidos, muitas questdes antes decididas pelos poderes Legislativo e
Executivo passaram a ser objeto de tutela jurisdicional. Assim, politica e justica
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comegaram a se misturar dando ensejo ao fendbmeno denominado de judicializagéo
(SALOMAO, 2018).

Decerto, a judicializagdo surge espontaneamente. E um fato decorrente do
panorama institucional e constitucional, refletindo as competéncias e poderes
conferidos ao Poder Judiciario, ndo se confundindo com ativismo judicial. Este ultimo,
porém, nao tem uma defini¢ao clara e especifica.

Nas palavras de BARROSO (2013, p. 25-26), ativismo significa a participagéo
mais ampla e intensa do judiciario na concretizagéo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuacao dos outros dois Poderes. Ou seja, é
uma espécie de discricionariedade, em que o judiciario podera agir por contra propria.

O jurista Elival da Silva Ramos (2010), por sua vez, define o ativismo judicial

como:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento
gue incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feigdes subjetivas (conflitos desinteresses) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
Essa ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungéo jurisdicional
se faz em detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, ndo
envolvendo o exercicio desabrido da legiferagao (ou de outras fungdes
nao jurisdicionais) e sim a descaracterizagao da fungéo tipica do poder
judiciario, com incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Em outras palavras, pode-se afirmar que o ativismo judicial esta ligado a
interpretagcdo ampla da norma, a prépria atuagéo criativa do julgador, ou seja, esta
relacionado muito mais ao modo em que as competéncias atribuidas ao Poder
Judiciario sdo exercidas.

Dessa forma, ndo é pelo simples fato de haver a necessidade de uma maior
atuacao do Poder Judiciario, que o julgador devera se portar de forma ativista.

Destarte, o ativismo é fruto da inércia dos demais poderes, atrelado ao excesso
de atuagdo criativa do julgador, vindo, a proferir decisbes satisfazendo seu
posicionamento politico e moral, a seu bel prazer.

Importante mencionar ainda que na doutrina de Luiz Flavio Gomes ha a
distingdo de duas espécies de ativismo judicial: o ativismo judicial inovador e o
ativismo judicial revelador. O primeiro remete a criagdo pelo juiz de uma norma ou

direito, de forma nova ou original, ja quando se trata do ativismo revelador refere-se a



30

criagao pelo juiz de uma norma, de uma regra ou de um direito, a partir dos valores e
principios constitucionais ou a partir de uma regra lacunosa (GOMES, 2009).

No Brasil, o Judiciario tem demonstrado uma posi¢do bastante ativista,
principalmente em sua versao inovadora, sejam nas decisées monocraticas, em todas
as instancias, ou colegiadas no ambito dos Tribunais, fazendo surgir cada vez mais
criticas em face desse fenébmeno.

Acerca dessa ideia, preleciona Elival da Silva Ramos (2010. P. 129):

[...] exercicio da funcgéo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha como visto, uma sinalizacdo claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturagéo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez,
0 qual tanto pode ter o produto da legiferagdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformagao normativa
invadido por decisbes excessivamente criativas.

Nesse diapasdo, questiona-se se o0 ativismo incorre na usurpagao de
competéncia dos demais poderes, atropelando o espago destinado a estes na
Constituicdo e gerando uma verdadeira crise institucional. Essa discusséao, entdo, sera

objeto de estudo do préximo capitulo.
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4 ATIVISMO JUDICIAL E MANUTENCAO X AMEACA A ORDEM
DEMOCRATICA

O presente capitulo ira trazer as principais ideias inerentes ao ativismo judicial,
explicitando os seus aspectos favoraveis e as criticas a seu respeito. Ademais, o
estudo recaira na interferéncia desse fendmeno na triparticio dos poderes,
ressaltando a demasiada atuagao do Judiciario e a possibilidade de ofensa a prépria
ordem democratica.

Serao analisados ainda decisdes dos tribunais superiores repletas de cunho
politico e ideoldgico do interprete, caracterizando exemplos classicos de ativismo
judicial. Nesse contexto, demonstrar-se-a a auséncia de limites a este instituto,
remetendo a proposta de Lénio Streck no combate a discricionariedade judicial.

4.1 Ativismo judicial e o Principio da Separag¢ao dos Poderes

O exercicio do poder pelo Estado se divide em trés fungées bastante conhecidas,
a legislativa, a administrativa e a jurisdicional. Essa divisdo mostrou-se essencial no
combate ao excesso de poder nas maos de um so individuo, e se mantém até hoje.

No Brasil, o Principio da Separagéo dos Poderes esta consagrado como principio
institucional desde as primeiras constituigées, velando pela distribuicdo equanime e
harménica dos poderes. Dessa forma, esse equilibrio deve necessariamente ser
mantido, sob pena de gerar uma desordem institucional.

Nesse aspecto, a ampliagdo desmesurada das atribuigbes de algum dos poderes
mostra-se cada vez mais perigosa, ferindo o ideal para que foi criado a separagéo os
poderes. Assim, esse tépico sera destinado a estudar, justamente, a demasiada
atuacéo do Poder Judiciario e sua ameaca a Triparticdo dos Poderes.

4.1.1 A Triparticdo dos Poderes: Breve evolugdo e sua aplicagdo no Ordenamento
Brasileiro

Conforme amplamente demonstrado no primeiro capitulo, o Estado ja sofreu
diversas alteragces no decorrer dos séculos, ndo sendo possivel, até hoje, defini-lo
com exatidao (JACKOBSON, 2017). Entretanto, segundo Ferreira Filho (2011, p.127),
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ha consenso de que a existéncia do Estado esta subordinada a existéncia de poder,
e € sobre este que iremos nos ater.

Tomas Hobbes, em sua obra “Leviat&d”, afirma que o Estado provém de um
contrato, um contrato social. Narra que diante da prevaléncia da disputa, do egoismo
e da rivalidade entre os homens, houve a necessidade de encontrar a paz social,
priorizando a seguranca e a protecao. Nas palavras de Hobbes (1999, p.143) “se ndo
for instituido um poder suficientemente grande para a nossa seguranga, cada um
confiara, e podera legitimamente confiar, apenas na sua prépria forga e capacidade,
como protecdo contra todos os outros”.

Assim, na perspectiva da teoria contratualista, por vontade do homem surge o
Estado, que cede seu direito em troca de protegéo e da realizagdo do bem comum,
impedindo que cada um faga justica com as proprias maos. Dessa forma, o ente
politico denominado Estado passa a deter todo o poder, tendo o 6nus de organizar a
sociedade e impedir a desordem (MERENDI, 2005).

De fato, o poder do Estado € considerado uno e indivisivel, porém € organizado
de forma tripartida, distribuido entre 6rgdaos que exercem fungdes tipicas distintas,
permitindo uma melhor governabilidade. Essa ideia advém do Principio da Separagao
dos Poderes, que ganhou repercusséo na obra “O Espirito das Leis” de Montesquieu,
em 1748, entretanto, este autor ndo foi o primeiro a propor a divisdo do poder
(JACKOBSON, 2017).

A doutrina indica que Aristoteles encabegou essa concepgdo na obra “A
Politica”, ao alertar o perigo da concentragdo do poder a um s6 homem e propor a
divisdo de tarefas e atribuicbes no ambito da polis, através de diferentes fungdes,
quais sejam: a fungcao deliberativa; a fungdo executiva e a fungao judicial (PIRES,
2015).

Outro precursor da triparticdo dos poderes foi o filosofo inglés John Locke, que
tratou do assunto em sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil’. Segundo o
autor, existiriam trés poderes: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Federativo,
entretanto, o governo estava nas maos da comunidade que ele chamava de maioria
(MERENDI, 2005).

Por conseguinte, afirmava que ndo existia autonomia entre os poderes, mas
submissao de um sobre outro, ja que um deteria mais poderes que os demais. Para o
idedlogo do liberalismo, o Legislativo era o poder supremo, hierarquicamente superior
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aos demais, devido seu encargo de criar leis, assim, “aquele que pode legislar para
um outro Ihe é forcosamente superior” (PIRES, 2015).

Nesse contexto, afirma Pedro Lenza (2016, p.402) que, durante a ascenséo do
Estado Liberal burgués, a teoria de Aristételes teria sido aprimorada por Montesquieu.
Este desenvolveu a ideia de que os poderes eram equivalentes, e as fungbes
deveriam ser exercidas por 6rgéos diferentes e independentes entre si, sendo assim,
funcionariam como verdadeiros fiscais um dos outros (MERENDI, 2005).

Sendo assim, apesar do principio da separagéao dos poderes ter sido sugerido
por Aristoteles, John Locke e também por Rousseau, s6 ganhou notoriedade com
Montesquieu, como ja mencionado. Ademais, foi consagrado quando da sua
positivagdo na Constituicao dos Estados Unidos da América em 1787, tornando-se,
com a Revolugdo Francesa, dogma constitucional na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadado em 1789 (JAKOBSON, 2017).

O principio da separacdo dos poderes esta previsto na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, em seu artigo 2°, ao dispor que “Sao Poderes da Uniéo,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(BRASIL, 1988). Em sua concepgao atual, cada um dos poderes exercera fungdes
que lhe séo inerentes, chamadas tipicas, como também funcdes atipicas, ou seja,
aquelas que, em tese, nao seriam de sua competéncia.

Ao poder Legislativo cabera a fungao legiferante de elaborar as leis, além de
deter a fungdo fiscalizatéria. Por sua vez, ao Executivo cabe a funcdo de
administragao, bem como, a de governo, sendo assim, administra a nagdo ao mesmo
tempo em que implementa politicas publicas essenciais ao desenvolvimento nacional.
Ademais, cabe ao Poder Executivo, na figura do seu Chefe de Estado, no Brasil o
Presidente da Republica, manter as relagdes internacionais. Ja ao Poder Judiciario
cabe a prestagao jurisdicional, ou seja, a interpretagdo e aplicagdo das normas aos
casos concretos, visando resolver as lides (SOUZA, 2014).

Dessa forma, como se pode perceber, todos os poderes possuem suas
funcdes descritas no texto constitucional, de modo que a regra € a harmonia entre
eles, sem ultrapassar as fungoes precipuas que o legislador Ihes compete, a ndo ser
as ja previstas constitucionalmente. Essa garantia € determinada pelo sistema de
checks and balances, sistema de freios e contrapesos, que evita a usurpagao de um
poder em outro e mantém um controle mutuo, gerando verdadeiro equilibrio entre
eles (COUCEIRO, 2011).
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Sendo assim, a doutrina do checks and balances traz um carater relativo ao
principio da separagdo dos poderes, ja que cada Poder além de exercer as funcdes
tipicas, correspondentes ao seu nome, também praticam fungées que, em principio,
séo inerentes aos outros Poderes (OLIVEIRA, 2015).

Acerca do tema, afirma José Afonso da Silva (2006, p.109 -110):

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas
de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe
assinalar que nem a divisédo de fungées entre os 6rgaos do poder nem
a sua independéncia sédo absolutas. Ha interferéncias, que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o demando de um em detrimento
do outro e especialmente dos governados.

Ainda sobre o mecanismo de freios e contrapesos, discorre Alexandre de
Moraes (2007, p. 388 apud COUCEIRO, 2011) em sua obra Direito Constitucional:

Os orgéos exercentes das fungbes estatais, para serem
independentes, conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros
controles reciprocos, necessitavam de certas garantias e prerrogativas
constitucionais. E tais garantias sdo inviolaveis e impostergaveis, sob
pena de ocorrer desequilibrio entre eles e desestabilizacdo do
governo. E, quando o desequilibrio agiganta o Executivo, instala-se o
despotismo, a ditadura, desaguando no proprio arbitrio, como afirmava
Montesquieu ao analisar a necessidade da existéncia de imunidades
e prerrogativas para o bom exercicio das fungdes do Estado.

Dessa forma, o texto normativo descreve agdes préprias para cada poder que
objetivam evitar tal sobreposi¢do. Como exemplo tipico podemos citar o veto realizado
pelo Executivo nas propostas de leis aprovadas pelo parlamento. Sendo assim,
pretende-se evitar o arbitrio e a supremacia de um poder sobre os demais (SOUZA,
2014).

Outro ponto de destaque € que a separagao dos poderes foi positivada como
principio fundamental do ordenamento juridico brasileiro, além de estar prevista
expressamente como clausula pétrea no rol do artigo 60, § 4° da CF, sendo
resguardado seu conteudo nuclear de qualquer tentativa de mudancga na Constituigao
que venha a feri-lo.
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Nessa perspectiva, o status de clausula pétrea evidencia tamanha importancia
e cuidado que o legislador constituinte originario teve ao estabelecer os fundamentos
deste principio na Constituicdo Federal de 1988 (COUCEIRO, 2011).

Nota-se, todavia, que € imprescindivel ter uma nova viséo da separagdo dos
poderes proposta na sua origem, sendo essencial sua releitura diante dos imperativos
tedricos que suscitam a realidade brasileira atual.

Compreender o momento historico e as modificagdes sociais faz-se necessario
para entender a relativizagdo havida em meio a tal principio, ja que n&o ha mais como
entender a completa independéncia dos 6rgaos institucionais, mas sim o verdadeiro
equilibrio na atuacao deles, alterando inevitavelmente a tese classica langada na obra
Do Espirito das Leis (AVILA, 2018).

4.1.2 Ascenséo do Judiciario e afronta a ordem democratica

Apos o término da segunda grande guerra, passou-se a privilegiar os valores e
normas de natureza constitucional, sendo estas o principal foco de todo o sistema
juridico, que serviriam de parametro para todos os demais atos normativos de classe
inferior. A Constituicdo como norma fundamental também irradiou mudangas na
hermenéutica classica, ja que o sentido e a interpretacdo das normas eram atribuidos
a partir dos ditames previstos na Carta Magna (FERNANDES, 2010).

Esse cenario de significativas transformagdes na arquitetura juridica estatal,
desencadeando o modelo hermenéutico constitucional, atrelado ao sistema
democratico, permitiu uma concreta expansao do Poder Judiciario. Isso porque a
implementagdo de novas politicas publicas em uma grande maioria dos paises
ocidentais, em especial o Brasil, durante o pds-guerra, fomentaram um acelerado
crescimento tanto no campo econémico como social (FERNANDES, 2010).

A partir disso, o poder legislativo também deveria atuar em grande monta, ja
que necessaria a afericdo de reformas legislativas. Sendo assim, visando impedir
eventuais abusos dos demais poderes, resguardando a ordem democratica e o
exercicio dos direitos fundamentais, aferiu-se ao judiciario a sua maior participagéao
no ambito politico (FERNANDES, 2010).

N&o obstante isso, o ativismo judicial encontra terreno mais propicio para seu
crescimento com o enfraquecimento dos outros poderes, posto que a ma execugao
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de funcées por um poder ou sua omissao, abre espacgo a ser preenchido por outro.
Assim, a propria auséncia de manifestacdo do executivo e legislativo, muitas vezes
temendo a opinido publica, deixa para o judiciario a solugdo de assuntos graves e que
precisam de soluggo.

Ademais, sabe-se que, em tese, os Tribunais ndo podem interferir na realizagao
dos trabalhos legislativos, mas poder&do declarar a norma inconstitucional, deixando
de aplica-la. Dessa forma, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
também é mais suscetivel a criagdo jurisdicional, visto a possibilidade de solugéo de
problemas de constitucionalidade das leis por meio dos controles difuso e
concentrado (VALE, 2015).

Ressalta-se que o controle abstrato destaca ainda mais a influéncia politica
da Suprema Corte Brasileira, pois através dele tem, sistematicamente, decidido sobre
questdes de diversas naturezas, seja quanto a autorizagdo do aborto de feto
anencéfalo, a equiparagdo com a regulagao para a iniciativa privada do direito de
greve no servigo publico, ou até na imposicao da fidelidade partidaria (VALE, 2015).

Dessa forma, o protagonismo do judiciario se deu naturalmente, em
decorréncia da propria transformacao estatal e social. Entretanto, o propésito de
garantir a justica a todo custo através da atuacado dos magistrados, tem se tornado um
dos maiores temores dos estudiosos do Direito, visto que a ampliagdo desordenada
desse comportamento pode ensejar verdadeira crise politica.

De um lado, parece ser inevitavel, e até mesmo essencial, que os julgadores
desempenhem uma atividade mais ativa para solucionar problemas sociais, prezando
pelo exercicio dos direitos fundamentais, em conformidade com o que positiva o artigo
5°, XXXV, da CF/88, ao dispor que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito” (BRASIL, 1988).

Em sendo assim, o STF ja decidiu em diversas oportunidades que a atuagao
do Poder Judiciario em determinar a implementacéo de politicas publicas ndo gera
qualquer afronta ao principio da Separagao dos poderes. Nesse seguimento:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA. IMOVEL
PUBLICO. LOTEAMENTO IRREGULAR. INERCIA DO PODER
PUBLICO. DIRETRIZES E INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA.
APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. E
firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario
pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
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separagao dos Poderes, determinar a implementacao de politicas
publicas em defesa de direitos fundamentais. 2. O exercicio do
poder de policia de ordenacao territorial pode ser analisado a partir
dos direitos fundamentais, que constituem, a toda evidéncia, o
fundamento e o fim da atividade estatal. 3. Na presenga de
instrumentos do Estatuto das Cidades (Lei n°® 10.257/01) para efetivar
as diretrizes constitucionais, € razoavel exigir do poder publico
medidas para mitigar as consequéncias causadas pela demolicdo de
construcdes familiares erigidas em terrenos irregulares. 4. Diante da
previsao constitucional expressa do direito a moradia (art. 6°, CF) e do
principio da dignidade humana (art. 1°, lll, CF), é consenténeo com a
ordem normativa concluir ndo ser discricionario ao poder publico a
implementagdo de direitos fundamentais, mas apenas a forma de
realiza-la. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE
908144 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma,
julgado em 17/08/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-175 DIVULG
24-08-2018 PUBLIC 27-08-2018) (grifo nosso).

Noutra senda, porquanto o novo modelo hermenéutico possibilite, de certa
forma, o reconhecimento da legitimidade do Judiciario quanto a criagao do direito, é
mister salientar que ao determinar a fungao dos trés Poderes, a Constituicdo ndo deu
ao Judiciario a opgédo de mudar o seu texto, o que vem aparecendo em demasia no
contexto atual (STRECK, 2017).

Contrariamente, apesar da expansdo dada a atividade jurisdicional,
principalmente, com o advento e vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil de 2015,
em que o juiz deve agir ativamente no sentido de buscar a verdade real no processo
e a justica, tal oficio continua sendo um ato vinculado, o juiz ndo pode simplesmente
agir sem limite algum, ou seja, tal atividade nao é discricionaria (PINTO, 2013).

Como ja exposto, o julgador pode sim seguir seu convencimento, até criando
concepgbes que se compatibilizem com o contexto social atual, desde que,
certamente, argumente e exponha as razdes de entender daquela forma. Todavia,
isso jamais significara que estara totalmente desprendido de limitages.

Assim afirmam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 57):

Vale registrar que o Novo CPC suprime o termo “livre” quando alude
ao principio do “convencimento motivado” (art. 371, NCPC) ao
assentar que o juiz dara razées de seu convencimento que, por sua
vez, deve ser exposto de forma clara e precisa. O legislador quer dizer
que o juiz tem limites para fundamentar. Nao pode se arrimar de
argumentos fora do sistema juridico. Isso quer dizer que a “liberdade”
do magistrado para motivar o julgado é regrada, ou seja, deve ter
reconhecimento do ordenamento juridico.
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Nesse diapasdo, mais uma vez retornamos a distingdo entre judicializagéo e
ativismo. Nao se pode confundir a simples garantia do acesso ao judiciario, que a
todos é permitido, contra qualquer lesdo ou ameacga a um direito com uma espécie de
intromissao do Judiciario na fungao legislativa ou executiva (GOMES, 2009).

Sobre o assunto, preleciona Lénio Streck (2009, p. 15):

Judicializacdo é contingencial. Num pais como o Brasil, é até mesmo
inexoravel que acontega essa judicializagao (e até em demasia). Mas
ndo se pode confundir aquilo que é proprio de um sistema como o
nosso (Constituicdo analitica, falta de politicas publicas e amplo
acesso a Justica) com o que se chama de ativismo. O que é ativismo?
E quando os juizes substituem os juizos do legislador e da
Constituicdo por seus juizos proprios, subjetivos, ou, mais que
subjetivos, subjetivistas (solipsistas). No Brasil esse ativismo esta
baseado em um catalogo interminavel de “principios”, em que cada
ativista (intérprete em geral) inventa um principio novo. Na verdade,
parte consideravel de nossa judicializacdo perde-se no emaranhado
de ativismos (sic).

O intérprete deve estar adstrito aos preceitos constitucionais, baseando sua
decisdo em principios claros que mesmo nao escritos na Constituicdo estdo nela
subentendidos. Deve o julgador utilizar-se de uma interpretagdo democratica,
elevando o papel dos valores constitucionais sem usurpar a funcao legislativa. Nesse
caso, ndo haveria problema algum no ativismo, ja que ele estaria sendo revelador e
nao inovador.

O ideal é que ndo se fuja dos caminhos tragados pelo legislador constituinte,
que se incentive a cultura de precedentes, evitando justamente a instabilidade, e
prezando manutengao da seguranca juridica e do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, ndo é taxativo afirmar que o ativismo vai de encontro com a ordem
democratica, tampouco que viola a separagdo dos poderes, posto que muitas
decisbes ativistas serviram justamente para consagrar a legitimidade democratica.
Assim, tal pratica, para alguns, teria cunho tdo essencial, que nem as problematicas
trazidas com ela teriam o cunho de infirmar sua importancia, nessa perspectiva

entente o ministro Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2012).
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4.2 A justica da decisao judicial: Aspectos favoraveis e criticas ao ativismo

judicial

Muito se questiona sobre a dimensao dos beneficios trazidos pela atuacéo
ativista dos julgadores, dado que a auséncia de limitagdo na discricionariedade que
lhes é atribuida gera diversas consequéncias a ordem social. Como todo instituto, o
ativismo também possui pontos negativos e positivos, resta saber qual deles
prevalece.

Outrora o ativismo judicial aparecia com timidez, sua configuragéo parecia
impensavel ante as limitacbes impostas pela separacdo dos poderes, no entanto,
atualmente, tendo em vista as necessidades prementes das sociedades, tal instituto
se mostra cada vez mais difundido (PINTO, 2013).

O ambiente atual induz a provocagao constante do Poder Judiciario, sendo este
chamado a decidir questdes de alta complexidade, bem assim a interferir de certo
modo nas politicas publicas. Decerto, aos Juizes e Tribunais cabe manifestar-se em
relacdo as deliberagbes dos poderes que representam as maiorias politicas, o
Legislativo e o Executivo, impondo ou invalidando suas agdes (PINTO, 2013).

Desta senda, sempre que o Judiciario estiver atuando para tutelar um direito
fundamental previsto na nossa Carta Magna ou para dar cumprimento a alguma lei
existente, entende-se que ele tera legitimidade para agir, na medida em que é
provocado para sanar ameacga ou leséo a direito (PINTO, 2013).

O ponto positivo mais lembrado acerca do ativismo é justamente a possibilidade
de o Poder Judiciario atender os anseios sociais, diante da omisséo ou incompeténcia
dos demais poderes, demonstrando verdadeiro compromisso com a realizagado dos
direitos fundamentais.

Os defensores do ativismo alicercam sua ideia sob argumento de que a
Constituicdo garante a legitimidade dos membros do Poder Judiciario em sua agao
proativa. Para eles, os juizes atuam de acordo com a lei e com autoriza¢ao da propria
constituicdo. Deste modo, ao aplicarem as normas nas suas decisdes estariam
consolidando a vontade da maioria, resguardando a democracia. Além disso,
assentam que o principio da separacdao dos poderes sofreu remodelagdes com o
passar do tempo, permitindo flexibilizagdes, estando ausente qualquer violagdo em
sua substancia quando da atuagéo ativista. (GOMES, 2015).
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Entretanto, a defesa da relevancia do ativismo nao € partilhada por toda a
doutrina. O ativismo ndo vem sendo utilizado apenas positivamente. Sua atuacao
aparece, cada dia mais, de forma deturpada, indo de encontro a seu objetivo
primordial, visto que vem ferindo a ordem democratica, bem como a seguranga
juridica. Ademais, a atuagado exacerbada e ilimitada do ativismo o torna ilegitimo,
dando azo ao aparecimento de criticas por todos os lados.

A primeira delas recai quanto a falta de legitimidade democratica do Poder
Judiciario. De fato, os membros do Judiciario ndo sao escolhidos democraticamente,
tampouco, estariam atuando mediante a vontade do povo. Aos juizes € atribuido a
competéncia de buscar a harmonizacao social sempre que for provocado, e essa
competéncia lhe é dada apds aprovagdo em concurso publico e sua devida
investidura.

Dessa forma, questiona-se a possibilidade de juizes e tribunais insurgirem-se
contra atos instituidos pelos poderes eleitos pelo povo. Ao desconstituir, ir de encontro
ou vestir o papel dos demais poderes, ndo estaria o judiciario agindo contrariamente
a vontade do povo?

Nesse diapasdo, aponta Barroso que o principal risco do ativismo seria a
politizacdo dos tribunais. Assim, afirma que a liberdade de expressao de quem pensa
com a maioria deve ser mais protegida do que a de quem pensa com a minoria (ITO,
2009).

Outra questéo que leva ainda mais a discussao a fundo é o fato dos ministros
das cortes superiores serem escolhidos pessoalmente pelo Chefe do Poder Executivo.
Este ato ndo seria clara e essencialmente um ato politico? Tal questionamento nos
leva ainda mais a refletir se as decisdes ativistas tém o cunho de satisfazer interesses
particulares.

Outra critica bastante frequente remonta a alegagao de interferéncia do Poder
Judiciarios nos demais poderes, ofendendo diretamente o principio da separagéo dos
poderes. Sobre ela ja tratamos anteriormente, ficando pacificado que o ativismo por si
s6 nao enseja usurpacao de competéncia, sequer, a afronta a separacéo dos poderes,
caso seja realizado com moderagao.

Entretanto, seu uso inconsequente afeta ndo s6 a democracia e a separagéo
dos poderes, como também gera uma crise institucional e o declinio da seguranca
juridica. A partir do momento em que o judiciario ofusca a atuacéo do legislativo e
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executivo agindo a seu bel-prazer, traz a tona competéncias que nao lhe cabem
(GOMES, 2015).

Decerto, os julgadores devem estar aptos a resolver quaisquer questdes,
mesmo que envolvam matérias que ndo tenham conhecimento. Dai pode-se citar
agOes envolvendo questées médicas, tecnoldgicas, mecanicas e de diversos outros
universos além do juridico. Isso quer dizer que em todos os campos ou esferas da
vida podem haver conflitos a serem decididos através de uma deciséo judicial.

No entanto, quando cabe a outro poder solucionar aquela questédo, deve ao
proprio juiz avaliar se deve ou ndo decidir. Segundo Barroso, “O juiz deve avaliar se
ele é, naquelas circunstancias, a pessoa capaz de produzir a melhor avaliagdo e
decisdo naquela matéria”. Discorre que talvez o juiz ndo seja a autoridade mais
qualificada para decidir naquele contexto (BARROSO, 2008).

Outro fator importante foi a dificuldade de implementacdo da cultura dos
precedentes judiciais no processo brasileiro, 0 que gerava ainda mais problematicas
em se tratando de segurancga juridica. Nas palavras de Ricardo Alexandre (2017, p.
153):

A seguranga juridica €, ao lado da justica, um dos objetivos
fundamentais do direito. E fundamento para varios institutos no
ordenamento juridico brasileiro, como o do direito adquirido, o do ato
juridico perfeito, o da coisa julgada, o da prescrigao, o da decadéncia
etc. A ideia sempre presente € a da certeza do direito, da certeza de
que as situagdes consolidadas pelo passar do tempo também estarao
juridicamente asseguradas

Dessa forma, ndo quer dizer que o Direito deva ser imutavel, o que obviamente
jamais seria possivel diante da prépria dindmica social; entretanto, a mudanga
repentina e constante de entendimentos desnatura o principio da segurancga juridica,
que preza pela condi¢do de previsibilidade, de estabilizagdo e de confianga nas agdes
estatais (MAFFINI, 2017).

Nesse sentido, seria inviavel que as alteracbes de entendimento
desconsiderassem aquelas expectativas dignas de protegdo, resguardando o
denominado principio da protegédo da confianca legitima (MAFFINI, 2017).

Prezando por tal confianga, o Novo Cdédigo de Processo Civil trouxe como
inovagao a possibilidade do precedente, e ndo s6 a jurisprudéncia, ser considerado
fonte do direito. Dessa forma, o CPC/15 elenca diversas situagbes em que os
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precedentes terdo forga obrigatdria, evitando a existéncia de decisées conflitantes
sobre 0 mesmo tema.

Assim, diminuiu significativamente a possibilidade de haver manifestagbes
contraditérias no ambito de um mesmo orgao, manifestacdes estas bastante
frequentes diante de posicionamentos politicos e concepgdes pessoais de cada
julgador.

Talvez outra critica que aparece com frequéncia seja em relagdo a chamada
‘reserva do possivel”, que trata da falta de previsdo orgamentaria na instituicdo de
certas politicas publicas ou garantia de direitos a partir de decisdes judiciais.

O Estado muitas vezes alega a insuficiéncia ou auséncia de recursos para
garantir tais direitos, justificando sua omissdao ou a ma prestagcédo de algum servigo
essencial. Ocorre que, a falta de previsdo orgamentaria e/ou auséncia de provisédo de
fundos nao podem ser considerados barreiras para a satisfacdo dos direitos
fundamentais (PINTO, 2013).

Nesse seguimento, o Ministro Celso de Mello, em decisdo monocratica na
ADPF 45 asseverou que o Poder Publico ndo pode alegar a reserva do possivel para
se eximir de qualquer obrigacdo na efetivacdo dos direitos fundamentais, tendo o
Judiciario legitimidade para apreciar e julgar os casos concretos (PINTO, 2013).

Dessa forma, o ativismo judicial divide opinides, o que para alguns possui
carater imprescindivel, para outros causa graves problemas institucionais. Fato é que,
em que pese as criticas, a agao afirmativa do judiciario busca alcangar a igualdade
social e garantir o minimo existencial, diante do papel da dignidade da pessoa humana
em nosso ordenamento patrio.

Porém, também é certo que tal agdo nao pode ser descontrolada, devendo ser
utilizada apenas quando realmente for clara a omissdo ou retardamento por partes
dos outros poderes, em prol da sociedade, sem nenhuma perspectiva politica que
enseje favorecimentos pessoais.

Diante de tal panorama, o embate s6 aumenta, muitos autores sao contra essa
atuacéo e até citam a autocontengéo como ideario a ser seguido; inversamente, outros
doutrinadores reafirmam a sua necessidade. Assim, o ativismo continua sendo palco

de relevantes discussoes entre os estudiosos do Direito.

4.3 Decisoes ativistas e seus efeitos
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Pode-se citar verdadeiros casos emblematicos em que a Corte Suprema agiu
distintamente da sua fungao propriamente juridica, em prol dos direitos assegurados
pela ordem institucional. Nesses casos, identificar-se-a primordialmente o ativismo
através de decisbes colegiadas que chamaram a atengao pela interpretacao para
além do texto constitucional, o que leva a refletir se ele ndo estaria atuando na esfera
do Poder Legislativo.

Apos decisao do STF acerca da possibilidade de realizagéo do aborto de fetos
anencéfalos (Plenario. ADPF 54/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 11 e 12/4/2012), outra
questao envolvendo o aborto passou a ser debatida perante a Corte Suprema. Dessa
vez, a questao envolvia a licitude do aborto no primeiro trimestre da gestagéo, que se
iniciou através do julgamento do Habeas Corpus 124306, impetrado por dois médicos
que foram presos em flagrante no momento em que supostamente estariam
realizando um aborto com o consentimento da gestante (MARTINS, 2016).

A decisdo foi tomada pela 12 Turma do STF, entendendo nao haver
pressupostos suficientes para a prisdo preventiva dos referidos médicos. Porém, o
ministro Roberto Barroso, apos pedir vista do processo, apresentou em seu voto a
tese da possibilidade de se admitir uma quarta excecao da criminalizacdo do aborto:
a interrupgéo da gravidez no primeiro trimestre da gestagao provocado pela propria
gestante. Assim, esta deciséo representou um indicativo do que o STF poderia decidir
caso seja provocado de forma especifica sobre o tema, como ja aconteceu, diante da
ADPF 442 impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL (MARTINS, 2016).

Acontece que, apesar de decidida quando do julgamento de um remédio
constitucional, com efeito, em tese, inter partes, vem sendo usado como precedente,
como se a pratica ja fosse legalizada e possuisse efeito vinculante e erga omnes, o
que de fato ainda ndo ocorreu.

Ademais, nesse exemplo mesmo havendo lei regulamentando o aborto e
indicando as excegdes em que essa pratica ndo é punida, de acordo com os artigos
124 e 125 do Cddigo Penal, o Judiciario interviu. Assim, mostra-se claro que, muitas
vezes, apesar de existir lei regulamentando situagdes, os tribunais se veem obrigados
a intervir, utilizando da interpretacao judicial para melhor representar a sociedades e
seus interesses.

Outro caso que ganhou destaque na midia e chamou a atengéo da populagdo
foi a possibilidade de um réu em acdo penal substituir o presidente da Republica.
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Refere-se ao caso envolvendo a permanéncia de Renan Calheiros na presidéncia do
Senado Federal mesmo sendo réu em processo criminal.

Apesar de a época do julgamento a ADPF 402 que definiria se um réu poderia
estar ou ndo na linha de substituicdo do presidente da Republica ainda encontrar-se
em tramite, o plenario do STF decidiu por 6 votos a 3 por uma “solugao alternativa”,
manter Calheiros na presidéncia do senado, mas afastando-o da linha sucessoria da
presidéncia.

Mais uma vez nota-se a prevaléncia da interpretacdo dos ditames
constitucionais para além de sua literalidade, destacando o cunho politico e casuistico
da decisao, o que por diversas vezes demanda criticas contundentes ao instituto do
ativismo.

Em contrapartida, ha situagdes que sofrem com a omissdo do legislativo e
mesmo nao tendo capacidade institucional para decidir, o judiciario tem que se
posicionar, pois a sociedade demanda por uma solucao. Nesse aspecto, situagoes
existentes na sociedade simplesmente ndo tinham qualquer regulamentacgao e, por
iss0, nao possuiam status juridico adequado.

Nesse sentido, pode-se citar o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, decidida pelo STF em 2011 através do julgamento da Agéo Direita
de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277. As unides entre pessoas do mesmo sexo
eram tratadas como verdadeiras “sociedades de fato” e, por isso, ndo tinham a
protecdo dada destinada a unido estavel (MIRANDA, 2011).

Assim, apenas apos o julgamento foi possivel estender os direitos
fundamentais até entdo negados a esses casais, resguardando a protecdo a
quaisquer tipos de discriminagdo, com fundamento nos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da intimidade e privacidade (MIRANDA,
2011).

No que tange as decisbes monocraticas proferidas pelos ministros das Altas
Cortes, pode-se dizer que é onde mais se evidencia o carater politico com fito de
satisfazer interesses particulares, conforme também sera demonstrado a seguir.

A mais recente decisdo monocratica que repercutiu enormemente em todo o
noticiario nacional envolveu a famosa discussao a respeito do principio da presungao
de inocéncia e da prisdo apdés a condenacdo do réu em segunda instancia.
Inicialmente, em analise do habeas corpus preventivo impetrado pelo ex-presidente
Luis Inacio Lula da Silva, a Corte suprema confirmou o entendimento, através de
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decisao colegiada do pleno, por 6 votos a 5, de que a prisdo apds segunda instancia
nao fere o principio da presunc¢ao de inocéncia, previsto no art. 5, inciso LVII, da CF.

Tal questdo rendeu varios debates no ambito juridico, ja que a propria
constituicao é clara ao afirmar que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria”. Entretanto, de 2016 para ca o plenario
do STF ja decidiu em trés ocasides distintas, além da citada, a possibilidade da prisdo
apos decisao condenatdria em segunda instancia, entendendo que caso o Tribunal
de segunda instancia mantenha a condenacao do juiz de Primeiro Grau, ndo haveria
mais que se falar em reanalise meritdria pelas Superiores instancias. Desse modo,
0 réu ja seria considerado culpado, mesmo sem o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, ndo havendo dbice para sua prisdo (GANEM, 2018).

Ocorre que, mesmo tendo julgamento do Tribunal Pleno em sentido contrario,
0 ministro Marco Aurélio concedeu liminar, atendendo ao pedido realizado na Agéao
Declaratéria de Constitucionalidade impetrada pelo Partido Comunista do Brasil
(PCdoB) em dezembro de 2018, determinando a soltura de todos os presos cuja
condenagédo ainda n&o havia transitado em julgado (CIPRIANI, 2018).

Tal decisao individual foi proferida as vésperas do recesso forense do STF,
tendo sido apontada como verdadeira manobra politica, ja que abriu margem para a
libertar o ex-presidente Lula que pediu alvara de soltura cerca de 48 minutos apds
da decisdo exarada pelo ministro. Ademais, foi vista como verdadeiro instrumento
de impunidade e de afronta a seguranga juridica, por ir de encontro com os proprios
precedentes da Corte (CIPRIANI, 2018).

Com mais esse fato fica claro a facilidade que os julgadores tém em proferir
decisbes calcadas em seus préprios entendimentos, tendo por base o poder de
argumentacao e interpretacdo dos ditames legais. Entretanto, como apontado no
presente estudo a prevaléncia da seguranca juridica e a manutengéo da integridade
e igualdade do sistema deve prevalecer, sempre em busca da ordem publica.

Nesse sentido, o presidente do STF, José Antbnio Dias Toffoli, suspendeu a
liminar concedida por Marco Aurélio, zelando pela manutencgao da decisdo soberana
tomada pelo pleno, além da que tal assunto, dada sua importancia, ter dada marcada
para deciséo final, que sera em 10 de abril do corrente ano (BETIM, 2018).

Ao fim e ao cabo, nota-se que através dos mecanismos de provocagao do
judiciario, acées de controle de constitucionalidade e até mesmo o mandado de

injungdo, os magistrados tém usado sua posigdo para criar novas regras



46

constitucionais, ultrapassando totalmente os limites que lhe s&o impostos (PEREIRA
JR.; MORAU, 2019).

Nesse diapasdo, o STF aparece ndo s6 como ultimo juiz, ja que nao tem
nenhum &érgéo superior para contestar suas agdes, mas como legislador, o que de
fato pode ir contra o bom funcionamento da Republica (PEREIRA JR.; MORAU,
2019).

4 3.1 “Efeito backlash”

Ao tomar uma posi¢cdo mais progressista ou mais conservadora, o STF traz
diversas consequéncias politicas na sociedade. Sendo assim, aparece, como principal
problematica ao ativismo judicial, o efeito backlash, verdadeiro efeito colateral da
atuagao ativa dos magistrados que pode gerar duvidas sobre os reais beneficios da
jurisdicdo constitucional na luta pela implementacdo de direitos fundamentais
(MARMELSTEIN, 2015).

Mas o que se entende por efeito backlash? Podemos citar como exemplos para
melhor explicita-lo a liberagdo da maconha, o projeto Escola Sem Partido ou, até
mesmo, o recente debate que surgiu no ambito do STF em criminalizar a homofobia,
que mostram claramente as sequelas que o ativismo pode proporcionar.

Isso porque o efeito backslash consiste na reagdo gerada em um grupo de
pessoas diante de uma decisao judicial que envolve temas polémicos, acompanhada
de medidas agressivas para resistir a esta decisdo. Assim, ao se proferir uma decisao
politica ndo consolidada na sociedade, sempre existira uma disputa ideolégica, um
lado contra e outro a favor, desse modo, a parte desfavorecida por tal decisum tentara
ao maximo reprimir sua forca juridica (MARMELSTEIN, 2015).

O grupo contrario entdo ascende politicamente e luta para aprovar medidas
politicas que visem reverter a situacdo, tornando-a ainda pior, podendo gerar inclusive
um retrocesso. Nas palavras de George Marmelstein (2015):

O processo segue uma ldgica que pode assim ser resumida. (1) Em
uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma
deciséo liberal, assumindo uma posi¢do de vanguarda na defesa dos
direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta
bem consolidada, a decisdo judicial € bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo
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judicial acarreta uma mudanga na opinido publica, capaz de influenciar
as escolhas eleitorais de grande parcela da populagao. (4) Com isso,
os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam
conquistar maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de
votos. (5) Ao vencer as eleigdes e assumir o controle do poder politico,
0 grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que
correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico
também influencia a composigéo do Judiciario, ja que os membros dos
orgaos de cupula sao indicados politicamente, abre-se um espago
para mudanga de entendimento dentro do proprio poder judicial. (7)
Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar
uma situagdo normativa ainda pior do que a que havia antes da
decisao judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam
beneficiados com aquela decisao.

Nessa perspectiva, vem a tona o julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n°® 26, proposta pelo Partido Popular
Socialista (PPS), e do Mandado de Injungédo n°® 4733, impetrado pela Associagao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, discutindo acerca da criminalizagdo da
homofobia e transfobia.

Isso porque uma vez decidindo favoravelmente, o STF estara usurpando a
competéncia do Congresso Nacional, ao arrepio da propria Constituicao, além de
causar justamente o crescimento da militdncia conservadora, fazendo surgir o efeito
blacklash (MORAU; PEREIRA JR, 2019).

No caso em tela, o Supremo estaria verdadeiramente inovando, criando tipos
penais, sem ter qualquer legitimidade para tal fim. Dessa forma, estaria ferindo a Carta
Maior, principalmente no que tange os incisos Il e XXXIX do artigo 5°, que resguardam
o principio da legalidade e a necessidade de reserva legal para a definigdo de crimes,
além de reprimir os direitos de liberdade religiosa e de expressdao (MORAU;
PEREIRA JR., 2019).

Tais fatores demonstram que questdes de alta gravidade e repercussao para
0 pais vem sendo tomadas por pessoas que teriam legitimidade para resolver
conflitos, mas ndo para alterar os atos normativos, ocupando terrenos que nao lhes
compete. Ademais, o0 aumento dessas agdes esta circundando para uma desarmonia

republicana, sem falar na inevitavel afronta a ordem institucional do pais.

4.4 Combate ao discricionarismo judicial
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Sob ultima analise, trataremos da limitacdo ao exacerbado decisionismo e os
mecanismos de combate as arbitrariedades. Na orbita do que propde o respeitado
jurista Lénio Luiz Streck, a superagéo da discricionariedade so6 tera lugar se a decisao
judicial estiver acostada em pressupostos democraticos; assim buscou enfrentar o
protagonismo dos juizes e tribunais (STRECK, 2014).

De fato, pode-se dizer que nos dias de hoje a descrenga dos cidadaos
brasileiros em face dos poderes representativos s6 vem crescendo. Denuncias
envolvendo corrupgao, ineficiéncia e diversos outros escandalos entorno aos
representantes do povo fazem com que o sistema de representatividade nao
corresponda mais aos anseios sociais (SILVA, 2014).

Desse modo, o Judiciario passa a ser considerado a unica e ultima esperancga
para sanar os problemas sociais de forma integra e proba; entretanto, tal
agigantamento gera diversas consequéncias, principalmente no &amago dos
julgadores, que se sentem cada vez mais legitimados a decidir sobre qualquer assunto
e do jeito que bem entendem, recaindo ao inevitavel voluntarismo.

De certo, a figura do juiz mero aplicador da literalidade do texto normativo nao
tem mais espaco na atualidade; conquanto, o agir sem limites também esta longe de
ser legitimado. Nesse viés, em meio a esse voluntarismo exercido pelos juizes na
aplicagado do direito, o CPC/15 trouxe, em seu artigo 926, o dever atribuido aos
tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente,
visando combater a ampla subjetividade e discricionariedade.

Nesse sentido, Streck faz uma analise da carga conceitual das palavras
“‘integridade” e “coeréncia”. Para ele, ndo basta a estabilidade da jurisprudéncia, &
preciso proporcionar a garantia da aplicagdo isondmica dos preceitos e principios em
se tratando de situacbes idénticas, assim teriamos a coeréncia. Falando-se em
integridade, afirma a exigéncia de argumentos integrados ao conjunto do direito
guando da fundamentagao das decisbes, evitando as arbitrariedades interpretativas e
o pan-principiologismo (STRECK, 2014).

Assim, impede-se que o julgador simplesmente siga sua consciéncia e decida
como bem queira. Isso porque a decisdo nao € escolha subjetiva de um juiz, os direitos
dos homens ndo podem ficar a mercé do voluntarismo e de escolhas pessoais de
nenhum magistrado. Unindo-se a integridade e a coeréncia o aplicador do direito deve
argumentar sem fugir do padrdo de decisbes proferidas, desde que respeite a
igualdade (STRECK, 2014).
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Nesse sentido, defende que os julgadores precisam observar a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia, contudo, ndo haveria razdo em
respeitar tais vetores principiolégicos se ndo atentar para a integralidade (STRECK,
2014).

Desse modo, pode-se constatar que todo o contexto que engloba a deciséo
judicial rodeia os principios constitucionais. N&do se pode ir além nem aquém dos
ditames constitucionais. A atuagédo estatal, seja qual for, estara pautada nesses
ditames e devera ter o intuito de garanti-los.

Por esse angulo, afirma Rafael Rezende Oliveira (2015, p. 251) que em razao:

(...) da centralidade dos direitos fundamentais, entendemos que seria
mais adequado afirmar que o fundamento de toda e qualquer acdo
estatal deve ser a promocao e a protecao dos direitos fundamentais.
Em consequéncia, no Estado Democratico de Direito, os direitos
fundamentais exercem uma dupla funcdo em relacao a acao estatal:
fundamentam e limitam o exercicio das prerrogativas publicas.

As garantias de acesso a justi¢ca, de obter um provimento jurisdicional célere,
de ser julgado por um juiz competente e imparcial que siga os preceitos legais e
constitucionais também sdo direitos inerentes a todos e que devem ser resguardados.
Dessa maneira, nos parece cada vez mais claro que a limitagdo da atuag&o dos juizes
dar-se-a pela propria influéncia dos direitos fundamentais.

No entanto, o que se deve entender € que, por vezes, ha sobejadas razdes
para o legislativo ndo agir, até mesmo politicas, ndo cabendo ao judiciario
simplesmente trazer sua opinido sobre o tema polémico e, a partir disso, “legislar”.
Porém, ha que saber diferenciar essas hipoteses da efetiva omissao inconstitucional.

Em que pese tais afirmagdes, o proprio fim de concretizar direitos pela via
judicial acaba por ser contaminada por atitudes antidemocraticas por parte dos
julgadores, relacionadas a discricionariedade das decisbes judiciais. Os intérpretes
nao somente retiram a esséncia da norma, mais que isso, eles estao atribuindo-lhe
sentido e, portanto, criando o direito (CORREA, 2016).

Em sendo assim, acredita-se ser necessaria uma mudanga de pensamento
quanto a aplicagédo do direito. Dessa forma, o problema estaria ligado a uma crise
hermenéutica do direito moderno, que “deu” poderes ilimitados ao intérprete através

da forga da linguagem/argumentacgao.
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Ademais, é de extrema valia o crescimento da vontade politica para que os
direitos contidos na Constituicdo sejam efetivados e implementados por meio de
adequadas politicas publicas de quem de fato tem essa competéncia.

O Judiciario deve sim superar bloqueios politicos e institucionais, mas apenas
quando inevitavel, sem afastar, os demais poderes dos processos de formulagdo e
implementacéo das solugdes necessarias (CORREA, 2016). Dessa forma, ao usurpar
as fungdes atribuidas constitucionalmente, caberia aos parlamentares legislar para
suprimir ou, ao menos, atenuar os efeitos de decisbes tomadas por autoridades
incompetentes, o que pode dar ensejo ao ja citado efeito backlash.

Ou seja, nota-se que o ativismo nao pode ser langado como pratica cotidiana
em meio as decises judiciais, pois gera efeitos irreparaveis a ordem publica e social,
indo de encontro com os ditames democraticos € a harmonia dos poderes da
Republica.

Os juizes e tribunais, em especial o Supremo, devem ter consciéncia das
consequéncias do exacerbado decisionismo, posto que este jamais deve ser sinbnimo
de subjetividade e voluntarismo. Assim, espera-se que o ativismo seja visto como
elemento excepcional no direito brasileiro e, para isso, € imprescindivel a atuagédo dos
Poderes Legislativo e Executivo, zelando pelo equilibrio institucional
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5 CONCLUSAO

A triparticdo dos poderes, seja em se tratando do modelo classico ou no
contexto atual, sempre teve como finalidade o combate a tirania do poder em virtude
da concentracdo de funcgdes tipicas nas maos de uma pessoa ou de apenas um corpo
politico.

Nesse viés, o constituinte originario da Constituicdo brasileira em vigor
consagrou o Principio da Separagéo dos Poderes como clausula pétrea e estabeleceu
o equilibrio entre tais poderes, desenhando um modelo de independéncia e harmonia
reciproco. Entretanto, tal equilibrio tem sido ameagado diante do protagonismo do
Poder Judiciario.

Como visto, em cada momento histérico houve a ascensdo de um dos Poderes
da Republica; ato continuo, a separacdo dos poderes sofre transformagdes visando
adequar-se a tais evolugcdes. No momento atual, evidencia-se que o Poder Publico
ndo vem acompanhando as demandas sociais, recaindo ao Judiciario a prerrogativa
de tratar sobre temas polémicos fruto da inercia legislativa, bem como, da
concretizagao dos direitos fundamentais.

Em meio a omissdo na resolucado dos problemas sociais, a sociedade clama
pela solugdo de seus conflitos e pela efetividade de seus direitos. Os magistrados,
entdo, sdo chamados a decidir diante da busca incessante por justica, mesmo que,
por vezes, ndo seja o verdadeiro legitimado para exercer tais fungdes. Assim, € cada
vez mais comum a judicializagdo de questbes politicas e, atrelado a isso, o
voluntarismo estampado nas decisdes judiciais.

Ademais, apos a segunda guerra mundial, bem como na década de 70, os
novos modelos de constituicbes adotados no mundo caracterizam o marco historico
do novo Direito Constitucional. No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 foi
marcada pela transicdo politica da ditadura militar para a redemocratizagéo,
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transparecendo, agora, uma preocupagdo muito maior com o0s postulados
democraticos e a dignidade da pessoa humana.

Assim, frente a universalizagdo dos direitos fundamentais e a adogcao da
doutrina neoconstitucional, as normas constitucionais, sejam regras ou principios,
ganharam ainda mais forca normativa, sendo obrigatéria sua observancia e
concretizagao.

Entretanto, diante da novel hermenéutica, a aplicagao discricionaria do texto
constitucional, com esteio no livre convencimento motivado, vem sofrendo severas
criticas pelos estudiosos do Direito, em especial pelo grande jurista Lénio Streck. O
fato dos juizes e Tribunais decidirem os conflitos com base na sua vontade e levando
em conta determinagdes pessoais gera uma enorme instabilidade juridica e social,
ameacando a ordem democratica.

Nesse contexto, o ativismo judicial aparece como instrumento essencial a
concretizagdo dos ditames emanados pela Lei Maior, em especial a dignidade da
pessoa humana. Porém, é certo que a maxima de que os fins justificam os meios néo
pode ser interpretada ao pé da letra. E imperioso que o Judiciario deve atuar dentro
dos limites impostos pela Constituicdo, sem usurpar das competéncias atribuidas ao
Legislativo e Executivo, tampouco, utilizar-se de interpretagcdes tendenciosas e
baseadas em anseios particulares.

Mas quais seriam tais limites? O fato de néo existir um limite bem definido em
categorizar até onde o Judiciario pode ir com a atividade intensificada, causa enorme
dificuldade em afirmar a legalidade de tal pratica, pois a cada caso concreto é
analisado o pesar de decidir em confronto ou a favor do ideal imposto pela Carta
Magna e os principios no ordenamento juridico brasileiro na interpretacdo de cada
julgador.

As decisbes monocraticas denunciam, cada vez mais, o cunho politico do
judiciario e o fito de satisfazer interesses particulares. Nesse diapasédo, deve haver
uma delimitacdo concreta da atuagcdo dos magistrados e Tribunais, em especial da
Suprema Corte, que vem tomando para si atribuicbes cada vez mais complexas e que
fogem as suas fungdes.

A sociedade deve clamar pela maior atuagao politica dos poderes legitimados
democraticamente, s6 assim sera possivel a diminuicdo da atuagdo proativa do
Judiciario e do seu decisionismo.
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Pode-se afirmar, portanto, que o ativismo ndo rompe o principio da separagao
dos poderes, porém ndo pode ser usado em demasia. Os julgadores necessitam ter
consciéncia do quanto a atuag&o voluntarista prejudica o proprio sistema normativo,
em afronta a seguranca juridica; sua criagdo quando da aplicagdo das normas devem
se limitar aos dizeres do legislador que é considerada a verdadeira vontade popular.
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