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RESUMO

Introducado: Pretende-se analisar o ativismo judicial e seus efeitos, quanto a
possibilidade de ser causa de seguranca (ou inseguranca) juridica. Partindo do
pressuposto que € funcdo do Judiciario a resolugdo de conflitos e que dessa
competéncia ndo pode se esquivar, tem-se que o ativismo judicial seria tdo somente
uma forma mais expansiva de enfrentamento aos casos mais complexos ainda nao
positivados. Verifica-se de um lado os seus aspectos positivos, mas de outro se aponta
que pela falta de limites em sua aplicagdo, podem ocorrer ingeréncias, sobretudo ao
invadir outros Poderes, podendo causar crises institucionais e enfraquecer os demais
pilares da triparticdo do Estado. Objetivo: verificar se o ativismo judicial também pode
causar inseguranca juridica, pela maneira na qual tem sido posto no ordenamento, ja
gue comumente se propaga que as fronteiras de sua competéncia tém sido rompidas,
em detrimento da competéncia dos demais Poderes. Metodologia: utilizou-se da
pesquisa bibliografica em fontes com respaldo cientifico no campo virtual e em material
selecionado em bibliotecas e documentos escritos. Foram utilizadas também fontes do
Direito, tais quais leis, jurisprudéncias, literatura juridica, dentre outras. Concluséo:
com a possivel identificacdo de causas e efeitos, tanto positivos quanto negativos,
concluindo-se que apesar dessas criticas, essas em sua maioria ndo sao relativas ao
ativismo judicial em si, mas aos agentes publicos representantes do Poder Judiciario
gue desvirtuam e extrapolam o ativismo, sem obedecer aos limites que o préprio texto
constitucional trouxe para a acao dos juizes.

Palavras-chave: Ativismo judicial; seguranca juridica; Triparticio de Poderes do

Estado; principios constitucionais.
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1 INTRODUCAO

Por este estudo busca-se analisar o Ativismo Judicial e a eventual possibilidade
de seguranca (ou de inseguranca) juridica decorrente de sua aplicacdo, frente ao

Principio da Separacao dos Poderes.

Importante contextualizar desde ja que a Triparticdo dos Poderes no atual modelo
organizacional do Estado brasileiro, Democratico e de Direito, € um importante principio
sustentador e organizador, na medida em que por ele as acfes do Estado podem ser

mais rapidas, justas e efetivas para os seus jurisdicionados.

No entanto os desafios da vida real e as inUmeras necessidades do ser humano
sdo muito mais complexos do que qualquer estrutura organizacional possa contemplar

ou prever: a vida é muito mais dinamica do que as leis e do que os sistemas de governo.

Muitas séo as situacoes, necessidades e anseios, que exigem resposta imediata;
mas por falta de leis especificas, de recursos financeiros ou de mecanismos de gestédo
eficientes, essas necessidades podem acabar sem a solucdo adequada para a

populacéo.

Assim cabe ao Poder Judiciario garantir que os direitos dos jurisdicionados sejam
materializados (ainda que tenha de adentrar na esfera de competéncia de outros

Poderes e mesmo que ndo haja positivacdo em lei), d4-se o nome de ativismo judicial.

O problema € que muitos juizes (e também comumente os Ministros do Supremo
Tribunal Federal) ao exercer uma postura ativista podem vir a invadir outras esferas de
poder do Estado. Observa-se essa invasdo com mais frequéncia no ambito do Poder
Legislativo, sobretudo quando o Judiciario esta diante do julgamento de questdes que
envolvem temas mais polémicos em gque nao existem leis especificas ou ainda quando

apesar se existir a lei sobre determinado tema, essa mesma lei deixa lacunas.

Mas néo so no Legislativo, o Judiciario por vezes também é chamado a adentrar
por questdes nas quais 0 Poder Executivo devia agir e ndo age, de forma que a Unica
saida possivel é se valer do ativismo judicial para se garantir a defesa de direitos
basicos, isso tudo estando o Poder Executivo preparado ou ndo para agir no caso

concreto.
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Justifica-se assim a importancia do estudo sobre o tema do ativismo judicial
frente a triparticAo de poderes, tendo como objetivo a andlise da sua legalidade e
constitucionalidade, ja que cada Poder tem sua funcdo especifica e um nao deve
sobressair ao outro, sendo esse um dos motivos da adocdo do sistema de separacéo

dos Poderes, de forma harménica, porém independente.

Neste contexto o que se tem visto & cada vez mais um numero crescente de
decisbes do Supremo Tribunal Federal que vem tratando de temas polémicos ainda néo
regulamentados e de competéncia exclusiva do Congresso, situacdo que demonstra em
um primeiro momento que a nossa Corte tem suprido a falta de regulamentacao de
determinados assuntos e puxado para si a competéncia que originalmente é do Poder
Legislativo, mas que demonstra também um crescente clamor social e busca pela
judicializacdo de assuntos, numa clara sinalizacdo de o Poder Legislativo tem se

mostrado ineficiente na solucdo das necessidades e conflitos da sociedade moderna.

No entanto, é preciso abrir caminho para o dialogo e ponderar sobre o ativismo
judicial e o seu real significado. Embora pelo ativismo se tenha mecanismo importante
de enfrentamento de questdes polémica, capazes de resolver parcialmente alguns
temas relevantes e que por isso seja apreciado por um viés vezes positivo, fato é que
invariavelmente em muitos casos, essas decisdes judiciais realmente invadem outras

esferas de competéncia estatal.

Diante de todo o exposto, pretende-se responder ao seguinte problema de
pesquisa: o ativismo judicial fere o Principio da Separacdo dos Poderes, causando uma
inseguranca juridica ou é um fendmeno natural do proprio modelo adotado no Estado
Democratico de Direito, ja que em principio visa a garantia de direitos essenciais da
pessoa humana e a conducdo da ordem social vigente? E ainda, nos casos em que
ocorrer omissao nas leis ou possibilidades de diversas interpretacdes, deve o Poder
Judiciario intervir de forma ativa para fazer cumprir normas gerais ou que contenham

lacunas?

A realizacdo deste trabalho se dard pela pesquisa bibliografica, por meio de
consulta em bibliotecas publicas e particulares, bem como fontes no campo virtual com

respaldo cientifico. Apos percorrer a revisao bibliografica de forma seletiva, reflexiva e
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analitica sera apresentada andlise sobre o tema no cenario atual em que vivemos,
buscando identificar seus fatores mais importantes e determinantes para uma melhor
explicacdo da funcéo ativista do Poder Judiciario e 0os seus possiveis efeitos positivos

e/ou negativos.

Por fim, enfatiza-se que o presente estudo pretende modestamente contribuir
com a andlise do tema, sem a pretensdo de esgotar 0 assunto, ciente de que a
evolucdo dos direitos da pessoa humana e 0s varios e crescentes tipos de interagcéo e
conexdo dos cidadados entre si, com seus representantes e com 0s 0rgaos estatais
certamente trardo novas formas de discussao cientifica, bem como novas formas de

gestédo e governabilidade serdo cada vez mais estudadas.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 A TRIPARTICAO DOS PODERES ESTATAIS

2.1.1 Origem

Ha pela doutrina o consenso de que ja em Aristoteles se vé a divisdo de poderes
como estrutura de organizacao e atuacao do Estado.

Segundo Siqueira (2019) na obra “A Politica” o filésofo ja apresentava a ideia da
divisdo governamental em trés oOrgdos separados e independentes, com a
responsabilidade de tomar decisdes e fixar parametros de funcionamento do Estado.

Ainda por essa pesquisadora, Aristoteles denominou esses trés 6rgdos como
Poder Deliberativo (em alguns aspectos semelhantes ao que se tem hoje como
Legislativo), o qual em seu entendimento deveria ser soberano, e que decidiria sobre as
guestBes do Estado; Poder Executivo, que seria o responsavel por aplicar as decisées
feitas pelo Poder Deliberativo; e Poder Judiciario ficaria responsavel pela funcéo
jurisdicional.

Porém, foi nos séculos XVII e XVIII que essa separacdo de fun¢cdes passou a ser
pensada de uma maneira racional, como sistema politico-juridico realmente capaz de
conter o Poder absoluto dos governantes (BARBOSA, 2021).

Segundo Albuquerque (2013), no trabalho do filosofo John Locke tém-se que o
poder civil ndo deve encontrar-se de forma exclusiva nas maos de um monarca,
justamente por ser poder que emana do povo.

No entanto Albuquerque esclarece que a forma de se dividir o poder, na
concepcdo de Locke guarda diferenca das demais concepgdes, é que ele propbe a
divisdo dos poderes em dois: Legislativo e Executivo. O Poder Legislativo deveria
elaborar as leis e ser superior aos demais poderes, pois todos deveriam estar
submetidos as leis que tinham como finalidade o bem do povo. Nos dizeres de
Albuquerque (2013), para Locke somente o Legislativo pode, consubstanciado no
consentimento e reconhecimento publicos, estabelecer leis com legitimidade; o Poder

Executivo ficaria responsavel em aplicar as leis; e o Poder Federativo, este ficaria
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vinculado ao Poder Executivo, teria a fungédo de regular as relagdes internacionais do
governo.

Acerca do Legislativo, dispde John Locke (1994):

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo € o poder supremo,
pois aquele que pode legislar para um outro lhe é forgosamente superior; e
como esta qualidade de legislatura da sociedade sé existe em virtude de seu
direito de impor a todas as partes da sociedade e a cada um de seus membros
leis que lhes prescrevem regras de conduta e que autorizam sua execucao em
caso de transgresséo, o legislativo é forcosamente supremo, e todos os outros
poderes, pertencam eles a uma subdivisédo da sociedade ou a qualquer um de
seus membros, derivam dele e lhe sé@o subordinados (LOCKE, 1994, p.76).

No entanto conforme Siqueira (2019) foi com Montesquieu em sua obra “O
Espirito das Leis” que o conceito da separagao dos poderes passou a se estruturar de
forma significativa no modelo aceito atualmente como formas de acéo/funcdo do Estado
em trés esferas, Legislativo, Executivo e Judiciario,

Na esteira deste pensamento, Siqueira (2019) traz que para Montesquieu, 0
Poder Legislativo criava as leis permanentes e provisérias por um periodo de tempo,
bem como tinha a atribuicdo de melhorar e revogar as leis ja existentes e que, com o
passar do tempo e a evolucéo da sociedade, careciam de uma atencao para atender as
necessidades de evolugcdo; o Poder Executivo era representado pelo
principe/magistrado, e este estabelecia uma relacdo amigavel com as demais nacoes; e
por fim, ao Poder Judiciario estaria a responsabilidade de promover poder ao principe,
como punic¢des de crimes de todos os ambitos, mas em especial os crimes politicos, e 0
suporte ao principe/magistrado para manter a ordem civil (SIQUEIRA, 2019).

Aqui ja é possivel identificar o papel de garantidor do Judiciario, no sentido de
dar seguranca juridica nas relacbes entre os 6rgdos de governo bem como nas
relacdes entre o Estado e o povo.

Explica a autora que Montesquieu utilizava a triparticdo de poderes com a
finalidade de evitar um poder unitario e centralizado, pois, em sua concepg¢do, uma
Unica pessoa nao pode ter a tarefa de julgar, legislar e administrar. Segundo o autor,
essa divisdo tem como objetivo de impedir que um poder se sobreponha a outro.

E o que também se observa inclusive na afirmagédo feita pela Procuradora

Federal Carolina Scherer Bicca:
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Em sua famosa obra “O espirito das leis”, no Capitulo VI do Livro Xl, cujo titulo
€ “Da constituicdo da Inglaterra”, Montesquieu descreveu o arranjo institucional
inglés havido na primeira metade do século XVIII4 . O principal objetivo de
Montesquieu era receitar uma estrutura de poderes que prevenisse contra o
absolutismo, razdo pela qual obteve como resultado a prescricdo de um
mecanismo institucional onde “o poder freie o poder” (BICCA, 2021).

Certo é que existem outras formas de organiza¢cdo no mundo moderno em maior
numero de fungdes do que a triparticdo advinda do modelo de Montesquieu.

llustra bem o principio da separacdo de fun¢bes estatais enquanto forma de
governo democratico o trabalho de Cysne (2021) o qual aponta os seguintes tipos de
separacao:

A corrente tripartite, hoje, € a base de democracias presidencialistas como
Brasil, Franca ou Estados Unidos. Em sistemas como o parlamentarismo
britdnico, embora haja a divisdo formal em trés poderes, na pratica ha o
acumulo de funcdes em um determinado poder - no caso, o parlamento
(legislativo com atributos do executivo). Ja a Alemanha é um exemplo de pais
com uma divisdo ainda maior, havendo um poder eleitoral (Assembleia Federal)
e dois executivos (Gabinete e Presidente) além do judiciario e do legislativo
bicameral. Por fim, a Unido Europeia apresenta uma das mais radicais divis6es
de poder atualmente, com sete 6rgdos representando, muitas vezes de modo
intercalado, os poderes executivo, legislativo, judiciario e auditor (CYSNE,
2021).

Em que pese existir variagdo no namero de divisbes/separacao das funcbes
estatais que podem ser observadas atualmente, a ideia original de que o Poder Estatal
nao deve ficar em um s6 ponto de controle parece ser consenso nas democracias

modernas.

2.1.2 A triparticdo dos Poderes no Estado Democrético de Direito

Conforme se observa, na maioria dos estados democraticos modernos, a divisao
dos poderes do Estado surge como alternativa a concentracdo do Poder em uma unica
pessoa ou instancia.

No Brasil, isso ndo se da de maneira diferente, basta observar que a
Constituicado de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidadd” e que marca uma
transicdo e o fim de governos ditatoriais, traz logo no inicio, em seu art. 2° que “sao
Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988).


https://www.infoescola.com/geografia/uniao-europeia/
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Observa-se no texto constitucional que se o principio da Dignidade da Pessoa
Humana foi priorizado um dos bens a ser protegido em nosso ordenamento juntamente
com tantos outros valores por sua vez, seria preciso criar meios e garantir mecanismos
para que a tutela desses bens ocorresse e ocorra de fato. Pode-se dizer assim que o
Principio da Separacao dos Poderes é um desses mecanismos. Dai sua importancia.

Conforme Negrelly (2010) o efeito desse principio no sistema constitucional
patrio é o de “induzir a interpretagdo das normas constitucionais, levar a integragao das
normas constitucionais entre si e pré-ordenar a estruturacdo e a organizacdo dos
poderes”.

No mesmo sentido, também importante observar:

(...) tamanha é a importancia desse instituto juridico que fez com que o
constituinte originario elevasse a separagdo de poderes a categoria de clausula
constitucional intocivel e insuprimivel da Constituicdo brasileira, estando
expressa tal determinagéo no artigo 60, 842, inciso Ill da CRFB/88 (NEGRELLY,
2010).

Pode-se dizer que a triparticdo de poderes consiste em uma forma de separar as
funcdes de atividades especificas do Estado. Assim, ao Poder Legislativo compete a
criacdo das leis que vao reger nosso ordenamento juridico; a do Poder Executivo
compete a execucdao das leis, transformando-as em ac¢des voltadas para o bem comum;
e por fim, ao Poder Judiciario compete a garantia do cumprimento da lei bem como sua
adequada interpretacao e aplicacéo a cada caso concreto na resolucéo de conflitos.

E um modelo que em outras palavras, funciona como um sistema de freios e
contrapesos necessario em um Estado Democratico de Direito, garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, onde a dignidade da pessoa humana deve ser sempre
levada em consideracdo, sobretudo diante da méo pesada do Estado, j& que pela
triparticdo se estabelecem mecanismos que tanto garantem a independéncia entre 0s
trés poderes do Estado quanto permitem o controle entre si (BARBOSA, 2021).

Barroso apud Barbosa (2021), diz que as funcdes estatais devem ser divididas e
atribuidas a 6rgdos diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre
eles, de modo a “proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder

absoluto”.
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Dai a Separacdo dos Poderes figurar em nossa Carta Maior como um de seus
principios, verdadeiro mecanismo de controle e seguranca, sobretudo para o povo
brasileiro. Com base nesse principio sdo estabelecidos mecanismos que possam
garantir a independéncia entre os trés poderes, e a0 mesmo tempo o controle entre 0s
mesmos, de forma que finalidade maior seja resguardar os individuos, e as proprias
instituicdes, de um Poder Estatal sem limites.

Importante ainda destacar que a separacéo dos Poderes nao significa separacao
ou divisdo do Estado em trés partes, ja que o Estado é um s0, o que ocorre, ainda pela
explicacdo de Dallari apud Barbosa (2021) “é a divisdo das fungcbes do Estado em
orgaos independentes e harmdnicos”.

No mesmo sentido, Negrelly (2010):

Neste tocante, o governo é caracterizado como “o conjunto de 6rgdos
mediante os quais a vontade do Estado é formulada, expressada e realizada,
ou o conjunto de 6rgaos supremos a quem incumbe o exercicio das fungées do
poder politico”, sendo este ultimo revelado por meio das funcdes exercidas e
cumpridas pelos 6rgdos do governo. Deste modo, apesar de o poder politico
ser uno, indivisivel e indelegavel, este se decompde em varias funcdes
necessarias a plena realizacdo da atividade governamental, sendo elas as
func@es legislativa, executiva e jurisdicional (NEGRELLY, 2010).

Ainda sobre as funcdes dos Poderes, por esse mesmo autor traz-se abaixo a sua

descricao:

A funcéo legislativa consiste na edi¢cdo de regras gerais, abstratas, impessoais
e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A fungdo executiva resolve
0s problemas concretos e individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita
a simples execuc¢do das leis, como as vezes se diz; comporta prerrogativas, e
nela entram todos os atos e fatos juridicos que nao tenham carater geral e
impessoal; por isso, € cabivel dizer que a fungdo executiva se distingue em
funcdo de governo, com atribuiges politicas, co-legislativas e de deciséo, e
funcao administrativa, com suas trés missfes basicas: intervencéo, fomento e
servigo publico. A fungéo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos
concretos a fim de dirimir conflitos de interesse (NEGRELLY, 2010).

Assim, pelo entendimento deste autor e considerando que o presente estudo
trata mais especificamente de questdes voltadas ao Poder Judiciario, destaca-se desde
ja que a sua funcéo jurisdicional vai além da aplicacdo mecanica das leis, pois a propria

norma constitucional, apesar de separar os poderes e lhes dar autonomia, em especial,
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da ao Poder Judiciario meios de controle com a finalidade de impedir abusos, bem

COMO mecanismos para se assegurar e garantir direitos.

2.2 O ATIVISMO JUDICIAL

2.2.1 Origem

Segundo Tassinari citada por Dias (2016), desde 1803 ja é possivel observar nos
Estados Unidos formas de atuacdo juridico-ativistas. No entanto, esse termo foi
utilizado pela primeira vez, historicamente falando pelo historiador Arthur Schlesinger Jr.
em um artigo que versava sobre as linhas de atuacdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos apos a crise econémica de 1929 (DIAS, 2016).

Ainda por esse autor, nesse contexto historico vivenciado pelos americanos apos
a quebra da Bolsa de Valores de Nova York, remonta-se que a época foi necessario
gue aquele pais adotasse um programa de recuperacdo econbmica com maior
interferéncia, ampliacdo e atuacdo do Estado na economia. Por este programa de
recuperacdo da economia americana, chamado de New Deal, o Estado passou a
controlar a producao de bens e servigos ofertando emprego para aqueles que ficaram
desempregados devido a crise (DIAS, 2016).

Continuando, este autor explica que naquele contexto a Suprema Corte
Americana viu-se obrigada a se posicionar diante do momento de crise que o pais
passava, de maneira que acabou por adotar duas linhas de entendimento, que se
dividiam da seguinte forma:

a) A primeira linha defendia uma postura de autocontencao judicial, na qual as
demandas que envolvessem politicas publicas deveriam ser de estrita responsabilidade
dos demais poderes, ndo cabendo ao judiciario se envolver.

b) Ja a segunda linha entendia que a Suprema Corte podia desempenhar o
papel de efetivacdo de politicas para a promocdo do bem-estar social com base nas
concepcgdes politicas dos proprios juizes, diante dos casos concretos.

A essa segunda linha onde os juizes passaram a atuar de maneira incisiva nas

demandas que envolviam politicas publicas, deu-se o0 nome de ativismo judicial.
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Naguele contexto muitos representantes do Poder Judiciario se sentiram na obrigacao
de agir, interpretando a lei, no sentido de garantir direitos.

Nesse intervalo de tempo, até os dias atuais, houve algumas modificacdes
quanto a forma de atuacdo mais expansiva, mas a esséncia do ativismo judicial
continua a mesma, qual seja: uma maior interferéncia do Poder Judiciario na vida

institucional e politica do ordenamento em que esta inserido.

2.2.2 Conceito de Ativismo Judicial

Ndo foram encontradas divergéncias doutrinarias significativas quanto a
conceituacdo sobre o ativismo judicial. Praticamente todas as conceituacfes guardam
sentido correlato. Neste viés entende-se pertinente a licAo do Ministro Luis Roberto

Barroso:

[...] uma participag@o mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais com maior interferéncia no espacgo de atuagcédo dos
outros dois Poderes. Em muitas situagcdes sequer ha confronto, mas mera
ocupacéao de espacos vazios (BARROSO, 2012, p. 8) [grifo nossO].

Assim, é possivel entender o ativismo com uma pratica do Poder Judiciario em
atuar além do ambito judicial, expandindo sua competéncia na esfera dos outros
Poderes do Estado.

Pelo entendimento de Elival da Silva Ramos citado por DIAS (2016), o ativismo
judicial vai além da funcéo jurisdicional, adentrando por funcdes do Legislativo e até
mesmo por fungdes administrativas e politicas (DIAS, 2016).

Em que pese haver certo consenso sobre o conceito de ativismo judiciario,
doutrinariamente faz-se sua diferenciagdo em dois tipos, classificando-os nas formas de
Ativismo Judicial Inovador e Ativismo Judicial Revelador.

Essa diferenciagdo, pelo entendimento de Luiz Flavio Gomes, segue abaixo.

Segundo ele o Ativismo Judicial Inovador € aquele que cria uma norma, sem
utilizar-se de nenhum parametro para a criacdo dessa norma. E considerado um tipo
danos, pois leva a uma afronta direta aos principios democraticos de um Estado de
Direito, ja& que decisbes que ndo estejam em consonancia com 0s principios

constitucionais ou que nao estejam devidamente fundamentadas e que venham a
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inovar o ordenamento juridico sdo de legitimidade e competéncia do Poder Legislativo
(GOMES, 2013).

Ja o Ativismo Judicial Revelador, mais comum em nosso ordenamento, se da
qguando o magistrado cria uma norma regulamentadora com fundamento em principios
constitucionais reconhecidos pela Constituicdo ou entdo quando se esta diante de uma
regra geral, a qual deixa lacunas sem respostas juridicas previamente definidas pelo
legislador (GOMES, 2013).

Luiz Flavio Gomes cita como exemplo de Ativismo Judicial Revelador a decisédo
do STF sobre a infidelidade partidaria, que caso ocorra sem justa causa € motivo para a
perda de mandato. Essa decisdo do STF, por sua vez, ensejou ao TSE — Tribunal
Superior Eleitoral a possibilidade de regulamentar o assunto por meio de Resolucdo
enquanto o Poder Legislativo ndo o regulamentar por meio de lei.

Obviamente essas resolu¢gbes do TSE, Resolugdo 22.610/2007 e 22.733/2008
foram objetos de questionamento no préprio STF, por meio de duas ADI’'s — Acao Direta

de Inconstitucionalidade, entre elas a ADI n° 3.999, que segue abaixo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DISCIPLINA
DOS PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO DA DESFILIACAO PARTIDARIA
E DA PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA. 1. Agdo
direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolu¢des 22.610/2007 e
22.733/2008, que disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de
justificacdo da desfiliacdo partidaria. 2. Sintese das viola¢des constitucionais
arguidas. Alegada contrariedade do art. 2° da Resolugdo ao art. 121 da
Constituicdo, que ao atribuir a competéncia para examinar os pedidos de perda
de cargo eletivo por infidelidade partidaria ao TSE e aos Tribunais Regionais
Eleitorais, teria contrariado a reserva de lei complementar para definicdo das
competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (art. 121 da Constituic&o).
Suposta usurpacdo de competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor
sobre matéria eleitoral (arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constituicdo), em virtude de o
art. 1° da Resolucéo disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo eletivo.
Por estabelecer normas de carater processual, como a forma da peticao inicial e
das provas (art. 3°), o prazo para a resposta e as consequéncias da revelia (art.
39, caput e par. Un.), os requisitos e direitos da defesa (art. 5°), o julgamento
antecipado da lide (art. 6°), a disciplina e 0 6nus da prova (art. 7°, caput e par.
an., art. 8°), a Resolucao também teria violado a reserva prevista nos arts. 22, |,
48 e 84, IV da Constituicdo. Ainda segundo os requerentes, o texto impugnado
discrepa da orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos precedentes
gue inspiraram a Resolucéo, no que se refere a atribuicdo ao Ministério Publico
eleitoral e ao terceiro interessado para, ante a omissdo do Partido Politico,
postular a perda do cargo eletivo (art. 1°, § 2°). Para eles, a criagdo de nova
atribuicdo ao MP por resolugdo dissocia-se da necessaria reserva de lei em
sentido estrito (arts. 128, § 5° e 129, IX da Constituicdo). Por outro lado, o
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suplente ndo estaria autorizado a postular, em nome préprio, a aplicagdo da
sangcdo que assegura a fidelidade partidaria, uma vez que o mandato
"pertenceria” ao Partido. Por fim, dizem os requerentes que o ato impugnado
invadiu competéncia legislativa, violando o principio da separacdo dos poderes
(arts. 2°, 60, 84°, Il da Constituicdo). 3. O Supremo Tribunal Federal, por
ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604
reconheceu a existéncia do dever constitucional de observéancia do principio da
fidelidade partidaria. Ressalva do entendimento entdo manifestado pelo
ministro-relator. 4. N&o faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um
direito constitucional sem prever um instrumento para assegura-lo. 5. As
resolugbes impugnadas surgem em contexto excepcional e transitério, tao-
somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade
partidaria enquanto o Poder Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as
tensbes tipicas da matéria, ndo se pronunciar. 6. Sao constitucionais as
Resolu¢des 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. Acdo
direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente (BRASIL,
2008).

Neste exemplo citado como Ativismo Judicial Revelador, € Interessante observar
gue um dos fundamentos que ensejaram essa Acéo Direta de Inconstitucionalidade foi
exatamente o ativismo desempenhado pelo TSE, pois ao Editar Resolucdo para
regulamentar situacdo da qual ndo havia lei, teria tomado para si e invadido
competéncia do Legislativo e Executivo para tratar de matéria eleitoral.

Com tudo isso, note-se aqui que apesar da estrutura Tripartite visar a um
equilibrio entre os trés Poderes, em verdade o Poder Judiciario vem ganhando um peso
maior na tomada das decisdes, como no presente caso, pois coube ao proprio STF a
deciséo das referidas ADI’s, e sem surpresa alguma, em sintonia com decisado anterior
firmada, o STF julgou constitucionais as referidas Resolu¢cdes, mesmo sem que
houvesse lei regulamentando o tema na esfera de competéncia original, qual seja,

Legislativo e Executivo.

2.2.3 O Ativismo Judicial no ordenamento juridico brasileiro

Modernamente, em nosso pais, o ativismo judicial ganhou forca a partir do
periodo de redemocratizacdo, sobretudo se observarmos que historicamente antes da
Constituicao de 1988 o pais vinha passando por varios regimes militares e ditatoriais.

Conforme pode ser visto em estudo de Ono (2021), antes da redemocratizacao
as cortes brasileiras praticavam a autocontencado judicial, se recusando a emitir

decisbBes sobre matéria que de alguma forma pudesse ter respeito a competéncia dos
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outros poderes. Por certo, ap6s a promulgacdo, no ano de 1988, de um texto
constitucional abrangente e que passou a incluir temas que antes eram tratados para o
escopo de leis ordinarias, a atuacdo do Poder Judiciario veio ganhando cada vez mais
forca ao longo desses trinta e trés anos.

Ainda nos estudos de Ono (2021) verificam-se mais fatores que contribuiram
para que o ativismo judicial enquanto ferramenta garantidora de direitos se
desenvolvesse no pais, conforme segue:

a) Primeiramente o proprio contetdo da Constituicdo de 1988 com abrangéncia
de vérios temas vinculados a dignidade da pessoa humana e aos direitos sociais,
sobretudo com uma estrutura fundamentada em principios juridicos e normativos,
permite um exercicio jurisdicional mais amplo, por parte dos magistrados.

b) O fortalecimento da magistratura, inclusive com a nomeacdo de Ministros
realmente independentes no STF;

c) O fortalecimento da cidadania em um ambiente livre e democratico, de forma
gue as pessoas passaram a buscar cada vez mais o Poder judiciario na solucdo de
conflitos;

d) A expansado e atuagdo do Ministério Publico em outras areas que ndo so a
area penal;

e) A presenca cada vez maior da Defensoria Publica nas comarcas do pais,
garantindo de fato o direito a um defensor pela camada mais vulneravel da populacao,
gue consequentemente propicia uma busca cada vez mais crescente pela jurisdicdo
judiciaria, com mais e diferentes enfrentamentos a serem solucionados pelos juizes.

E o que se Vé:

Nas ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicéo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.

No Supremo Tribunal Federal, uma geragéo de novos Ministros ja ndo deve seu
titulo de investidura ao regime militar.

Por outro lado, o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel
de informacédo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacao,
que passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e
tribunais.

Nesse mesmo contexto, deu-se a expanséo institucional do Ministério Publico,
com aumento da relevancia de sua atuacdo fora da area estritamente penal,

bem como a presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do
Brasil. Em suma: a redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario,
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bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira (ONO,
2021, p. 11).

Continuando nessa linha de pensamento, a autora também entende que na
medida em que o proprio Estado se autodeterminou Democratico e também de Direitos,
naturalmente oportunizou um ordenamento onde o Poder Judiciario ganhasse uma
posicdo de destaque entre os demais poderes, ja que a ele cabe assumir o papel de
garantidor desses mesmos Direitos que buscou tutelar.

Explica que além das garantias fundamentais, o préprio sistema politico
brasileiro, bem como toda a organizacdo e regulamentacdo de sua estrutura
governamental foram remodelados na Constituicdo Federal de 1988, com varios
regramentos e diretrizes que somados as garantias individuais e sociais, vieram a
culminar na realidade atual em que muitas demandas sociais a luz dos direitos
garantidos em lei devem ser repetidamente asseguradas nas disputas judiciarias.

Dessa forma, Barroso apud Ono (2021) traz que préprio sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil foi estruturado de forma a permitir o ativismo judicial, ainda
gue com certos limites, na medida em que foi inserido na Constituicdo Federal de 1988
meios juridicos para garantir o regramento juridico, tais como a ADI, a ADPF, o
Mandado de Injuncéo, dentre outros.

Os mecanismos de controle institucional sdo muitos e podem ter como palco

diversas instancias jurisdicionais:

A [...] causa da judicializacdo, a ser examinada aqui, € o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Referido
como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: o
americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, dota-se entre nos a
férmula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou
tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que |he tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do
modelo europeu o controle por acdo direta, que permite que determinadas
matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal.
A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo
qual inGmeros Orgdos, bem como entidades publicas e privadas — as
sociedades de classe de d&mbito nacional e as confederacdes sindicais — podem
ajuizar acOes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser algada ao STF (ONO, 2021, p. 12).
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2.2.4 Aspectos do Ativismo Judicial

Dentre as abordagens sobre o ativismo judicial, destacam-se duas correntes
doutrinarias divergentes em relacdo aos seus aspectos, se positivos ou negativos,
conforme se trata abaixo.

Uma corrente dominante que afirma que o ativismo judicial é indispensavel para
o desenvolvimento dos direitos fundamentais, ja que o Poder Judiciario € responsavel
por resguardar a efetivacao desses direitos.

No entanto, h& outra corrente em sentido oposto, pela qual o ativismo judicial é
incompativel com o principio da separacdo dos poderes, previsto no artigo 2° da
Constituicao Federal (1988), o qual traz que “sdao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Assim, o ativismo judicial
estaria em afronta a esse preceito constitucional, jA que nesse contexto a atuacao
ativista ultrapassa o limite de atuacdo do Poder Judiciério e interfere nos outros dois
poderes.

Esses entendimentos divergentes em relacdo ao ativismo judicial seréo tratados

nos tépicos a seguir.

2.2.4.1 Aspectos Positivos do Ativismo Judicial no Estado Democratico de Direitos

Conforme dito por Barroso (2012. p. 8), importante destacar que essa expansao
do Judiciario para outras searas de competéncia ocorre quando ha lacunas na lei, e ndo
por simples liberalidade.

Essas lacunas podem ocorrer por diversos motivos, dentre eles o
comportamento em alguns casos do Poder Legislativo, que se mostra retraido para
deliberar a respeito de determinados temas ainda polémicos em nossa sociedade
(PAIVA; OLIVEIRA; SANTOS, 2021).

Outro ponto a se considerar € dinamismo dos arranjos que as pessoas fazem em
seu cotidiano bem como suas vivencias sociais, as quais exigem respostas do Poder

Publico quanto a sua regulamentacéo.
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Para Teixeira (2012) ha um descompasso entre a atividade regulamentadora do

Estado e a realidade social:

Do ponto de vista estrutural, se a racionalidade juridica possui um quadro
normativo determinado dentro do qual esta orientada a realizacdo dos bens
tutelados pelo ordenamento juridico, 0 mesmo n&o ocorre com a racionalidade
politica: esta encontra diversos setores da sociedade que possuem bens
proprios, frequentemente conflitantes com os bens de outros setores
concorrentes, e dependem da escolha politica para fazer valer seus interesses
(TEIXEIRA, 2012).

E ainda pelo mesmo Autor:

Seja como causa de seguranca juridica ou ndo, o ativismo judicial representa a
insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da sua populacdo, bem como
em buscar a realizacdo dos objetivos que lhe foram postos: trata-se de uma
patologia constitucional. Uma conduta que deveria ser a exce¢do a regra
converte-se em forma ordinaria de composi¢cdo dos mais diversos conflitos
sociais, transformando o Judiciario em “esfera publica” de decisao tanto das
guestbes mais fundamentais para o Estado e para a sociedade quanto de
situac¢des banais do cotidiano (TEIXEIRA, 2012).

Também sobre o tema, Martins (2016) cita o entendimento do magistrado
brasileiro e também atual Ministro do STF, Luiz Fux, traz outro fator que prejudica a
normatizacao de leis, qual seja, a falta de enfrentamento, pelo Legislativo, de questbes
polémicas como aborto, legalizacdo da maconha, dentre tantos outros, jA que o
enfrentamento de questdes polémicas como essas pode causar um grande clamor

social e ocasionar o risco de perda politica dos legisladores:

Essas questbes todas deveriam, realmente, ser resolvidas pelo Parlamento.
Mas acontece uma questdo muito singular. O Parlamento ndo quer pagar o
preco social de decidir sobre o aborto, sobre a unido homoafetiva e sobre
outras questdes que nos faltam capacidade institucional (MARTINS, 2016).

Dessa forma, no cenério atual em que se tem a percepgdo de se estar diante de
um Poder Legislativo fraco e de um Poder Executivo em dissonancia com muitas
instituicbes e movimentos de representacdo popular (inclusive com o proprio
Legislativo), € natural que o Poder Judiciario atue cada vez mais na resolucdo de

conflitos de relevancia social, moral, politica e econdmica, e passe a ser de fato o Poder
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concretizador dos valores e principios fundamentais definidos no texto constitucional
(PINA, 2016).

Por outro lado, importante ainda lembrar que o Poder Judiciario ndo pode se
escusar de suas atribuicdes, € o que se vé no art. 5° inc. XXXV, da Constituicdo
Federal (1988), que diz “que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito”, ou seja, 0 juiz ndo pode se recusar de julgar um caso concreto
alegando que existem lacunas na lei ou que ndo existe lei que versam sobre
determinado assunto, pois, ainda que a lei seja omissa o juiz deve decidir o caso
concreto buscando outras fontes do Direito, assim previsto no art. 4° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB: “Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes, e 0s principios gerais de
direito” (BRASIL, 1942).

Barroso (2012) ainda nesse sentido diz que “onde ndo ha regra, o Judiciario
pode avancar, ainda que com certo comedimento. Mas onde haja o direito fundamental
de uma minoria em jogo, o Judiciario deve ser mais diligente e atento, e atuar com mais
vigor”.

Desta forma, como meio de resposta eficaz a todos os problemas elencados
acima, é possivel inferir desde ja que o ativismo judicial é fendbmeno juridico importante
e util para a sociedade e para a garantia de um Estado Democrético de Direito, pois é
por meio dele que muitos casos nos quais houver omissédo da lei que havera deciséo
judicial.

Assim, inicialmente, sob esse prisma, percebe-se que o ativismo judicial nédo
constitui prejuizos para a sociedade, ao contrario, pois apesar de nesses casos o Poder
Judiciario atuar além de suas competéncias, assim o faz buscando suprir as lacunas
deixadas na lei por ineficiéncia dos demais poderes, sob a finalidade de uma resposta
social.

No sentido de enriquecimento do presente estudo sobre o Ativismo Judicial, a
titulo de exemplo, relembra-se aqui a necessidade da regulamentacdo da unido

homoafetiva, vez que ndo ha lei que regulamente essa questéo.
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Tal assunto, apesar dos avancos dialégicos e de incontaveis situagcdes concretas
vivenciadas por muitos brasileiros, ainda se faz polémico, pautado por lutas de
movimentos LGBTQIA+ e de uma grande resisténcia por parte da populacao.

Essa diferenca de ideias por Obvio também se faz presente no Congresso
brasileiro, e enquanto ndo se avanga sobre o tema no Legislativo Federal, as pessoas
que exercem livremente o direito de viver em conformidade com sua orientagcao sexual
precisam de respostas para diversos enfrentamentos de seu dia a dia, enquanto
cidadéos de direitos e deveres.

Sobre esse julgamento, o Ministro Aires Brito, relator do julgamento conjunto da
ADPF 132 e da ADI 4.277, enfatizou a necessidade de respostas as pessoas diante da

demora do Legislativo em enfrentar certos temas:

Esse fato sinaliza que, além de muito importante, a matéria é
delicada e tormentosa. O Poder Legislativo, em regra, ndo entra em
consenso, mas continua a enfrentar o tema. Todavia, a demora em
aprovar legislacdo gera nos interessados angustia natural e um
sentimento de desprotecao, para a qual buscam solugao no Judiciario (BRASIL,
2011, pag. 167).

E assim, na esteira deste pensamento é que o reconhecimento das unides
homoafetivas, se tornou um tema tdo relevante na sociedade e ndo p6de ser mais
rejeitado; foi necessaria a intervencdo do Poder Judiciario através do julgamento da
ADPF 132 e da ADI 4.277 (PAIVA; OLIVEIRA; SANTOS, 2021).

E por fim, no sentido de que o ativismo judicial representa mecanismo eficaz
para a efetivacédo de direitos e garantias fundamentais, traz-se as palavras de Teixeira e
Andrade (2014) apud Paiva, Oliveira e Santos (2021):

(...) o ativismo judicial estd em plena consonancia com a democracia, sendo
fundamental a esta, uma vez que se faz necessario que o judiciario tenha uma
postura mais ativa na interpretacdo e aplicacdo das normas, atendendo aos
anseios da sociedade (PAIVA; OLIVEIRA; SANTOS, 2021).

Por tudo isso é possivel dizer que o ativismo judicial em verdade nada mais seria
do que uma das engrenagens do sistema de freios e contrapesos pelas quais 0s

Poderes governamentais devem ser conduzidos.
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Tal entendimento vem da andlise de que o proprio testo constitucional de 1988,
ao estruturar e definir os Poderes governamentais entregou ao Poder Judiciario, em
especial ao STF, a prerrogativa de ser o “guardido da Constituicdo”, com poderes para
interpretar e definir condutas que seriam permitidas dentro sob o prisma da constituicdo
(ou nédo).

Num sentido positivo do termo pode-se dizer entdo que o ativismo judicial é
fendbmeno essencial na medida em que o Judiciario utiliza-se dos meios legais e
constitucionais para resolucao de conflitos, a exemplo de uma ADIN ou de um ADPF no
caso do STF, ou ainda quando sdo chamados para a resolucdo de conflitos de casos
mais dificeis e ainda ndo enfrentados pelos Poderes Legislativo e Executivo, como se

da na elaboracdo de sumulas vinculantes (NOGUEIRA, 2019).

2.2.4.2 Aspectos Negativos do Ativismo Judicial no Estado Democratico de Direito

Como visto acima, embora seja reconhecidamente um meio eficaz para a
efetivacdo de direitos, é possivel que um comportamento ativista do agente/juiz de
forma desregrada e ndo esclarecida venha a causar inseguranca juridica na medida em
que podera ocorrer a politizacdo da justica e ainda o enfraquecimento do préprio Estado
Democratico de Direitos.

Neste sentido, ainda nas licdes de Paiva, Oliveira e Santos:

Apesar desse grande papel do judiciario de supresséo das lacunas por meio da
pratica de ativismo judicial, quando o STF assume esse papel de intervencéo
no Poder Legislativo, acaba por interferir na elaboracao e execucao de politicas
publicas, ou seja, interfere também nas ac¢des do Poder Executivo, 0 que gera
criticas a essa pratica ativista por ofender o principio da triparticdo dos poderes,
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 (PAIVA; OLIVEIRA; SANTOS,
2021).

Tal situagdo ndo deixa de ser um potencial risco ao Estado Democratico de
Direitos, jA que poderia abalar a propria estrutura organizacional do Estado, gerando

um clima de inseguranca e desvirtuamento institucional.
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Apesar de na maioria das vezes em que o Poder Judiciario se valer do ativismo
por situagdo necessaria e justificavel para reestabelecer a ordem juridica e social, vé-se
cada vez mais a tomada de decisdes que extrapolam seu limite de competéncia.

Neste sentido traz-se importante ressalva de Barbosa (2021), pela qual afirma
que em homenagem ao principio da separacdo dos Poderes, “no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario ndo se inclui a atribuicdo de formular politicas publicas
e programar politicas publicas, pois essa funcédo é tipica dos Poderes, Legislativo e
Executivo”.

No que tange a esse tema, faz-se necessaria, ainda, a apresentacdo da mencao
feita por Luis Roberto Barroso:

Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua
investidura ndo tem o batismo da vontade popular. Nada obstante isso, quando
invalida atos do Legislativo ou do Executivo ou impde-lhes deveres de atuacéo,
o Judiciario desempenha um papel que € inequivocamente politico. Essa
possibilidade de as instancias judiciais sobreporem suas decisbes as dos
agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria constitucional foi
denominado de dificuldade contra majoritaria. A jurisdicdo constitucional e a
atuacado expansiva do Judiciario tém recebido, historicamente, criticas de
natureza politica, que questionam sua legitimidade democratica e sua suposta
maior eficiéncia na prote¢do dos direitos fundamentais (BARROSO, 2012, p.
12).

Assim, alguns estudiosos do Direito, dentre eles Bernardo (2009) apud Barbosa
(2021), vém questionando a légica do ativismo judicial sem limites, j& que por ele

poderia se estar diminuindo a importancia do Poder Legislativo:

Acaba tornando-se fundamental analisar as transformacdes conseguintes para
a teoria do estado democréatico de direito e, por consequéncia, para o bem-estar
da populacdo. Nesse quesito, a questdo que se coloca é de se saber se uma
difusdo da atividade legislativa pelo judiciario seria capaz de se sustentar em
longo prazo. Ndo se pode deixar de dar um especial enfoque a questao da
seguranca juridica e sua intima relagdo com a manutencdo da organizacao
social dentro de um determinado Estado (BARBOSA, 2021).

No mesmo entendimento:

Desta forma, apesar de ser justificado o ativismo judicial pelo préprio texto
constitucional, a utilizacdo da Carta Magna como repositério axiolégico na
interpretacdo de normas infraconstitucionais com o fito de permea-las com os
valores prevalecentes no meio social no momento em que € prolatada a
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decisdo deve ser comedida e cautelosa ao se tratar de ativismo judicial, pois
somente assim a referida decisdo ndo exorbitara o campo de atuagdo do
Judiciario adentrando no ambito do Poder Legislativo. Isso se afirma em razao
de que a possivel interferéncia pelo Poder Judiciario na seara normativa pode
violar ao principio democratico que fundamenta a Republica brasileira,
contrariando, portanto, a Constituicdo ao desconsiderar sua determinacéo
disposta em seu artigo segundo que imp8e a manutencdo da independéncia e
harmonia entre os Poderes instituidos (NEGRELLY, 2010).

E ainda neste viés de que o ativismo judicial deve ser tratado com cautela e que
pode gerar inseguranca juridica, ha que se falar inclusive da possibilidade de
politizacdo da prépria justica e até mesmo do risco de desvirtuamento deste instituto
juridico, pois ndo se esta livre de eventual situacdo em que agentes do Poder Judiciario
possam se posicionar e ter comportamentos ideoldgico-partidarios.

Estender a possibilidade de resolucdo dos conflitos para além dos limites
previstos no texto constitucional, ou para a qualquer tempo invadir a esfera de outro
Poder, a ponto de se inovar o ordenamento com criagdo de normas, seria adentrar-se
por um terreno perigoso, diante da clara invasdo na competéncia do Legislativo.
Sobretudo porque o Poder Legislativo € um poder estabelecido pela soberania popular
com essa finalidade precipua de criar as leis.

Ainda no entendimento do Juiz e professor Roberto Wanderley Nogueira:

No limite, o ativismo judicial ndo encontra pauta sequer na cognicdo dos
objetos, na sua ordem natural, mas na espiritualidade do juiz, para o bem ou
para 0 mal. E por isso que representa um perigo sério de imprevisibilidades na
arte de produzir decisbes, sobretudo ao nivel da mais elevada instancia da
Administracdo da Justica e nada obstante a universalizacdo da matéria
relacionada aos Direitos Humanos, porque, doravante, em certos casos ja nao
cabe ao Supremo Tribunal Federal o monopdlio da "dltima palavra", o direito de
"errar por ultimo", conforme uma célebre locugcédo atribuida ao génio de Rui
Barbosa, pelo seu maior discipulo, Jodo Mangabeira (NOGUEIRA, 2019).

Neste sentido a forma de ativismo que vai além do que esta previsto na
constituicdo, para essa corrente doutrinéria, seria uma arbitrariedade e ato contrario ao
proprio Estado, o qual tem por clausula pétrea a Triparticdo dos Poderes.

Uma corrente mais critica ainda compara o ativismo judicial como forma de voltar
ao absolutismo, vez que o Judiciario passa a ter um papel de muito destaque, dando a
tltima palavra nas decisbes; e por outro lado sobre ele ndo existe nenhum tipo de

controle pelos demais Poderes. Em tom jocoso, € comum ouvir que “o STF existe para
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proteger a Constituicdo e o Estado Democratico de Direitos, e isso € bom; porém, quem
podera nos defender do STF"?

Por isso, no Estado Democratico de Direito € impensavel um “super” Poder, com
alto grau de concentracdo das decisdes, a ponto de adentrar por todas as esferas e
ditar regras em conformidade tdo somente com o entendimento judicial (NOGUEIRA,
2019).

Um ativismo judicial sem limitacdo seria retornar ao estado anterior de
concentracdo de Poder vivenciado antes da redemocratizacdo em 1988, a diferenca
seria tdo somente no fato de que agora o Poder estaria concentrado em outras “maos”.

Nos dizeres de Nogueira (2019), “é sempre arbitraria a atitude hermenéutica que
nao encontra limites no seu proprio objeto, assim material quanto instrumentalmente”.

Dai o entendimento dessa corrente mais critica ao ativismo, de que é preciso

haver limites para ele.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Busca-se aqui pontuar algumas questdes percebidas de maneira mais profunda
no decorrer da revisao de literatura.

A primeira delas € um possivel antagonismo entre a estrutura rigida e fixa da
Separacado dos Poderes, definida ha trinta e trés anos, enquanto clausulas pétreas da
Constituicdo frente ao dinamismo e constantes mudancas sociais ocorridas neste
mesmo periodo.

Assim, nesse contraponto, o sentimento e a vivéncia experimentada pelos
brasileiros nas fases iniciais da pos-redemocratizacdo mudaram de um estado de
euforia e novidade em ambiente ainda impactado pelas restricdes de liberdade, para
uma vivéncia livre mais amadurecida da democracia.

Tudo isso sob o impacto de varios fenbmenos sociais modernos, tais como a
globalizagdo em um mundo literalmente conectado, ou ainda pelo fendmeno que os
meios de comunicacéao e informacao digital trouxeram (inclusive com a possibilidade de
conexdo em tempo real das pessoas, organizadas em redes sociais).

E até mesmo agora, neste exato momento, em que todas as pessoas estdo
vivenciando um momento extremamente dificil causado pela pandemia mundial do
Corona virus.

Naturalmente, diante deste cendrio as concepc¢des gerenciais e de atuacdo do
Estado brasileiro, por meios de suas instituicbes, também deve acompanhar essas
mudancas e encarar os desafios e conflitos decorrentes de uma nova ordem mundial
global.

Assim, entende-se natural que ao Poder Judiciario tenha ocupado um papel de
destaque entre os trés poderes e também no proprio cenario politico nacional
(NEGRELLY, 2010), sobretudo porque cabe ao judiciario, no caso ao STF, a propria
competéncia para atuar e julgar sobre direitos constantes da Constituicdo Federal, tais
como os direitos fundamentais da pessoa humana, os direitos sociais, direito a saude,

educacio, moradia, meio ambiente, dentre tantos outros. E o que se Vé:

(...) relativo a atuacdo no ambito politico exercido pelo STF, sua capacidade
interventiva €& potencializada no campo do controle concentrado de
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constitucionalidade, gerando, deste modo, resultados expressivos decorrentes
de sua atuacdo. Neste sentido, considerando apenas decisdes prolatadas em
tempos recentes, pode-se mencionar temas politicos relevantes como a matéria
relativa a Lei de Biosseguranca (ADI n. 3.510), a reforma partidaria (ADI n.
1.351 e n. 1.354), a verticalizacdo das candidaturas para as eleicdes de 2006
(ADI n. 3.685) e a batalha judicial acerca das contribuicGes previdenciarias dos
inativos (ADI n. 3.105), dentre varios outros (NEGRELLY, 2010).

Por tudo isso nessa analise se o Ativismo Judicial causa inseguranca juridica ou
ndo, para além da critica de que se trata de ofensa ao Principio da Separacdo dos
Poderes, revela um posicionamento social de insatisfagdo com a propria maneira em
que o Estado tem tutelado os direitos individuais, politicos e sociais. Nos dizeres do
professor Anderson Vichinkeski Teixeira, revela que o “Estado é incapaz de lidar com
as necessidades e demandas que crescem em um ritmo frenético no seio da sua
prépria populagao” (TEIXEIRA, 2012).

No entanto € uma situacdo que deve ser vista com ponderagdo e razoabilidade,
pois em que pese a importancia da autuacdo do Poder Judiciario, inclusive a
importancia do ativismo social na resolucdo de questdes mais complexas e polémicas,
ainda ndo enfrentadas pelo Legislativo, certo € que deve haver um respeito pelas
demais competéncias das outras esferas de Poder, sob pena de desestruturacdo e
crise institucional.

Ou melhor, os demais Poderes do Estado devem ter a sensibilidade para ouvir
as necessidades e lutas sociais polémicas, a0 mesmo tempo em que precisa ter
coragem para sair de uma zona de conforto, encarando os desafios de produzir o
regramento necessario para essas questbes por meio de leis. Enquanto os agentes
legislativos continuarem reféns de seus nucleos e redutos eleitorais, com receio da
perda de votos, bem como enquanto a morosidade de suas acdes perdurarem, certo é
que continuardo existindo lacunas na lei. E certo é também que a sociedade e as
pessoas, cada vez mais esclarecidas, com todos os seus conflitos naturais continuarao
a buscar a solucao de seus problemas junto ao Poder Judiciario.

Destaca-se ainda a percepcéo de que as criticas ao ativismo judicial como um
problema gerador de inseguranca juridica ou de crise institucional estéo relacionados
na maioria dos casos a forma de agir equivocada, por alguns magistrados, ou ministros

do STF, excedendo os limites que o proprio ativismo judicial tém, chegando mesmo a
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inovar o ordenamento coma criacdo de regras novas, sem a apreciacao devida pelo
judiciario.

Ainda nos dizeres de Negrelly (2010), é preciso estar atento as criticas sobre o
tema, para que ndo se confunda os efeitos nocivos de posturas equivocadas de
agentes publicos, juizes, desembargadores, ministros, que atuam além dos limites
constitucionais, inclusive se adentrando na esfera de competéncia de outros poderes,
como se essas ingeréncias e excessos fossem da esséncia do proprio ativismo judicial
enquanto mecanismo e meio de se chegar a finalidade de promocdo da justica e
garantia de direitos nos casos mais complexos que o Judiciario deve tutelar e jamais se

omitir.
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4 CONCLUSAO

Conclui-se por este trabalho que ativismo judicial ndo € e nem pode ser
considerado como um fim em si mesmo, pelo contrario, trata-se, sobretudo de um
fenbmeno juridico, uma forma ou meio de se garantir que o Estado Democratico de
Direitos aconteca de fato e se faga palpavel a todos.

Dessa maneira, quando determinada esfera de poder deixa de responder as
necessidades essenciais da populacédo na forma e no tempo em que € preciso, 0 Unico
mecanismo que o cidadao dispbe para fazer valer seu direito € socorrer-se junto ao
Poder Judiciario. E é assim, por meio de sentencas judiciais, que grande parte de
direitos béasicos da populacdo se materializa ou que a interpretacdo das leis vai
ganhando novos contornos. Também € por meio dele que a prépria estrutura do Poder
Estatal pode ser corrigida em caso de desvirtuamento.

Ou seja, dentro do préprio sistema idealizado por Montesquieu em que a divisao
dos poderes do Estado funcione como um sistema de freios e contrapesos, como
mecanismos de autocontrole, percebe-se que o ativismo judicial, se aplicado da forma
correta, nada mais é do que uma das engrenagens desse sistema de freios e
contrapesos.

O problema é quando ocorrem os desvirtuamentos daquilo que se pode chamar
de ativismo judicial positivo, pois se trata de ferramenta capaz de causar danos se nao
for aplicada adequadamente.

Outra concluséo a que se chega, é que o ativismo judicial pode representar um
indicativo de um Estado que ndo tem capacidade de responder aos problemas dos
cidadaos.

Conclui-se também que apesar de todas as criticas ao ativismo judicial, essas
em sua maioria ndo sao exatamente criticas ao ativismo judicial em si, em verdade sao
criticas a agentes publicos representantes do Poder Judiciario que extrapolam o
ativismo, sem obedecer aos limites que o proprio texto constitucional trouxe para a a¢ao
dos juizes.

No entanto, tirando essa forma equivocada de praticar o ativismo (e mais

equivocada ainda a forma em que ele é visto), conclui-se que o a possibilidade dos
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juizes e ministros julgarem casos novos e complexos a luz dos principios
constitucionais € uma forma legitima de responder aos conflitos sociais.

Retomando também outro questionamento inicial, naqueles casos em que
ocorrer omissdo nas leis ou possibilidades de diversas interpretacbes, se o Poder
Judiciario deve intervir de forma ativa para fazer cumprir normas gerais ou que
contenham lacunas, conclui-se que sim, haja vista que o proprio texto constitucional
definiu acbes de controle capazes de impedir lesdo ao proprio ordenamento juridico-
social, bem como acdes capazes de regulamentar as relacdes entre os individuos e
entre os individuos e o préprio Estado, conclui-se que o ativismo judicial na realidade é
ferramenta essencial para garantir a seguranca juridica frente ao Principio da
Separacao dos Poderes.

No tocante ao questionamento central, se o ativismo judicial fere o Principio da
Separacdo dos Poderes, causando uma inseguranca juridica ou é se um fendmeno
natural do préprio modelo adotado no Estado Democrético de Direito, conclui-se que se
o ativismo judicial for desempenhado dentro de seus limites, ndo ha que se falar em
ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes, jA que no seu correto desempenho
busca-se garantir direitos essenciais da pessoa humana, bem como é utilizado para
viabilizar a condugdo da ordem social vigente dentro dos valores do Estado
Democratico de Direito.

Além disso, esta autora em sede de conclusdo considera qué, ainda que
eventual e pontualmente o Ativismo Judicial venha a invadir outra esfera de Poder, a
conduta ativista € modo de agir necessario diante de tantas lacunas deixadas pelos
outros Poderes, e por isso, em um sentido amplo entende-se que o Ativismo Judicial é
mais benéfico e positivo para a sociedade, do que ruim, mesmo se pontualmente
ocorrer invasao nas outras competéncias estatais.

Adota-se aqui esse posicionamento em sede de conclusédo, de forma convicta,
por se considerar que existem lacunas nas leis as quais infelizmente contribuem para
dores e angustias sociais, bem como contribuem para varias mazelas que o povo sente
e sofre na propria carne.

Por isso a importancia de se ter um Poder estatal, no caso o Judiciario, no qual o

acesso € garantido a todos os brasileiros, indistintamente. E melhor ainda se na
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resolucdo dos problemas do povo brasileiro o Poder Judiciario, livre e independente,
puder cobrar e exigir solugdes reais, garantindo direitos sociais e individuais urgentes, e
gue ha tanto tempo vem sendo sistematicamente desconsiderados pelo Legislativo.

Um exemplo tipico da necessidade de enfrentamento social foi a intervencédo do
judiciario sobre o aborto em caso de anencefalia. Esse tema que foi debatido
exaustivamente e do qual ainda n&do se tem um consenso social teve de ser encarado
ao se deparar diante de conflito sobre a liberdade e autonomia que a mulher deve ter
sobre o seu proprio corpo e, sobretudo diante o sofrimento imposto a ela ao levar
adiante uma gravidez sem chances de resultados bons, seja para a mae seja para o
proprio feto, visto que ndo havera para ele chance de sobrevida fora do ambiente
intrauterino.

Seria cruel continuar a se exigir o curso de toda uma gravidez (a qual deve ser
momento e situagcdo em que se prepara para o surgimento e acolhimento de uma nova
vida), sabendo que infelizmente ao final de tudo, o Unico desfecho para o feto
anencefalico € o resultado morte.

Outro exemplo que se pode trazer para definir como positivo o ativismo judicial é
o fato acontecido recentemente no estado de Minas Gerais, 0 qual se tornou de
conhecimento publico em varios tipos de midia e nas redes sociais, e que causou
grande comoc¢édo e engajamento social para se auxiliar uma crianca de 02 anos,
portadora da doenca/sindrome AME — Atrofia Muscular Espinhal.

No tratamento dessa doenca é necessario o uso de medicacdo extremamente
cara e onerosa, além dos limites financeiros da imensa e esmagadora maioria dos
brasileiros.

O caso, considerando-se a grande gravidade e a velocidade na qual a doenca se
desenvolve, imp6s a busca de solugdo no Poder Judiciario, o qual por sua vez interviu e
obrigou o Poder Executivo a custear o complemento financeiro para o referido
tratamento. O valor do tratamento e medicacao € tdo elevado que mesmo com o grande
esforco coletivo para levantamento de fundos, ndo seria possivel obter todos os
recursos no curto espago de tempo em que o organismo do menor poderia esperar sem

a intervencdo medicamentosa.
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Assim, foi necessario o Judiciario agir no sentido de ordenar ao Poder Executivo
a inteirar o valor que faltava para a aquisicdo do medicamento e cumprir assim o dever
de promover a saude e garantir a vida com dignidade; direitos essenciais constantes da
norma constitucional e no qual o Executivo, que neste caso ja havia sido procurado pela
familia do menor, estava sendo falho.

Por este e tantos outros casos igualmente polémicos que foram citados ao longo
deste trabalho € que deve se considerar o Ativismo Judicial, ainda que com risco de
ingeréncia e invasdo nas outras esferas, como meio necessario e benéfico para

solucionar e garantir os interesses do povo brasileiro.
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