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RESUMO

O objetivo deste artigo é a andlise e compreensdo dos limites estabelecidos para as decisées do Poder
Judiciario sob a premissa do que a doutrina denomina de ativismo judicial, ou seja, decisdes proclamadas
no exercicio da funcdo jurisdicional em razio da omissdo ou desvio de finalidade por parte dos Poderes
Legislativo e Executivo, para tanto foi feita uma revisdo de literatura com abordagem tedrica sobre os
aspectos historicos e conceituais da Teoria da Separacdo dos Poderes até o texto constitucional vigente no
Brasil, dimensionando o fenomeno do ativismo judicial e examinando decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal, concluindo que o Poder Judicidrio vem agindo em sintonia com a ordem juridica
brasileira, dando uma resposta a sociedade diante da ameaca a determinados bens juridicos, ndo s6 porque
o seu 6rgdo de cupula é o guardido da Lei Maior e de seus ditames, mas para evitar que os cidadaos fiquem
amercé dainércia ou da agcio desmedida ou arbitraria dos demais poderes, todavia, devendo atuar no limite
de suas competéncias, prestigiando o Principio da Separa¢do de Poderes e prezando pela independéncia e
harmonia das fung¢des tripartidas. A metodologia usada foi a pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze and understand the limits established for the decisions of the
Judiciary under the premise of what the doctrine calls judicial activism, that is, decisions proclaimed in the
exercise of the judicial function due to the omission or misuse of purpose by of the Legislative and Executive
Powers, a literature review was carried out with a theoretical approach on the historical and conceptual
aspects of the Separation of Powers Theory up to the current constitutional text in Brazil, dimensioning the
phenomenon of judicial activism and examining recent decisions of the Supreme Court Federal, concluding
that, the Judiciary has been acting in harmony with the Brazilian legal order, giving a response to society in
the face of the threat to certain legal assets, not only because its top body is the guardian of the Greater Law
and its dictates, but, to prevent citizens from being at the mercy of inertia or the excessive or arbitrary action
of other powers, t However, it must act within the limits of its competences, honoring the Principle of
Separation of Powers and valuing the independence and harmony of tripartite functions.

KEYWORKS: Judicial Activism. Limits. Democracy.

INTRODUCAO

O presente artigo tratara da atuacao do Poder Judiciario sob a premissa do que a
doutrina vem denominando de ativismo judicial, ou seja, fendmeno compreendido pela

expansao do poder exercido pelos juizes mediante uma atua¢do mais intensa, interferindo
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na atmosfera de acdo dos Poderes Executivo e Legislativo, que sdo politicos e
representativos, com a finalidade de analisar os limites estabelecidos para suas decisoes.

Desse modo, o tema que serd analisado detém relevante valor social e juridico,
tendo influéncia direta na efetivacao dos direitos sociais a medida que a demanda social é
direcionada ao Poder Judicidrio diante das omissdes inconstitucionais em relacdo ao
Poder Legislativo e, em parte, pela Administracdo Publica. Sendo assim, o trabalho
objetivara tracar a legitimidade do Poder Judiciario através de suas decisdes ao exercer
esse papel proativo, a fim de preencher as lacunas oriundas da inércia das instituicdes
competentes.

Inicialmente, serdo abordados os aspectos historicos da ideia de separacao de
poderes, isto é, sua origem e o desenvolvimento da teoria desde a Antiguidade até os dias
atuais, alinhando aludido raciocinio com o disposto no textoConstitucional vigente. Na
sequéncia, o trabalho em questdo buscara demonstrar a omissdo dos Poderes Executivo
e Legislativo que da azo para a intervencao do Poder Judiciario e, ainda, se essa postura
implica em violacdo ao principio da separacao dos poderes, sendo relevante destacar
que a fungdo jurisdicional é exercida mediante provocacao, a partir de um interesse ou de

uma necessidade que se quer salvaguardar.

Destarte, observar-se-a que a tomada de decisdes, necessariamente, em ativismo
judicial, pode levar os julgadores a ultrapassarem determinados limites e, caso seja
constatada essa situa¢do, identificar tais condutas, analisando-as em cotejo as
competéncias dos demais poderes estatais.

Logo, serda imprescindivel delimitar até que ponto o Poder Judiciario pode
adentrar em uma seara que, em tese, € alheia ao seu rol de competéncias, atingindo as
prerrogativas dos demais poderes de Estado. Para tanto, finalizar-se-4 o estudo
abordando as decisdes que vem atribuindo uma postura ativa ao Poder Judiciario,

sopesando-as com a soberania e a independéncia das demais instituicdes estatais.

1 ASPECTOS HISTORICOS DA TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES

Para José Afonso da Silva (2007) a Teoria da Separacdao dos Poderes deve ser
compreendida por meio da ideia de equilibrio na reparticio dos poderes entre 6rgaos
distintos, de forma que nenhum desses ultrapasse o limite estabelecido pelo texto

constitucional, sem que nao seja contido pelos demais, caracterizando, desse modo, o
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controle reciproco e a fiscalizagdo mutua, o que conduzird a harmonia e independéncia das
instituicoes.

Na mesma linha de raciocinio, descreveu Konrad Hesse (1999) que a separagdo
deve criar 6rgdos e dividir as fun¢des de Estado, as quis precisam ser cumpridas no limite
da competéncia das institui¢des, trazendo a ideia de independéncia e harmonia mediante
regras de procedimento vinculativas. Salientou que o poder é uno e indivisivel, todavia, as
fungdes estatais devem ser divididas para evitar arbitrariedades.

Pedro Lenza (2015) afirmou em sua doutrina, ao tratar da Teoria da Separagdo de
Poderes, que “a base tedrica primaria para a triparticao de poderes veio da antiga Grécia
langada por Aristételes29, em sua obra 'Politica”30. No referido manuscrito o pensador
teceu uma analise sobre a melhor linha de governanca de um Estado, identificando as
fungdes legislativa, judicial e administrativa31, ressaltando também as distingdes entre
oligarquia, monarquia e democracia.

Sobreleva-se, todavia, que Aristételes contribuiu de forma sensivel para o real
desdobramento da teoria, visto que tdo somente limitou-se a identificar as plurifungdes
estatais, na realidade colaborou para formacdo de um esbo¢o do que no futuro seria a
consagrada “Triparticdo de Poderes”, segundo assinalou Manoel Goncalves Filho (2001).

Com a formagdo do Estado Moderno32 e influéncia de pensadores como John
Locke33 e Maquiavel34, além da inspiracdo nas licdes de Aristoteles, Montesquieu,
apontado pela doutrina como o maior responsavel pelo aprimoramento da Teoria da

Separacao de Poderes, consignou em sua obra “O Espirito das Leis35” as espécies de

29 Aristoteles (384-322 a.C.) foi um importante filésofo grego. Um dos pensadores com maior influéncia na cultura ocidental. Foi discipulo
do filésofo Platio. (Ebiografia, 2019) Disponivel em:

<https://www.ebiografia.com/aristoteles/> Acesso em: 16.Jan. 2021.

30 Um dos mais importantes manuscritos da Antiguidade conhecido sobre a fun¢ao, a natureza, divisdo do Estado e as formas de governo.
A obra esta dividida em oito livros (Puc Sao Paulo, 2008 - 2014).

31 Na obra a Politica, Aristételes classifica trés fung¢des distintas exercidas pelo soberano, que seriam a de editar, aplicar e julgar as normas
gerais observadas por todos. Estas trés fun¢des distintas, mesmo que exercidas pelo mesmo érgao, foram identificadas por Aristoteles e
aprimoradas futuramente por Montesquieu (MARNIERI; Ana, 2015).

32 0 Estado Moderno surge a partir da crise feudal no século XI, onde as relagdes feudais foram se alterando e dando espago para a
burguesia, é nesse contexto que surgiu uma nova estrutura politica. (BLOGDOENEM, 2014) Disponivel em: <
https://blogdoenem.com.br /historia-formacao-estado-moderno/> Acesso em: 17. Jan. 2021.

33 John Locke "pai do liberalismo" (1632 - 1704), filésofo inglés e idedlogo do liberalismo, é considerado o principal representante do
empirismo britdnico e um dos principais tedricos do contrato social” (BARATTIERI, 2014). Disponivel em:
<https://allanbarattieri.jusbrasil.com.br/artigos/111915348/pensamentos-de-maquiavel-hobbes-locke- montesquieu-e-rousseau>
Acesso em: 16.]Jan. 2021.

34 “Nicolau Maquiavel (1469-1527) foi um filésofo, politico, historiador, diplomata e escritor italiano, autor da obra-prima "O Principe".
Foi profundo conhecedor da politica da época, estudou-a em suas diferentes

obras. Viveu durante o governo de Lourengo de Médici. Realista e patriota definiu os meios para erguer a Italia.” (EBIOGRAFIA, 2019)
Disponivel em < https://www.ebiografia.com/nicolau_maquiavel/> Acesso em: 17 jan. 2021.

35 “Publicada em 1748 e condenada pela Igreja Catélica em 1751, a obra de Montesquieu, De I'Esprit des

lois (O espirito das leis) foi um marco na Era do [luminismo europeu.” O referido manuscrito, traz conceitos de formas de governanca e
pontos basicos da ciéncia politica. (Bibliotecadigitalmundial, 2018) Disponivel em: <https://www.wdl.org/pt/item/592/> Acesso em: 17.
Jan. 2021.
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governo, quais sejam: monarquico, republicano e despdtico. Nas palavras do filésofo francés

Montesquieu (1997, p. 45):

0 governo Republicano é aquele em que o povo, como um todo, ou somente
uma parcela do povo, possui o poder soberano; a Monarquia é aquela em que
um sé governa, mas de acordo com leis fixas e estabelecidas, enquanto no
governo Despoético, uma s6 pessoa, sem obedecer a leis e regras, realiza tudo
por sua vontade e seus caprichos.

Nesse diapasdo, tendo como base o pensamento “todo homem que tem poder é
levado a abusar dele”, Montesquieu36 dedicou-se a desenvolver a estrutura de poderes, por
meio da qual idealizou um mecanismo capaz de bloquear o exercicio arbitrario do poder,
mediante a distribuicdo de fungdes, cujas atividades foram

direcionadas a 6rgaos diversos com atua¢do autébnoma e independente, cada qual
com sua parcela de poder. Segundo Montesquieu “S6 o poder limita o poder” (le pouvoir
arréte le pouvoir).

Pedro Lenza (2008. p. 337) asseverou que o fildsofo francés ndo apenas identificou
as funcoes estatais, mas as dividiu em trés, ou seja, ponderou que as referidas fungdes estdo
nitidamente conectadas a trés érgaos diferentes, autdbnomos e independentes entre si.

Enfatizou que, de acordo com o fildsofo, cada poder exerceria fungoes tipicas,
vinculadas a sua natureza, sendo assim, diferente do Absolutismo37, vez que cada 6rgao
ficaria a cargo somente da funcdo que lhe fosse determinada a priori, ndo mais cabendo ao
mesmo 0rgao, por exemplo, legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral. De modo que

tal apontamento serviu de inspiracdo para diversas revolu¢des sociais, como a Revolugdo

36 “Charles de Montesquieu foi um importante fil6sofo, politico e escritor francés. Nasceu em 18 de janeiro de 1689, na cidade de Bordeaux
(Franga). E considerado um dos grandes filsofos do Iluminismo” (BARATTIERI, 2014).

37 Como primeira expressao do Estado Moderno, vamos observar que a estratégia de construcdo da nova forma estatal, alicercada na ideia
de soberania, vai levar a concentracdo de todos os poderes nas mdos dos monarcas, o que vai originar as chamadas monarquias
absolutistas, [...], permitindo-se personificar o Estado na figura do rei, ficando na histéria a frase de Luiz XIV, o Rei Sol: L’Etat c’est moi -
0 Estado sou eu. STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2010.
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Francesa38 e a Americana39, inclusive a teoria foi consagrada na Declaracao Francesa dos
Direitos do Homem e Cidadao40, em seu art. 1641 (LENZA, 2008).

O exercicio de julgar seria conferido ao Poder Judiciario, o Poder Legislativo teria
como funcao agregar os representantes do povo que promoveriam a edi¢do de novas leis, ja
ao Poder Executivo caberiam as atribuicbes administrativas do Estado e a edicao de
decretos (LENZA, 2008).

Barroso (2009) destaca que os estudos de Montesquieu tiveram notoria influéncia
ndo apenas na Europa, mas na América, inspirando notoriamente a primeira Constituicdao
escrita do mundo moderno (Constituicao de Filadélfia em 1787)42, em cujo bojo constou a
reparticdo dos poderes entre diferentes 6rgaos. As ideias de Montesquieu guiaram o texto
constitucional americano, conduzindo também os principios constantes no primeiro texto
constitucional brasileiro de 1824, outorgado por

Dom Pedro I e se desdobraram na Constituicao Federal de 1988.

Isto posto, a teoria da Separacdo de Poderes foi consagrada pela Constituicao
Federal vigente, norteada pela moderacao e ideia de limitacdo de poder, direcionada para a
garantia da liberdade e como mecanismo para efetivar o bem comum. No mundo moderno
a distribuicdo das fungdes do poder entre Orgdos distintos é sindnimo de um Estado

constitucional efetivamente democratico.

38 A Revolugdo Francesa é um dos grandes acontecimentos histéricos do mundo contemporaneo,

representando uma verdadeira encruzilhada de correntes sociais, politicas e econdmicas que repercutiram por regides muito além da
Franca. E utilizada, tradicionalmente, para assinalar o inicio da Idade Contemporanea. (COTRIM, 1997). COTRIM, Gilberto. Histéria e
Consciéncia do Mundo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

39 No final do século XVIII, aconteceu uma grande vitéria dos ideais iluministas de liberdade, igualdade e rebeldia as opressdes politicas.
Foi a independéncia das treze colonias inglesas na América do Norte.

Nascia os Estados Unidos da América: o primeiro Estado independente do Novo Mundo, a primeira constituicdo escrita, a primeira
democracia moderna. Foi um duro golpe no sistema colonial. (COTRIM, 1997). COTRIM, Gilberto. Histéria e Consciéncia do Mundo. 5. ed.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1997.

40 A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo foi anunciada ao publico em 26 de agosto de 1789, na Franca. "Ela esta intimamente
relacionada com a Revoluc¢do Francesa. Para ter uma ideia da importancia que os revolucionarios atribufam ao tema dos direitos, basta
constatar que os deputados

passaram cerca de 10 dias reunidos na Assembleia Nacional Francesa debatendo os artigos que compdem o texto da declaragdo. Isso com
o pais ainda a ferro e a fogo ap6s a tomada da Bastilha em 14 de julho do mesmo ano" (COSTA, 2018).

41“Art. 16 - A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a

separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.” Disponivel em: <https://br.ambafrance.org/A-Declaracao- dos-Direitos-do-Homem-e-do-
Cidadao> Acesso em: 17.Jan. 2021.

42 Trata-se do primeiro dispositivo legislativo da América do Norte, que culminou na cria¢do dos Estados Unidos da América. O Cédigo
legislativo sem sombra de duvidas baseava-se na separagdo de poderes, o Poder Legislativo englobava a Camera do Representante e o
Senado; ja o Poder Executivo tinha como chefe o Presidente, que era eleito pelo colégio eleitoral, representado pelos delegados das
federagdes e o Poder Judicial tinha como 6rgdo maior o Supremo Tribunal, cada um destes independentes entre si. (portoeditora)
Disponivel em:<https://www.infopedia.pt/$constituicao-de-filadelfia> Acesso em: 15. Jan. 2021.
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1.1 A separagdo de poderes na Constituicao Federal de 1988 e o papel da funcdo
jurisdicional

A Carta Magna de 1988, conhecida como Constituicao Cidada43, em seu artigo 2244,
reconheceu como cladusula pétrea, nos moldes do artigo 60, § 42, inciso 11145, o Principio da
Separacdo dos Poderes, caracterizando a estrutura das instituigdes, garantido a
independéncia plena entre elas e atribuindo-lhes o controle mutuo, ou seja, o controle
reciproco (FREITAS, 1995, apud MORETTO, 2008).

Insta salientar que o Principio da Separacdo dos Poderes no novo texto
constitucional, conforme aduz Gilmar Mendes (2013), apresentou notéria evolucdo, em
especial com a preponderancia do Poder Judiciario e do Ministério Publico46 na tutela dos
interesses difusos e coletivos47, na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Dessarte, o principio em questao mostra-se consolidado em face da ultima
Constituicdo no Brasil, considerando a adogao de validos sistemas de controle juridico do
poder. Segundo Masson (2015) o tipo de Constituicao que possibilita o controle judicial é do
tipo rigida, quer dizer, a elaboragdo de norma constitucional segue um procedimento mais
complexo e ndo pode ser alterada com o mesmo procedimento das leis ordindrias.

Por consequéncia, floresce o principio da supremacia formal da Constituicao, isto &,
o texto constitucional deve ser o esteio de elaboracdo de todos os normativos estatais, de
modo que o legislador nao deve se desvincular dos principios e regras consolidados na Lei
Maior, afirmou Masson (2015).

Na andlise do tema, assinalou o ministro Gilmar Mendes (2013) que a nova
constituinte é responsavel por estruturar o Poder Judiciario dotando-o de total autonomia

institucional, situacao inédita no ordenamento brasileiro, vez que foi concedida autonomia

43 A Constituicdo de 1988 foi apelidada por Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, de Constitui¢do Cidad3,
pois teve grande participagdo popular na sua elaboragao e principalmente porque busca a total realizagdo da cidadania, outrossim, a Nova
Constituicdo foi considerada o marco de uma nova era para o Brasil, iniciando uma nova era democratica marcando o fim da ditadura
iniciada em 64, delimitando assim no plano formal o avang¢o dos direitos sociais. (FREITAS JUNIOR, 1995).

44 CF. Art. 22 Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

45 CF. Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: [..] § 42 Ndo sera objeto de deliberagio a proposta de emenda
tendente a abolir: [..] IIl - a separagdo dos Poderes; (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

46 CF. Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CONSTITUIGAOQ, 1988).

47 “Mancuso destaca que os direitos difusos e coletivos sdo espécies do mesmo género (interesses metaindividuais), diferenciam-se em
termos quantitativos e qualitativos. Do ponto de vista quantitativo, os

interesses difusos abrangem um universo muito maior que o interesse coletivo, ja pode abarcar até mesmo toda a humanidade, enquanto
os interesses coletivos estdo adstritos a uma relagdo juridica base, razdo pela qual estdo vinculados a grupos sociais definidos e especificos.
Por seu turno, Mazzillj, ressalta que tanto os interesses difusos como os coletivos sdo indivisiveis, mas se distinguem nao s6 pela origem
da lesdo, como também pela abrangéncia do grupo. Os interesses difusos supdem titulares indeterminaveis, ligados por circunstancia de
fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma
relacdo juridica basica” (MAZZILLI, 2008; MANCUSO, 2004 apud, Toledo, 2014).
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necessaria para sua regulacao financeira e administrativa, como se constata pela leitura do
artigo 9948 da Constituicdo Federal de 1988.

Outrossim, Mendes (2013) trouxe a relevo que na atual conjuntura houve
aprofundamento em relagdo aos mecanismos de defesa judicial, acrescentando-se ao rol de
direitos e garantias fundamentais do artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988 mecanismos
importantes, como os principios do devido processo legal49 e do juiz natural50, dentre
outros.

Outra caracteristica notavel no exercicio da funcao jurisdicional51 trata-se do
denominado dever de imparcialidade vinculado a todos que compdem o Poder Judiciario e,
de certa forma, acaba regulando a total autonomia que foi conferida ao mencionado poder,
culminando em uma ordem constitucional com maior seguranca juridica52 e robustez
quanto aos julgamentos proferidos nessa seara.

O ministro Barroso (2013) afirmou que os juizes ndo sofrem influéncia politica, por
conta de variados mecanismos e institutos. Observa-se a independéncia do Poder Judiciario
e a vinculacdo do juiz ao sistema juridico. A independéncia se apresenta em garantias
institucionais de autonomia financeira e administrativa e, ainda, em garantias funcionais
dos magistrados, como a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios.

Barroso (2013) apontou também que “nos casos em que ha participagdo politica na
nomeacao de magistrados para tribunais ela se esgota apos a posse, pois a permanéncia
vitalicia do magistrado no cargo ja ndao dependera de qualquer novo juizo politico. A
autonomia é especificidade do universo juridico, por sua vez consistem em um conjunto de
doutrinas, categorias e principios prdprios, manejados por juristas em geral que nao se
confundem com os da politica. Trata-se de um discurso e de um codigo de relagdo

diferenciados”.

48 CF. Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e financeira. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

49 0 principio do devido processo legal dispde que ndo havera a privagdo de liberdade de um individuo ou de seus bens, sem o devido
processo legal. Categoricamente ensinou Vaz (2002), “é, sem duvida, o mais importante principio constitucional do direito processual
civil, tratando-se de verdadeira garantia constitucional, de natureza autoaplicavel e absoluta, que irradia sua eficacia sobre todas as
demais garantias e liberdades expressas ou implicitas no ordenamento juridico”.

50 “Substancialmente, a garantia do juiz natural consiste na exigéncia da imparcialidade e da independéncia dos magistrados. Nao basta o
juizo competente, objetivamente capaz, é necessario que seja imparcial, subjetivamente capaz” (DIDIER JUNIOR, 2009).

51 Nos ensinamentos de José Afonso da Silva (2007) "a seguranga juridica consiste no 'conjunto de condig¢des que tornam possivel as
pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’.
Uma importante condigdo da seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império
de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida”.

52 Fungdo jurisdicional, conforme ensinou Pedro Lenza (2008), trata-se da fungdo do Estado em dirimir um conflito, dizer o direito, a partir
do momento em que o Estado-juiz é provocado, e agir com o dever de imparcialidade para resolugio das causas que lhe sdo submetidas.
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Em suma, a Constituicdo Federal de 1988 fundamenta todo o ordenamento juridico
brasileiro, por consequéncia, norteia as instituicdes brasileiras, em especial, o Poder

Judiciario, tracando seus principios, competéncias e limites, consoante sera tratado adiante.

1 0 FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL

Com base na doutrina de José Afonso da Silva (2007), a partir do século XX, as
normas constitucionais passaram por relevantes altera¢des, assumindo o status de
normas juridicas, ndo sendo mais vistas como manuscritos de cunho essencialmente
politico, mas, sim o alicerce de atuacao dos poderes estatais. Esse cendario contribuiu para
a postura mais ativa do Poder Judiciario, sendo que, no caso do Brasil, a Constituicao
Federal de 1988 atribuiu ao respectivo poder a responsabilidade de guardido do texto
constitucional, de modo que se transferiu naturalmente a esse poder o papel protagonista
para tutelar a ineficacia danorma.

E de notério conhecimento que as principais questdes politicas e sociais do pafs
acabam submetidas ao Poder Judiciario, sendo decididas na maioria das vezes pelo
Supremo Tribunal Federal>3. Barroso (2009) afirmou que, diante da cobrang¢a da
sociedade naresolucdo dos conflitos, somando-se ao apelo de Justica, cresce cada vez mais
a notabilidade das decisdes do aludido poder.

Essa forma proativa de interpretacdo dalei constitucional observada atualmente,
€ 0 que maioria da doutrina classifica como ativismo judicial. Consoante licdo do ministro
Luis Roberto Barroso (2009) “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espac¢o de atuacao dos outros dois Poderes.

Em muitas situagdes, sequer ha confronto, mas mera ocupacao de espacos vazios”.

O anténimo do ativismo judicial é a autocontencdo judicial. Barroso (2009)
explicou o fendmeno como a minima interferéncia do Poder Judicidrio nos atos dos
demais poderes estatais, ou seja, as cortes preferem esperar o tempo ordinario do
legislador do que tomar a frente nos casos que nao estdo expressos na Constituicao,
deixando de lado, por exemplo, a interferéncia na definicdo das politicas publicas, as quais

ficam sob a égide do Poder Executivo, questao que originalmente lhe compete.

53’0 Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio, e a ele compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
conforme definido no art. 102 da Constituicdo da Republica.” (STF, 2019) Disponivel em:
http://www.stfjus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfInstitucional#:~:text=0%20Supr
emo0%?20Tribunal%20Federal%20%C3%A9,102%20da%Z20Constitui%C3%A7%C3%A30%20da%20Rep

%C3%BAblica. Acesso em 18,jan, 2021.

ISSN 2675-5025 - REVISTA RECIFAQUI, V.1,N. 11,2021 199




E valido lembrar que o ativismo judicial atualmente é um fenémeno crescente na
maioria das democracias, portanto nao se trata de um fenémeno timido e que tem pouca
participacdo a nivel mundial. A verdade é que a maioria dos doutrinadores, atestam que
em determinado momento, seja nos paises da Europa ou nos paises americanos, observa-
se a pratica do ativismo, em menor ou maior intensidade. No intuito de exemplificar o
ministro Barroso (2009) cita casos ocorridos na América, apds

a Segunda Guerra Mundial>4:

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte
dos paises ocidentais, um avanc¢o da justica constitucional sobre o espaco da
politica majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo,
tendo por combustivel o voto popular. Os exemplos sio numerosos e
inequivocos. No Canad3, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da elei¢do presidencial de
2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel,
a Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com
atos internacionais, da constru¢do de um muro na fronteira com o territério
palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital
na preservagdo de um Estado laico, protegendo-o do avango do
fundamentalismo isldmico. Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos de
largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coreia,
a Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido
destituido por impeachment. Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira
entre politica e justica no mundo contemporaneo.

A postura ativa do Poder Judiciario tem pontos positivos e negativos. No primeiro
deles, salienta-se que o poder em voga pode corrigir defeito ou omissao®> legislativa®®,
determinar a implementagdo de politicas publicas ante a omissdo dos Chefes do
Executivo, ou ainda, no mesmo passo decidir matérias que envolvem desvio de finalidade

de algum dos poderes em relacdo ao interesse publico.

54 A Segunda Guerra Mundial (1939 - 1945) é um conflito global de proporg¢des gigantescas, aconteceu em locais diferentes na Europa,
Oceania, Asia e Africa, um a das consequéncias foi a morte aproximada de 60 milhdes e uma massiva destrui¢io patrimonial. A segunda
Guerra Mundial “teve como causa direta o expansionismo da Alemanha nazista ao longo da década de 1930. O estopim para o conflito
deu-se com a invasdo da Polonia realizada pelos alemaes, em setembro de 1939. A Segunda Guerra Mundial ficou marcada pelos horrores
do Holocausto e do langamento das bombas atdémicas”. Disponivel em: https://www.historiadomundo.com.br/idade-
contemporanea/segunda-guerra-mundial.htm Acesso em: 18. Jan. 2021.

55 Todos os poderes estdo sujeitos a omissdo quando confrontado com alguma imposigdo constitucional, especialmente no Legislativo a
omissdo ocorre quando aludido poder deixa de elaborar norma que visa a concretizagdo dos fins constitucionais. Em relacdo ao Poder
Executivo, pode deixar de consolidar alguma prestagio positiva a que estava obrigado (BARROSO, 2011).

56 Pedro Lenza (2015) cita como exemplo pratico, para o caso de omissdo inconstitucional, a A¢ido Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo de n? 3.682. Segue ementa da decisdo proferida pelo STF: (...) 4. A¢do julgada procedente para declarar o estado de mora em que
se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas
necessarias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 42, da Constitui¢do, devendo ser contempladas as situagdes
imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. Ndo se trata de impor um prazo para a atuagdo
legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses
determinado pelo Tribunal nas ADIs n%s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus
limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada contemplando as realidades desses
municipios. (STF - ADI: 3682 MT, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 09/05/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
DJe-096 05/09/2007).
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No que tange ao aspecto negativo, constata-se que o ativismo judicial pode levar
a subjetividade na interpretacdo da norma juridica em determinadas circunstancias,
apoderando-se da competéncia dos outros dois poderes (Poder Legislativo e Executivo),
implicando na inseguranga juridica que ocasiona tensao entre as instituicoes e afronta ao
Principio da Separacao de Poderes, por 6bvio, quando o fend6meno se manifestar de forma
desproporcional e desequilibrada.

Assim, como lecionou Barroso (2011), ao ser exercido o ativismo judicial, deve-
se procurar trazer o maximo da interpretacdo constitucional, delimitando regras de
conduta especificas, em especial, nos enunciados vagos que o ministro descreve como
“principios, conceitos juridicos indeterminados”.

Diante das consideracgdes, verifica-se que o ponto principal a ser observado no
que tange ao ativismo judicial, é quanto ao limite de atuagdo do Poder Judiciario, isto &,
até que ponto o intérprete da Constituicdo poderd compelir a atuacdo do Poder
Legislativo, determinar ou sustar algum ato que seja de responsabilidade dos Chefes do
Executivo na seara administrativa, sem que tal atitude configure interferéncia

desproporcional em face dos demais poderes estatais.

1.2 Razoes que justificam a necessidade de atuagdo do poderjudiciario

Como dito anteriormente, as relacdes politicas e sociais sdo judicializadas de
forma crescente no Brasil, Canotilho (2008) afirmou que situagdes de cunho social,
politico e até mesmo moral sdo decididas em ultimo grau recursal junto ao Poder
Judiciario, deixando a tomada de decisdes nas maos do aludido poder, principalmente na
seara do Supremo Tribunal Federal, tornando-o protagonista em varias ocasides
importantes para o pais.

Jodo Martins, referenciando Ernani Rodrigues (Apud, MARTINS, 2015, s.p),
destacou que a consolida¢do da judicializacdo se da por meio de certas condi¢des - “um
sistema politico democratico; a separagdo dos poderes; o exercicio dos direitos politicos;
o uso dos tribunais pelos grupos de interesse; o uso dos tribunais pela oposicao e a
inefetividade das instituicdes majoritarias”.

Barroso (2009) pontuou que os fatores originarios da judicializacdo sao
vindouros da Constituinte de 1988, eis que o texto constitucional se tornou abrangente,

englobando para o processo politico e também para a legislacao ordindria varias matérias
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que anteriormente eram esquecidas, salientando ainda, que o sistema brasileiro de
constitucionalidade é o mais abrangente do mundo.

A judicializagdo advém da crise politico-institucional, do desinteresse ou da
ineficiéncia do parlamento em exercer a representatividade do povo e do Poder Executivo
na tomada de providéncias administrativas ao revés do interesse publico, (MOTTA, 2012).

Sao centenas de casos de omissao das casas legislativas, como no ano de 2011 em
que o Supremo Tribunal Federal, por meio da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 132, reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar,
contudo, até o momento a positivagdo na legislacao civil ndo aconteceu, constatando-se o
descaso ao interesse publico (CHAVES, 2011).

Por conseguinte, o protagonismo do Poder Judicidrio nas questdes politicas e
sociais que lhe sdo submetidas parte da crise mencionada, criando um ambiente de
hostilidade em relacao aos demais Poderes de Estado, que ndo cumprem seus papeis
definidos constitucionalmente e esperam que aquele Poder se abstenha quando
provocado, deixando a sociedade brasileira sem direcionamento ou respostas plausiveis
e definitivas.

Sobre aresponsabilidade politica, assim ressaltou José Joaquim Gomes Canotilho
(2008), “A judicializagdo da politica, e, por conseguinte, o alargamento da intervencdo do
judicidrio no ambito politico entrou, em tempos recentes, num terreno explosivo: o da
“criminalizagdo da responsabilidade politica. O que estd em causa nao é apenas o
processamento da acdo penal relativamente aos tradicionais casos de responsabilidade
financeira ou aos esquemas de corrup¢ao, mas sim o judicidrio fiscalizar a bondade
politica das decisdes tomadas no exercicio das fungdes politicas”.

Nota-se, pelo exposto, que as crises institucionais as omissoes das demais esferas
de poder tém forte influéncia na postura ativa do Poder Judiciario, contribuindo para o
alargamento do ativismo judicial, ndo sendo demais memorar que o referido poder

somente se manifesta desde que seja instado nesse sentido.

2 ANALISE DE CASOS CONCRETOS DE ATIVISMO JUDICIAL

Vale trazer a baila decisdes que foram apontadas como ativistas, demonstrando
com clarividéncia o protagonismo do Poder Judiciario, por exemplo, o caso ocorrido no
ano de 2016, em que o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, naquela oportunidade

investigado por suspeitas de recebimento de vantagens indevidas de uma empreiteira
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envolvida em esquema de corrupg¢ao foi nomeado pela Presidente da Republica, a época
Dilma Viana Rousseff, para exercer o cargo de ministro-chefe da Casa Civil, no entanto
teve sua nomeacgdo suspensa em razao de decisdo oriunda da impetracdao de mandado de
seguranca.

Restou caracterizado, de acordo com o entendimento do ministro Gilmar Mendes,
o desvio de finalidade, vez que o cargo de ministro daria ao ex-Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva o foro privilegiado.>?, deslocando toda a competéncia do processamento das
investigacdes ao Supremo Tribunal Federal. A seguir transcricao parcial da respectiva

decisio:

Ante o exposto, defiro a medida liminar, para suspender a eficacia da nomeacgio
de Luiz Inicio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil,
determinando a manutencdo da competéncia da justica em Primeira Instancia
dos procedimentos criminais em seu desfavor (STF - MC MS: 34070 DF -
DISTRITO FEDERAL 0051789-90.2016.1.00.0000, Relator: Min. GILMAR
MENDES, Data de julgamento: 18/03/2016, Data de Publicacdo: DJe-054
28/032016).

Para Nathalia, Ramon e Rayandria (2016, s.p), as primeiras indaga¢des surgiram
pelos partidos de oposi¢do no Congresso, questionando o ato administrativo no que tange
ao seu objetivo. Afirmaram que, segundo a oposi¢do, a nomeacao do ex-presidente para o
cargo tinha como objetivo deslocar a competéncia das investigacdes ao Supremo Tribunal
Federal, nas palavras dos autores “livrando-o das garras do juiz Sérgio Moro, num claro
desvio de finalidade”.

Surgiram argumentos de que a decisdo do Planalto, na edicdo do ato da
nomeacdo, era nula por ferir a Convencdo das Nag¢des Unidas Contra a Corrupgdo. “A
Convencao é um simbolo internacional de combate a corrupgao, que revela a intencao dos
Estados membros em extirpar do seu territério tais praticas. Tem como finalidade
promover e fortalecer medidas eficazes de combate, estabelecendo regras gerais e
principios a serem adotados”(NATHALIA, RAMON, RAYANDRIA, 2016, s.p).

De acordo com Gasparini (2008) o administrador deve pautar suas condutas em
prol do resultado do ato, efeito que seja satisfatério aos fins buscados pela Administragao

Publica®8, ou seja, o gestor publico deve agir para resguardar o interesse publico, de forma

57 0 foro privilegiado esta delimitado principalmente nos artigos 53 e 102 da CF/1988, trata-se de um mecanismo pelo qual se altera a
competéncia das agdes penais em desfavor de determinadas autoridades publicas, garantindo que tenham julgamento especial e
particular. O foro é atribuido a autoridades que detenham cargos de alta responsabilidade publica, como: Presidente, Vice-presidente,
Procurador Geral da Republica, Ministros e Congressistas.

58 Hely Lopes Meirelles ressaltou em sua obra que ndo existe vontade pessoal na Administracdo Publica. “Na Administracdo Publica ndo
ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragao particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administra¢do Publica
s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa “deve
fazer assim” (MEIRELLES, 2010).
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transparente, eficaz e imparcial, em sintonia com os principios da legalidade>® e da
moralidade. Na hipotese de o administrador ndo agir dentro destes parametros, surgira
espaco para atuacdo do Poder Judiciario, desde que seja provocado, a fim de promover o
controle do ato administrativo.

Outra decisdo ativista que merece nota e desencadeou acirrada discussdao no
meio juridico, foi aquela da decisio proferida monocraticamente®* em abril de 2020, pelo
ministro Alexandre de Moraes, impedindo a nomeacdao do entdo diretor da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia - ABIN, o senhor Alexandre Ramagem, para a dire¢do geral da
Policia Federal, nomeacao de livre escolha e competéncia do Presidente da Republica®®
(ESTADAO, 2020).

O ex-juiz Sergio Fernando Moro pediu demissdo do cargo de ministro da justica e
seguranca publica logo ap6s a demissdo do antigo diretor da Policia Federal, o senhor
Mauricio Valeixo. Posteriormente, o ex-juiz em coletiva de impressa afirmou que a
nomeacdo do novo diretor, o senhor Alexandre Ramagem, seria uma tentativa de
interferéncia politica na corporacao, eis que o novo diretor era mais proximo do
Presidente da Republica, suscetivel a seguir suas ordens (ESTADAO,2020).

Ao analisar a decisdo Segue transcricao parcial da decisdo proferida no Mandado de
Seguranca Coletivo n® 37.097, impetrado pelo Partido Democratico Trabalhista, que
suspendeu a nomeacao do Diretor Geral da Policia Federal: “[...] escolha e nomeacdo do
Diretor da Policia Federal pelo Presidente da Republica (CF, art. 84, XXV e Lei Federal
9.266/1996, art. 22-C), mesmo tendo carater discricionario quanto ao mérito, esta vinculado
ao império constitucional e legal, pois, como muito bem ressaltado por
JACQUESCHEVALLIER, ‘o objetivo do Estado de Direito é limitar o poder do Estado pelo

»

Direito”. E, continua no raciocinio: “[...] logicamente, ndo cabe ao Poder Judiciario moldar
subjetivamente a Administracdo Publica, porém a constitucionalizacdo das normas basicas
do Direito Administrativo permite ao Judicidario impedir que o Executivo molde a
Administracao Publica em discordancia a seus principios e preceitos constitucionais
basicos, pois a finalidade da revisdo judicial é impedir atos incompativeis com a ordem
constitucional, inclusive no tocante as nomeagdes para cargos publicos, que devem

observancia ndo somente ao principio da legalidade, mas também aos principios da

59 A legalidade, como principio da Administragao (CF, art. 37, caput) significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.” Sobre a moralidade, o autor afirmou que compreende
“o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo” (MEIRELLES, 2010).

60 (STF — MS: 37097 DF - DISTRITO FEDERAL 0091154-15.2020.1.00.0000, Relator: Min. ALEXANDRE

DE MORAES, Data do Julgamento: 29/04/2020).

ISSN 2675-5025 - REVISTA RECIFAQUI, V.1,N. 11, 2021 204



impessoalidade, da moralidade e do interesse publico”. (STF - MS: 37097 DF - DISTRITO
FEDERAL 0091154-15.2020.1.00.0000, Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data do
Julgamento: 29/04/2020). em pauta observou-se que o ministro da Corte Maior se baseou
no argumento de que todo ato de nomeacao que desrespeita os principios e regras que
regem a Administracdo Publica deve ser revisado pelo Poder Judiciario. Os criticos da
decisdo afirmaram que ndo caberia ao Poder Judiciario impedir a nomeacao, pois tal conduta
macularia o Principio da Separacdo dos Poderes, em situacao extrema, a interferéncia sé
poderia acontecer caso existissem alegacdes de crimes cometidos pelo entao nomeado, mas,
ndo pela proximidade ao Presidente da Republica (CONJUR, 2020).

Por fim, cumpre evidenciar as Arguicoes de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPFs - n. 6681 e n. 6692, propostas contra o governo federal, em razao
da veiculacdo de propaganda incentivando o retorno das atividades logo no inicio da
pandemia, com o slogan de campanha “O Brasil ndo pode parar”. A situacdo causou
estranheza ao motivar as pessoas a descumprirem recomendagdes do proprio ministro
da satude naquela circunstancia e da comunidade cientifica, para frear o contagio ante o

delicado momento em que se encontrava a rede de saide mundial (CONJUR, 2020).

O ministro Luis Roberto Barroso na decisdao proferida nas ADPFs n. 668 e 669
afirmou que em questdes como a citada, a tecnicidade sobre o assunto deve prevalecer,
significando que a opinido da maioria na comunidade técnico-cientifico e das liderangas
nacionais e internacionais deve ser respeitada (STF - MC ADPF: 668 DF - DISTRITO
FEDERAL 0089074-78.2020.1.00.0000, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 31/03/2020).

Destacou ainda, o ministro Barroso (2020), que as medidas de isolamento social,
as quais que visam reduzir a circulacdo da populagao sido indispensaveis, principalmente
em paises como o Brasil que tem grande dimensao territorial, sob pena de se colocar a
saude de todos em risco.

Ainda na referida decisao, o ministro alega que a campanha criada pelo governo
federal é danosa a vida e a saide das pessoas, proibindo em liminar a propagacao da

campanha, decisdo que se caracterizou nitidamente comoativista.

61 (STF - MS: 37097 DF - DISTRITO FEDERAL 0091154-15.2020.1.00.0000, Relator: Min. ALEXANDRE

DE MORAES, Data do Julgamento: 29/04/2020).

62 (STF - MC ADPF: 668 DF - DISTRITO FEDERAL 0089074-78.2020.1.00.0000, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento:
31/03/2020).
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Ante o exposto, considerando a doutrina de Pedro Lenza (2015) ao tratar do
ativismo judicial, a qual atestou que o Poder Judicidrio adota uma postura ativa para
suprir uma omissdo inconstitucional ou um desvio de finalidade, observa-se pelos
exemplos consignados anteriormente que se uma esfera de poder estatal age com
negligéncia, desidia ou desvio de finalidade, acaba motivando a intervencao judicial,
repita-se: somente ocorre mediante provocagdo e na maioria das circunstancias em prol

da efetivacdo dos direitos fundamentais.

Nao é demais ressaltar, citando Lenza, que nao se incentiva o Poder Judiciario a
atuar como legislador positivo ou administrador nato da coisa publica, no entanto
caracterizada a omissdo, negligéncia ou desvio nas func¢des das instituices cabe o
controle judicial em sintonia com atecnicidade.

Nessa perspectiva, vislumbra-se que o ativismo judicial esta presente nas
decisdes do Poder Judiciario e, na pratica, se mostram razoaveis, acompanhadas de bom
senso e argumentos técnicos, prestigiando os principios da legalidade, moralidade e

impessoalidade e salvaguardando os direitos fundamentais.

CONCLUSAO

O trabalho em questdo buscou analisar os limites das decisoes do Poder Judiciario
quando provocado a se manifestar em situacdes inerentes aos demais poderes de Estado,
seja em razao de omissao inconstitucional, negligéncia ou desvio de finalidade, mediante
o que se vem denominando de ativismojudicial.

A pesquisa realizada concluiu que, muito embora seja necessario um senso de
cautela na interpreta¢do da Constituicao Federal de 1988 e seus principios por parte do
Poder Judiciario, a fungdo jurisdicional caminha para a garantia e a prevaléncia dos
direitos e fins que o texto constitucional, objetiva e salvaguarda.

Na verdade, a atual realidade institucional do Brasil revela o grande
protagonismo ao qual o Poder Judiciario foi e continua sendo submetido, seja pela
omissao, negligéncia ou desvio de finalidade das demais esferas de poder (Poder
Legislativo e Poder Executivo).

Nesse cenario, vislumbra-se pela revisdo da literatura e analise das decisdes
proclamadas pelo Supremo Tribunal Federal, consignadas no presente artigo, que o
respectivo tribunal, 6rgao de cupula do Poder Judiciario, no exercicio da funcao

jurisdicional vem agindo em consonancia com a ordem juridica brasileira, dando uma

ISSN 2675-5025 - REVISTA RECIFAQUI, V.1,N. 11,2021 206




resposta a sociedade diante da ameaca a determinados bens juridicos, ndo sé porque é o
guardido da Lei Maior e seus ditames, mas para evitar que os cidaddos fiquem a mercé da
inércia ou da acdo desmedida ou arbitraria dos demais poderes.

O Poder Judiciario é a esfera de poder que detém capacidade institucional maxima
para a guarda e concretizagdo da Constituicao Federal e mantenca do regime democratico.
A realidade vivida pelo ativismo judicial é inevitavel e necessaria, isto é, toda questao
institucional que afronte o texto da Lei Maior é inconstitucional e deve ser levada ao crivo
do Tribunal Supremo, como dito acima, guardido do texto constitucional.

Entretanto, ndo é demais memorar que a atuacdo ostensiva do Poder Judiciario
pode influenciar no retrocesso do ambiente democratico arduamente conquistado.
Outrossim, o Poder Judiciario deve atuar como pacificador dos conflitos que pairam em
relacao ao Poder Legislativo e junto ao Poder Executivo, no limite de suas competéncias,
enaltecendo o Principio da Separacdo de Poderes e prezando pela independéncia e

harmonia das fungdes tripartidas.
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