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RESUMO

O presente trabalho busca detalhar o fendmeno do ativismo judicial e a sua
influéncia no principio constitucional da separa¢édo dos Poderes. Tendo como objetivo
trazer uma visdo sobre a presenca deste conceito no Poder Judiciario e até onde sua
influéncia prejudica a triparticdo dos Poderes. Iniciando com a definicdo de Poder e a
evolucdo de seu pensamento, trazendo os ensinamentos do pensador e filésofo
Charles-Louis de Secondat, bardo de Montesquieu. Partindo para a origem e
importancia da separacdo dos trés Poderes, especificando cada Poder e suas
atividades tipicas e atipicas. Continuando com as espécies de violacdes existentes
entre os Poderes, adentrando finalmente no ativismo judicial como uma forma de
afronta ao principio constitucional, diferenciando-o da judicializacdo, trazendo
exemplos concretos da existéncia de tal fendbmeno. A metodologia utilizada nessa
pesquisa é de natureza jurisprudencial e bibliografica, juntamente com a consulta de

fontes virtuais e de midia fisica, por meio de analises dedutivas.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Ativismo Judicial. Separacéo dos Poderes.
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ABSTRACT

The present work seeks to detail the phenomenon of judicial activism and its
influence on the constitutional principle of separation of powers. Aiming to bring an
insight into the presence of this concept in the judiciary and to what extent its influence
harms the tripartition of powers. Starting with the definition of power and the evolution
of his thought, bringing the teachings of the thinker and philosopher Charles-Louis de
Secondat, Baron de Montesquieu. Starting with the origin and importance of the
separation of the three powers, specifying each power and its typical and atypical
activities. Continuing with the species of violations existing between the powers, finally
entering judicial activism as a form of affront to the constitutional principle,
differentiating it from judicialization, bringing concrete examples of the existence of
such a phenomenon. The methodology used in this research is of a jurisprudential and
bibliographic nature, together with the consultation of virtual and physical media

sources, through deductive analysis.

Keywords: Constitutional Right. Judicial Activism. Separation of Powers.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o ativismo judicial tem tido grande repercussao no cenario
nacional, principalmente no que diz respeito da influéncia do Poder Judiciario sobre
os demais Poderes, podendo resultar na violagcdo do principio constitucional da

triparticdo dos Poderes.

Quase que como uma tendéncia nacional, a sociedade ao invés de buscar a
exigéncia de prestacdes do Estado através de cobranca aos representantes do povo,
acabam optando por procurar a via judicial, gerando uma instabilidade no principio da
separacdo dos Poderes, principio este reconhecido como clausula pétrea em nossa

Constituicao Federal.

A atual jurisprudéncia € muito divergente entre si com relacdo ao tema

abordado.

De um lado os criticos do ativismo judicial exprimem que tal matéria viola
gravemente a independéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, visto que
magistrados nao escolhidos de forma democratica pelo povo decidem, impondo suas

vontades pessoais sobre a vida em sociedade.

Por outro lado, os constitucionalistas defendem que o Poder Judiciario deve
aplicar o texto constitucional mesmo diante da omissao dos Poderes Legislativo e
Executivo, visto que o Poder Constituinte originario atribui ao Poder Judiciario, como
forma de guardido da Constituicéo, a possibilidade de invalidacao dos atos executivos
além da revogacdo das leis do Legislativo quando estas se encontrarem

inconstitucionais.

Diante das controvérsias envolvendo o tema em estudo, devera se sobressair
o melhor meio de resolugcdo possivel sem que ocorra abuso deste instituto e

respeitando os principios constitucionais.
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2 NOCAO DE PODER E A EVOLUCAO DE SEU PENSAMENTO

2.1 Definicao De Poder

O filésofo Norberto Bobbio define, em seu dicionario de politica, Poder do

seguinte modo:

Em seu significado mais geral, a palavra Poder designa a capacidade ou a
possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser referida a individuos
e a grupos humanos como a objetos ou a fenbmenos naturais (como na
expresséo Poder calorifico, Poder de absor¢éo). (BOBBIO, 2008)

A palavra Poder tem sua origem no latim "potere", seu significado nos remete
de capacidade de fazer algo ou imposicdo da vontade de alguém perante outra
pessoa. (PORFIRIO, 2022).

Para Francisco Porfirio, “o Poder é for¢ca, capacidade e, ao mesmo tempo,
autoridade. Trata-se da capacidade de imposicdo ou de conquista, seja pela forca

bruta, seja pelo convencimento”. (PORFIRIO, 2022).

A ideia de Poder surge desde o inicio da vida em sociedade, acompanhando
toda a evolugdo da espécie humana até os dias atuais, sendo objeto de estudo por

varios pensadores de acordo com 0 momento historico vivido.

Vale destacar o entendimento de Michel Foucault que descreve a sociedade
em um complexo de micro relacdes de Poderes disciplinares impostos para controlar
0S corpos das pessoas, em outras palavras trata-se da imposicédo da vontade de uma

instituicdo ou pessoa sobre os individuos. (apud PORFIRIO, 2022).

Nas antigas monarquias o Poder era centralizado nas m&os de uma unica
pessoa (no caso o rei), Poder esse denominado por Foucault de macro fisico (grande

e concentrando).

Ap6s a revolucgéo industrial, com o nascimento do capitalismo industrial liberal,
esse Poder foi se dissolvendo na sociedade em instituicbes, como as escolas,

quartéis, hospitais, prisées, industrias e hospicios. (PORFIRIO, 2022).
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Essas instituicbes sdo como casas de confinamento que moldam o
comportamento do individuo (escola e quartel), controlando-os para que sejam
produtivos (indastrias), corrigindo aqueles que ndo seguem as normas sociais (prisédo
e hospicio) ou cujo aquele que os corpos ndo aguentam mais a alta producao devido
a doencas (hospital). (PORFIRIO, 2022).

2.2 Do Pensamento De Montesquieu

Charles-Louis de Secondat, conhecido como bardo de Montesquieu, ou
simplesmente por Montesquieu foi um escritor e filésofo iluminista francés. Viveu no
século XVIII sendo considerado um dos principais estudiosos a responsaveis de
promover a revolucdo Francesa (que aconteceu em 1789, 34 anos depois de sua
morte) sendo catalizador das ideias de organizacdes politicas, dentre elas a triparticdo
de Poderes do Estado. (PORFIRIO, 2022).

Em linhas gerais, Montesquieu sustentava que um governo legitimo deveria
possuir um corpo de leis e o Poder estatal dividido em trés esferas, no sentido de um
Poder fiscalizar o outro, garantindo que nao haja abusos. Um Poder complementaria
0 outro sem se sobrepor a ele, fazendo uma analogia didatica a triparticdo de Poder é
como um triangulo com os trés lados iguais e os trés pontos de ligacdo entre as

arestas com tamanho e distancia iguais entre si. (PORFIRIO, 2022).

O Poder, nessa concepcao, apesar de uno, possui atribui¢cdes distintas que sao

entregues a 6rgaos com finalidades especificas: executiva, legislativa e judiciaria.

Apesar de o Poder em si ser algo indivisivel, por razbes didaticas, se costuma

atribuir as diferentes atribuicbes como nome de Poderes.

O Poder Legislativo é responsavel pela criagdo da legislacéo, colocando os
projetos de lei em discusséo e votacéo. E competente também pela fiscalizagdo dos
outros dois Poderes. No Brasil é composto por vereadores, deputados (estaduais e

federais) e senadores.

O Executivo é o 6rgdo responsavel pela administragédo, aquele que governa em
harmonia com a legislacdo criada pelo Legislativo. Em nosso pais é representado

pelos prefeitos, governadores e presidente da Republica
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Judiciario € o Poder capaz de julgar as lides apresentadas aplicando a
legislacdo criada, podendo punir quem contra a lei se atenta. Tem também a
competéncia de fiscalizar os outros dois Poderes. E representado pelo corpo de

magistrados.
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3 DA SEPARACAO DOS PODERES

3.1 Conceituacao Inicial

Ao longo da historia, através dos comportamentos das sociedades, € possivel

se verificar a existéncia de trés funcbes basicas de organizacdo governamental:

Uma geradora do ato geral, capaz de criar a estrutura geral do Estado através
das leis, conhecida como Poder Legislativo. Em nossa sociedade é representado
pelos Senadores e Deputados Federais (no ambito da Unido), Deputados Estaduais

(no ambito estadual) e Vereadores (&mbito municipal).

Outra geradora do ato especial € o Poder Executivo, capaz de executar os atos
criados pelo Legislativo, administrando da melhor forma possivel a esfera
administrativa. Representado em nosso pais pelo Presidente da Republica (na esfera
Federal), Governadores (na esfera estadual) e prefeitos (na esfera municipal).

Uma terceira, solucionadora de conflitos entre pessoas e entre estas e 0
Estado, capaz de assegurar o correto funcionamento do Estado, restringindo qualquer
tipo de ato ilegal contrario a legislacéo criada é conhecida como Poder Judiciario. Este

representado por juizes, desembargadores e ministros.

Os trés Poderes sédo harmonicos e independentes entre si, ou seja, cada um
depende do outro para existir, tem suas proprias competéncias e ao mesmo tempo

cada qual restringe o Poder do outro, de forma que nenhum deles se torne ilimitado.

Visto que essa separacao das atividades estatais ndo € absoluta surge o que
se chama de funcdes tipicas e atipicas. Aquela exercida em maior escala € a tipica, a
funcdo exercida de forma secundaria é a atipica. A funcao tipica de um 6érgéo é
respectivamente a funcdo atipica dos demais, gerando assim uma interconexao entre
eles (independentes e harmonicos entre si). (DIREITONET, 2007)
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3.2 Poder Legislativo

O Poder Legislativo € um Poder bicameral, sendo exercido (na esfera Federal)
pelo Congresso Nacional, composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado

Federal.

S&o duas as suas funcdes tipicas, sendo elas a de legislar e fiscalizar.

3.2.1 A Funcao De Legislar

Tem como objetivo a criacdo de atos normativos primarios, cujo fundamento
decorre diretamente da Constituicdo Federal, podendo instituir direito ou criar
obrigacdes. (SENADO FEDERAL, 2022)

Incumbe ao Poder Legislativo criar o projeto, leva-lo a apreciacdo das casas
(processo legislativo), discutindo e alterando (se for o caso), para entao ser votado e
aprovado, para depois ser levado para sansao ou veto do chefe do Executivo
(presidente da republica). Nesse caso o Poder Legislativo ndo é subordinado do
Executivo, visto que, caso ocorra o veto do presidente, o Poder Legislativo pode
aprova-lo através de votacdo vencida por maioria absoluta de seus membros

(senadores e deputados), cabendo ao presidente do Senado sanciona-la.

3.2.2 A Funcao De Fiscalizar

Cabe ao povo o direito e dever de fiscalizar o correto funcionamento de seu
governo. Esse direito é exercido através do voto, onde € eleito seu representante para,
entre outras coisas, verificar a adequada aplicacédo dos recursos publicos e o respeito
as normas vigentes. (SENADO FEDERAL, 2022)
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Conforme o art. 49, inciso X, da Constituicdo Federal, o Senado Federal, como
parte do Congresso Nacional, tem a competéncia de fiscalizar e controlar os atos do

Poder Executivo.

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos
do Poder Executivo, incluidos os da administragdo indireta

Mediante controle externo, o Congresso Nacional (contando também com o
apoio do Tribunal de Contas da Uniéo) deve realizar a fiscaliza¢do contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das outras entidades da
administracao (direta e indireta). (SENADO FEDERAL, 2022)

3.2.3 Funcgdes Atipicas

Sao funcbes atipicas do Poder Legislativo, aquelas tipicas dos outros dois
Poderes, ou seja, a funcdo de administrar e julgar. (NIVA, 2016)

Administra o Legislativo quando este dispde sobre sua organizagéo, provendo

cargos, concedendo férias e licengas aos seus servidores, entre outros assuntos.

Nos traz a Constituicdo Federal, em seu artigo 51, inciso I:

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

| - autorizar, por dois ter¢cos de seus membros, a instauracdo de processo
contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de
Estado;

Sendo assim, o Legislativo exerce o Poder de jurisdicdo quando decide a

respeito dos crimes de responsabilidade do presidente da Republica.
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3.3 Poder Executivo

O Poder Executivo é exercido pelo presidente da Republica, como chefe de
Estado. Seu objetivo é governar a nacao, cuidando dos assuntos voltados ao interesse
publico, através do cumprimento das leis e demais dispositivos legais.

3.3.1 Funcéo Tipica

Segundo o préprio nome, € o Poder que executa, é aquele que pde em pratica
assuntos previamente deliberados pelo Legislativo. E o Poder que pode tirar do papel
e fazer cumprir os direitos e deveres, representando todos os cidad&os brasileiros.
(RAIMUNDO, 2018)

Como funcdo de governo é tipica sua funcao relacionada a decisé@o politica,
assim como na funcédo administrativa, sua tipicidade se da na prestacdo de servicos
publicos. (RAIMUNDO, 2018)

3.3.2 Funcéao Atipica

Consequentemente sdo funcdes atipicas do Executivo, aquelas sendo tipicas
dos outros dois Poderes, ou seja, a de criacdo de leis e da pratica de atos
jurisdicionais. (DICIONARIODIREITO, 2022)

Se tratando de natureza jurisdicional, o Poder Executivo é capaz de julgar atos
administrativos (processos administrativos), apreciando defesas e recursos, tal qual

faz rotineiramente o Poder Judiciario.
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3.3.2.1 Medida Provisoéria

Um exemplo de Natureza legislativa exercida pelo Executivo é a criagdo de
medida provisoria pelo presidente da Republica, medida esta que tem forca de lei

(artigo 62 da Constituicdo Federal)

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

As medidas provisérias sdo normas editadas pelo presidente da republica em
situacdes de relevancia e urgéncia. Apesar de produzir efeitos juridicos imediatos, a
medida precisa da posterior apreciacao pelas casas do Congresso Nacional (Camara
e Senado) para se converter definitivamente em lei ordindria. (CONGRESSO
NACIONAL, 2022)

3.3.2.2 Leis Delegadas

Trata-se de uma norma juridica desenvolvida pelo presidente da Republica
apos a delegacao do Poder Legislativo, devendo esta ser aprovada em resolucédo do

congresso nacional, especificando seu contetido e a forma de seu exercicio.

N&do é necessario o requisito de urgéncia e relevancia, para sua criacdo
(diferente da medida proviséria). E utilizada para dar uma maior eficacia ao Estado,
sendo sua normatizacdo mais facilitada, versando sobre temas em que a inércia do

Poder Legislativo possa causar prejuizos ao Poder Executivo.

Na prética, as Leis Delegadas ndo sdo tdo utilizadas pelos Chefes do
Executivo, que costumam valer-se das MPVs mesmo na auséncia de
relevancia e urgéncia manifesta. Isso ocorre pois, enquanto a edicdo da Lei
Delegada requer uma solicitacdo prévia do Presidente ao Legislativo, a
Medida Proviséria é editada unilateralmente pelo Presidente, sendo
submetida a aprovacao do Legislativo somente apds sua entrada em vigor.
(GUIMARAES, 2020)
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O artigo 68 da Constituicdo Federal, descreve que a lei delegada ndo deve

versar sobre as seguintes matérias:

e Atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional;

e Atos de competéncia privativa da Céamara dos Deputados ou do Senado
Federal,

e Matéria reservada a lei complementar;

¢ Organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, assim como a carreira
e garantias de seus membros;

¢ Nacionalidade, cidadania e direitos individuais, politicos e eleitorais;

¢ Planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamentos;

As leis delegadas possuem forca de lei ordinéria. O Presidente da Republica
faz uma solicitacdo ao congresso nacional para que lhe seja delegada a competéncia

para legislar sobre uma determinada matéria.

Tal solicitagdo sera deliberada, dependendo do voto da maioria simples dos

membros de ambas as Casas Legislativas para sua aprovacao.

Caso aprovada, o Congresso editara uma resolucéo especificando o conteudo,
0s termos e prazo para o exercicio da delegacdo concedida. Serd considerado
inconstitucional um ato de delegacdo genérico, vago e que transmite poderes

ilimitados ao Presidente da Republica.

Apos a resolucdo o presidente editara a norma pretendida, sem participacédo do
Congresso Nacional. Ainda, pode o Congresso nacional revogar os termos da
resolucdo a qualquer tempo, assim como também, o presidente nado fica obrigado a

produzir tal norma.

Finalizado os procedimentos, o presidente promulgara a lei e a publicara para

garantir sua eficécia.
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3.4 Poder Judiciario

O Poder Judiciario, como sendo um dos trés Poderes classicos na triparticdo
do Poder estatal, tem a funcdo maior de guarda da Constituicdo Federal, além de
organizar todo o corpo da justica, tendo a finalidade de preservar os principios da
legalidade e igualdade, pela necessidade juridica da pacificacéo social. (BEVENUTO,
2013)

3.4.1 Funcéao Tipica

Constitui-se no exercicio da funcéo jurisdicional do Estado, tendo o dever de

julgar os conflitos aplicando a legislacéo pertinente.

Pode-se afirmar entdo que a funcéo jurisdicional € aquela exercida pelo juiz
(representante do Poder Judiciario), mediante o caso concreto, buscando o melhor
proveito social possivel, através do devido processo legal. Depois de se encerrado
este processo legal o que se tem € a substituicdo das vontades das partes por uma

deciséo, estando assim criada a coisa julgada. (BEVENUTO, 2013)

3.4.2 Funcao Atipica

A de se falar em funcéo atipica as atividades administrativas e legislativas
exercidas pelo Poder Judiciario.

Falamos na funcdo administrativa quando o Poder Judiciario concede ferias,
licencas ou outros beneficios aos seus membros e servidores, como nos traz a

Constituicdo Federal em seu artigo 96, inciso |, alinea “f”:
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Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:

f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e aos
juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados;

Continuando com o artigo 96 inciso |, especificamente na alinea “a”, temos
descrita a funcdo atipica legislativa do Poder Judiciario, sendo esta, a edicdo de

normas regimentais de seus tribunais.

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgéos
jurisdicionais e administrativos;

Em respeito ao principio da legalidade, vale ressaltar que todas as funcdes
(tipicas ou atipicas), devem ser taxativamente reguladas no ordenamento juridico

vigente.

Em um artigo publicado por Jodo Monteiro de Castro, o autor nos traz uma
situacdo que de certa forma, pode ser considerada costumeira em nosso Poder
Judiciario, relatando ele sobre a evidencia presente no sistema juridico brasileiro
relacionada a violacdo da separagcdo dos Poderes, originada por uma decisdo que
possa ter forca de lei ndo ter a obrigatoriedade de ser apresentada para analise do
presidente da republica, ao contrario do que acontece no processo legislativo previsto
pela Constituicdo Federal para a elaboracdo de lei pelo Poder Legislativo, onde a lei

criada é apresentada para sancéo ou veto do presidente. (CASTRO, 2019).



24

4  ATIVISMO JUDICIAL E A AFRONTA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Por fim adentramos a conceituagao de ativismo judicial, buscando exemplificar
de uma maneira a ser passivel de compreenséao da correlagdo do ativismo dentro do
sistema juridico brasileiro, sendo o ativismo judicial assim definido por Luis Felipe

Salomao:

O ativismo relaciona-se ao comportamento dos juizes. Significa
conduta que desborda da atuagdo puramente técnica e judicial. A
interpretacdo ocorre de maneira expansiva. Assemelha-se ao que a nova - e
ndo tdo reconhecida no meio académico - doutrina constitucionalista
denomina de pds-positivismo (ou neoconstitucionalismo, a depender do
angulo), consistente na ideia de que o magistrado age sob a alegacédo de
defesa da ética, para garantir direitos e o préprio funcionamento da
sociedade. (SALOMAO, 2018)

O ativismo judicial, decorrente do desbalanceamento funcional da divisao de
Poderes, pode sucumbir a “descida escorregadia” e enveredar para a justificagcao ou
producdo de atos e decisdes cujos efeitos nem sempre podem ser benéficos para a
sociedade. (CASTRO, 2019).

Jodo Monteiro exemplifica através de uma possibilidade hipotética, a
esquematizacao de uma situacdo, onde o Supremo Tribunal Federal podera legislar
sem nenhum tipo de controle, instalando em nosso pais uma situacao juridica instavel,
sendo possivel de ser criadas leis sem algum debate publico nem aprovacao pelos

representantes do povo nas casas legislativas. (CASTRO, 2019)

Até a criacdo da Constituicdo Federal de 1988, a linha de atuacdo do Poder
Judiciério brasileiro se restringia em evitar a aplicacdo da Constituicdo em situacdes
em que sua incidéncia ndo fosse expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario, também néo interferiam nas definicdes de politicas publicas, além
de utilizar critérios conservadores para a declaracao de inconstitucionalidade de leis.
Estas a¢gbes foram denominadas por Luis Roberto Barroso de autocontencao judicial,
ou oposto do ativismo, que em definicdo podemos falara que se trada de uma conduta
pelo qual o Poder Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes de outros
Poderes. (BARROSO, 2009)
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Luis Roberto Barroso assim descreve: “Decisdes ativistas devem ser eventuais,
em momentos histéricos determinados”, fazendo entender que é possivel existir
decisdes ativistas sem violar o preceito da triparticdo dos Poderes, porém estas
decisdes quando feitas em excesso passam a violar tal principio. (BARROSO, 2009)

Partimos do principio de que as decisdes ativistas violam a separacdo dos
Poderes pelo fato dos membros do Poder Judiciario (juizes, desembargadores e
ministros), mesmo desempenhando um Poder politico capaz até mesmo de invalidar
atos dos outros Poderes, ndo gozam do batismo da vontade popular, ou seja, ndo
foram escolhidos através do voto popular, ndo representando diretamente a vontade

do povo.

Para Luis Roberto, o magistrado sé deveria agir em nome da Constituicdo
Federal e das leis presentes em nosso ordenamento juridico, ndo podendo agir por
vontade politica prépria, acatando as decis6es tomadas pelo legislador, respeitando a
presuncao de validade das leis. (BARROSO, 2009)

Mesmo ndo sendo eleito pelo povo, o juiz exerce um Poder representativo
(emana do povo e em seu nome deve ser exercido), tendo por essa razao que atuar
em sintonia com o sentimento social (na medida do possivel). Lembrando, porém, que
juizes ndo podem ser populistas, devendo em certos casos, atuar de modo contrario
as maiorias politicas, principalmente quando versar sobre direitos fundamentais, por
se tratar da condicdo de funcionamento do constitucionalismo democratico, logo “a
intervencdo do Judiciario, nesses casos, sanando uma omissdo legislativa ou
invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia”, como
descreve Luis Roberto Barroso em seu artigo para a revista do Tribunal Regional do
Ceara. (BARROSO, 2009)

Quando os juizes e tribunais observam a aplicacdo da Constituicdo e das leis
do ordenamento juridico, diminuem os riscos de inobservancia do principio da
legitimidade democratica, por razdo destes magistrados ndo serem eleitos pelo povo,
nao atuam por vontade prépria, mas como representantes indiretos da vontade

popular.

A de se falar que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas
(dignidade da pessoa humana, por exemplo), o interprete judicial tem seu Poder

criativo expandido a um nivel quase normativo. Havendo, porém, manifestacdo do
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legislador, criando lei valida votada pelo Congresso concretizando norma
constitucional ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, cabe ao juiz acata-la e
assim aplica-la no caso concreto. Ou seja: “dentre diferentes possibilidades razoaveis
de interpretar a Constituicéo, as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele
guem detém o batismo do voto popular.” (BARROSO, 2009)

Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias
politicas de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou
danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente pode
agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento
juridico. (BARROSO, 2009)
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5 JUDICIALIZACAO X ATIVISMO JUDICIAL

Luis Roberto Barroso assim define judicializag&o:

Judicializagédo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por érgédos do Poder Judiciario, e nédo pelas
insténcias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracdo publica em geral. (BARROSO, 2009)

A judicializagdo envolve “uma transferéncia de Poder para juizes e tribunais,
com alteragOes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacdo da sociedade” (BARROSO, 2009). Este fenbmeno pode possuir varias
causas, seja expressando uma tendéncia mundial ou diretamente relacionada ao

modelo institucional brasileiro.

A judicializacéo é quando o Poder Judiciario se manifesta em situagdes que
normalmente séo de grande relevancia nacional. Portanto, esse fendmeno
vem da propria separacao dos Poderes, tendo em vista o proprio sistema de
freios e contrapesos adotados pelo modelo brasileiro. (BOBSIN, 2021)

Luiz Roberto correlaciona judicializacdo e o ativismo, de forma que ambos
sejam proximos entre si: “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. Nao sado gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas.” (BARROSO,
2009). A judicializacdo decorre do modelo constitucional adotado no Brasil, ndo sendo
um exercicio deliberado de vontade politica, se uma norma constitucional permite que
se deduza dela uma pretensao, subjetiva ou objetiva, cabe ao juiz decidir a matéria

através desta.

O ativismo judicial € uma atitude, ou melhor, uma escolha de um modo
especifico e proativo que o Poder Judiciario possui de interpretar a
Constituicdo, muitas vezes, expandindo seu sentido e seu alcance.
(MEDEIROS, 2016)
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Diferente da judicializacéo o “ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance” (BARROSO, 2009). O ativismo normalmente se instala em situagdes de
contencdo do Poder Legislativo de modo a impedir que as demandas sociais sejam

atendidas de maneira efetiva.

O ativismo judicial esta associado a ideia de participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, tendo uma maior
interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura ativista pode
se manifestar por diferentes condutas, entre elas: a aplicacao direta da Constituicéo a
situacdes ndo expressamente descritas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; a imposicdo de condutas ou de

abstencdes ao Poder publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

O ativismo € uma tentativa do Poder Judiciario de garantir uma maior e mais
intensa participacdo na concretizacdo dos preceitos constitucionais, tendo uma maior

interferéncia na atuagéo dos outros dois Poderes. (MEDEIROS, 2016)

N&o é de agora que o Poder Judiciario tem sido bem elogiado e também
duramente criticado por conta de suas decisdes em casos de grande repercussao,
principalmente as de cunho politico ou de escolhas morais em temas controversos na
sociedade. (MEDEIROS, 2016)

E importante destacar que, na judicializacdo, o Poder Judiciario é solicitado a
se manifestar sobre o tema, devendo trazer uma solucéo para o conflito nos limites
dos pedidos formulados, visto que, o tribunal ndo tem a escolha de se pronunciar ou
nao sobre o mérito, desde que preenchidos os requisitos de cabimento. (MEDEIROS,
2016)

Em resumo, tanto a judicializacdo quanto o ativismo judicial necessita da
provocacao do Poder Judiciario. Por outro lado, no ativismo, o Poder Judiciario atua
além da legislacdo, sem respaldo legal, ampliando a interpretagéo legal, criando um
direito novo, enquanto na judicializacdo, o Poder Judiciario atua além de suas
competéncias baseado na lei, trazendo decisfes que interferem na atuac&do dos outros

Poderes, baseado na legislagéo (com principios e regras).
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Em outras palavras podemos dizer que a judicializacdo € um ato necessario
para a garantia de direitos jA amparados pela lei, tendo principios e regras para a
interferéncia do Poder Judiciario em situacdes que deveriam ser resolvidas pelos
outros Poderes. J4 o ativismo judicial € uma medida extrema de interferéncia no
principio da separacédo dos Poderes, cuja o qual, o Poder Judiciario atua sem nenhum
limite ou principio, interferindo diretamente na atuacéo de outro Poder, utilizando-se
da analogia para ampliar a abrangéncia de uma norma, cujo o qual o legislador que a

criou, assim nao entedia.

O processo de judicializacéo é natural, faz parte da sistemética da separacao
de Poderes. Por outro lado, o ativismo se d& quando o limite de atuacéo é
ultrapassado e h&a atuagdo expansiva e proativa do Poder Judiciario ao
interferirem em decisdes de outros Poderes. (BOBSIN, 2021)

A judicializacdo, de maneira geral, € uma parte do Poder Politico que se
transfere das instancias politicas para o Poder Judiciario, em contra partida, o ativismo
judicial é quando varias demandas de cunho politico sdo levadas para decisdo do
Poder Judiciario, fazendo com que juizes atuem de maneira expansiva, extrapolando

os limites legais, tornando-se um juiz legislador.
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6 CASOS CONCRETOS DE ATIVISMO JUDICIAL

Vale ressaltar que ativismo judicial € um termo técnico utilizado para definir a
atuacao de forma expansiva do Poder Judiciario quando este interfere em decistes

dos outros dois Poderes (Executivo e Judiciario).

7

No Brasil, € cada vez mais comum 0 ajuizamento de acdes importantes
referentes a pontos politicos, sociais e morais, sendo estas decididas em ultima
instancia pelo Poder Judiciario, transferindo a responsabilidade, em muitas vezes,
para o Supremo Tribunal Federal que acaba assumindo um papel relevante no

contexto politico social do pais.

Diante disso, veremos a seguir alguns casos recentes onde fica evidenciado o

ativismo judicial em suas decisoes.

6.1 Execucao Da Pena Em 2° Instancia

Talvez o caso concreto de maior repercussao dos ultimos anos, a discussao a
respeito do cumprimento de sentenca apds a condenacao penal em segunda instancia

voltou a ser debatida pela suprema corte em 2019.

No dia 7 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
impossibilidade de inicio do cumprimento da pena antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, por forca do principio da néo
culpabilidade (ADCs n°s 43, 44 e 54). (SANTOS, 2021)

Nesse sentido, a Constituicdo é mais do que clara ao assegurar em seu artigo
59, inciso LVII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria;
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N&o cabe aqui se discutir afundo os debates que originou tal decisédo, apenas
€ de suma importancia constatar que nao caberia por parte do Supremo Tribunal
Federal a interpretacdo extensiva ou restritiva da letra da lei em questéo, tendo em

vista que a matéria se trata de clausula pétrea em nossa Constituicao.

6.2 Equiparacdo Do Crime De Racismo E Injaria Racial

Outra decisédo de suma relevancia é a possibilidade de equiparacéo do crime
de racismo com a conduta tipica de injuria racial. Esse caso também foi parar na

suprema corte gerando mais um caso de ativismo judicial.

O crime de injaria racial é espécie do género racismo. Portanto, é
imprescritivel, conforme o artigo 5° XLIl, da Constituicdo. Esse foi o
entendimento firmado nesta quinta-feira (28/10) pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por oito votos a um. Ficou vencido o ministro Nunes
Marques. (RODAS, 2021)

Trata-se de mais um assunto que possui previsao constitucional, sendo a carta
magma precisa ao declarar em seu artigo XLIlI que: “a pratica do racismo constitui

crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei.”.

O crime de injuria visa proteger a honra subijetiva, ja no crime de racismo é
tutelada a dignidade da pessoa humana, que ha de ser protegida independente da
raca, cor, etnia ou religido. Nao cabendo a Suprema Corte a deciséo proferida, visto
que viola um dos principios da legalidade penal, que é a proibicdo do emprego de

analogia para se criar crimes.

O art. 5°, XL, da CRFB diz: “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o
réu”. Destaca-se também o inciso || do mesmo artigo: “ninguém sera obrigado a fazer

ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. (BRASIL, 1988)
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6.3 Prisédo do Deputado Daniel Silveira

Em margo de 2019, por meio de decisdo do Ministro Dias Toffoli, o0 Supremo
Tribunal Federal iniciou um inquérito para apurar ataques a Suprema Corte e a seus

Ministros.

O deputado Daniel Silveira (PSL-RJ) foi preso em flagrante na noite desta
terca-feira (16) apds publicacao de video no qual faz criticas aos ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) e defende o Ato Institucional n® 5 (Al-5). O
plenario do tribunal devera decidir hoje se mantém ou néo a prisdo. (XAVIER,
2021)

Um 6rgdo do Poder Judiciario que haveria de ser imparcial instala um
procedimento que visa investigar, apurar e acusar, demonstrando mais um caso de

ativismo judicial.

Por uma questdo de coeréncia, se o 0rgdo que acusa € o0 mesmo que julga,
ndo h& garantia da imparcialidade e a consequéncia l6gica sera a
condenacdo arbitraria dos investigados. Esse inquérito, apelidado
carinhosamente de inquérito das fake news, viola brutalmente o sistema
acusatorio e assassina o principio do juiz natural. (BRASIL, 2021)

A Constituicdo Federal assegura em seu artigo 53, § 2°:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos.

§ 2° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso Nacional néo
poderéo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, 0s
autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para
gue, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a priséo.

Os fatos imputados ao Deputado Daniel Silveira sdo afiancaveis, diante disso,
podemos considerar que a prisdo efetivada é ilegal, escancarando mais um caso de

ativismo judicial.
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7 ATIVISMO JUDICIAL COMO FORMA DE EFETIVACAO DE DIREITOS

Outra corrente jurisprudencial defende que o ativismo faz parte do Poder
Judiciario, sendo ele necessario em alguns casos como forma de garantir a execucao
de direitos, principalmente os fundamentais, dada a inércia ou lentiddo para faze-las

dos Poderes Executivo e Legislativo.

Diante disso, h& a necessidade de uma reconfiguracéo do sistema de clausulas
gerais, afim de promover uma interpretacdo menos ativista sem deixar de guardar a

aproximacao da lei com a realidade social (GRAU, 2018)

O Poder Judiciario € composto por agentes publicos néo eleitos. Dessa forma,
o fato deles exercerem um Poder politico contrario aos outros dois Poderes, que tem
seus representantes escolhidos através do voto popular, levanta um questionamento
sobre a possibilidade de o Poder Judiciario ter ou néo legitimidade para inovar o

ordenamento juridico ou entdo derrubar decisées dos outros Poderes. (LEITE, 2022)

Dalmo de Abreu Dallari (2013) confirma essa ideia ao ensinar que: "[...] a
separacao de Poderes foi concebida num momento histdérico em que se pretendia
limitar o Poder do Estado e reduzir ao minimo sua atuacdo. Mas a evolug¢do da

sociedade criou exigéncias novas, que atingiram profundamente o Estado.”

O Estado acabou por ser forcado a agir de forma mais constante, aumentando
sua acéao e participacdo nas suas areas tradicionais, impondo a necessidade de uma
legislacdo mais volumosa e especifica, ficando incompativel com os modelos de

separacao dos Poderes.

O Poder Legislativo, ndo tendo conhecimento do que ja foi ou esta sendo feito
pelo Poder Executivo, ndo tem condi¢cBes para a fixacdo de regras gerais. Por outro
lado, o Poder Executivo, para responder as exigéncias sociais ndo pode depender de

um longo e lento processo legislativo. (LEITE, 2022)

Luis Roberto Barroso observa um risco a democracia ao descrever sobre a
existéncia de um conflito entre o constitucionalismo e a democracia, cabendo a

Constituicdo Federal dois papéis:

Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democrético, garantindo a

participacdo politica de forma ampla, o governo da maioria e o revezamento no Poder.
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Porém, a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito
catélicos e dois muculmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar
0 segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Aqui observamos
0 segundo papel de uma Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais,

mesmo que contra a vontade de quem possui mais votos. (BARROSO, 2012)

Nesse sentido, fica claro a busca do Estado em garantir a protecéo dos valores
e dos direitos fundamentais, mesmo que para isso um Poder prevaleca sobre o outro,

ocorrendo em algumas ocasifes, decisdes em sentido contrario a maioria.

Como analisado, a teoria pura da separacdo dos Poderes se torna insuficiente
para justificar um Estado democratico, razéo pela qual se cria novos papéis legitimos
atribuidos ao Poder Judiciario, sendo eles: a) defender a supremacia da Constituicao
por meio do controle de constitucionalidade; b) controlar os demais Poderes; c)
garantir o Estado Constitucional democratico; d) proteger defender e concretizar os
direitos fundamentais; e) buscar o autogoverno: para manutencao da independéncia
do Poder Judiciario como 6rgdo do Estado, a prépria Constituicdo |he confere

autonomia funcional, administrativa e financeira. (LEITE, 2022)

O Poder Judiciario possui legitimidade para invalidar decis6es do Legislativo e
do Judiciario. Geodrgia Lage Pereira Carmona, citando os ensinamentos de Luiz
Roberto Barroso, assevera que:

“A legitimidade possui duas justificativas: uma de natureza normativa e outra
filoséfica. O fundamento normativo deriva, do fato de que a Constituicdo
brasileira confere expressamente esse poder ao Judiciario e, em especial, ao
Supremo Tribunal Federal. A justificativa filoséfica consiste no fato de que a
Constituic@o realiza dois papéis: estabelecer as regras do jogo democratico
e proteger valores e direitos fundamentais”. (CARMONA, 2012)

Podemos afirmar entdo que a legitimidade exercida pelo Poder Judiciario, esta
descrita na propria Constituicdo Federal, assim os juizes atuam conforme a Lei e ndo

por vontades préprias.

A critica de que o Ativismo Judicial estaria violando a separagcédo dos Poderes
€ invalidada pelo fato de que na Constituicdo Federal, a triparticio do Poder foi
transformada ao longo dos anos, evoluindo desde sua sistematizacdo inicial.
(CARMONA, 2012)
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De forma favoravel ao Ativismo Judicial, Hélder Fabio Cabral Barbosa,

assevera qgue:

“Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial,
sob a alegacao de que um acréscimo de Poder ao Judiciario seria um desvio
de finalidade, desvio do fim do Judiciario, entretanto inexiste tal afirmacao,
uma vez que 0s juizes estariam apenas aplicando o direito, os direitos
fundamentais em especial, direitos estes que gozam de autoexecutoriedade”.
(BARBOSA, 2011)

O ativismo faz parte de nossa realidade social, onde existem pessoas que 0
criticam e outras que afirmam este ser um mal necessario. O que ha de se falar € que
essa postura adotada pelo Poder Judicidrio ndo surgiu recentemente, ela foi
construida com o passar dos anos até chegar onde esta para garantir os diretos
fundamentais e os objetivos da Constituicdo, através de um desequilibrio no principio

da separacao dos Poderes.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O ativismo judicial foi difundido no brasil de forma mais evidente ap6s a
Constituicdo Federal de 1988, por conta de uma analise preocupada com a garantia
dos direitos fundamentais do cidaddo. A partir de 1988, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario precisaram se adaptar para que os direitos promulgados fossem
efetivados em beneficio da sociedade.

Para que o direito ndo ficasse apenas descrito na lei e se tornasse uma
realidade, foi necessaria uma modificacdo no principio da separacdo dos Poderes,
tendo em vista que para tal efetivacdo havia a necessidade de interferéncia de um

Poder sobre o outro.

No decorrer dos anos, o ativismo judicial ficou cada vez mais evidente no Poder
Judiciério, visto que, juizes, desembargadores e ministros tiveram que decidir sobre
0s mais variados assuntos da sociedade, como a prisdo em 2° instancia, casamento

homoafetivo, fidelidade partidaria, pesquisas com células tronco, entre outras.

Tendo em vista a lentiddo do processo legislativo, além da demora da
efetivacdo das politicas publicas criadas pelo Executivo, o ativismo judicial passou a
ser um método de efetivacéo dos direitos fundamentais.

A intervencdo do Poder Judiciario nos demais Poderes devem ser vista como
uma forma de a sociedade se socorrer quando a letra fria da lei ndo garantir
determinado direito, devendo o Poder Judiciario aplicar a lei de forma harménica com

a Constituicao e a realidade do momento social.

Sob uma outra Gtica, podemos dizer que o ativismo judicial € um elemento
importante na efetivacao dos direitos fundamentais no Brasil. Entretanto, tal atividade
deve estar harmonia e critérios compativeis com o principio democratico, com as

normas constitucionais e, por fim, com o principio da divisdo dos Poderes.

Concluindo, o ativismo judicial se mostra extremamente necessario para o
cenario atual, sendo cada vez mais utilizado no Poder Judiciario, bastando-se que
exista respeito aos limites constitucionais de cada Poder. Ressalvando que o principio

da separacao dos Poderes, expresso no artigo segundo da Constituicdo Federal, n&o
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foi violado, apenas se restringiu em determinadas situacdes com a finalidade de se

garantir os direitos expressamente descritos em nossa carta magna.
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