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Resumo: O presente artigo busca demonstrar a importancia do
ativismo judicial e sua relacdo com o principio da separacao dos
poderes. Verifica-se a importancia do papel exercido pelo ativis-
mo judicial na concretizacdo do direito no Estado Democratico
de Direito brasileiro, na relagdo entre os poderes, na efetividade
do equilibrio entre eles e nas convicgdes democraticas. Conside-
rando-se o fendmeno da judicializagdo da politica e das relagdes
sociais ocorridas no Brasil, em virtude de causas de naturezas
variadas, acabou-se por levar questdes de relevancia politica,
social ou moral a serem discutidas primordialmente em sede ju-
dicial. A judicializagdo ¢ um fato, uma circunstancia do desenho
institucional brasileiro, que acabou desencadeando o ativismo
judicial. Esse fendmeno juridico pode ser entendido como uma
posicdo, opcao por uma forma especifica e proativa de inter-
pretar a Constitui¢do, aumentando o seu sentido e alcance, mas
trazendo consigo o questionamento sobre se o Judicidrio estaria
usurpando a fun¢do de legislar. Comumente, o ativismo se ins-
tala, e € o que tem ocorrido no Brasil em cenarios de retragao do
Poder Legislativo, de certo afastamento entre a classe politica e
a sociedade civil, obstando que determinadas demandas sociais
sejam supridas de maneira efetiva. O Supremo Tribunal Federal,
com uma dinamica atuacao, vem se divorciando de um modelo
meramente contemplativo para protagonizar firme defesa da efe-
tividade e expansividade do texto magno. Assim, pode-se dizer
que o ativismo judicial esta associado a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins
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constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao
dos outros dois poderes.
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Introduciao

O debate sobre se o ativismo judicial é uma
imprescindibilidade no atual Estado Democratico brasileiro ou
uma afronta ao principio da separagdao dos poderes tem causado
grande polémica no cendrio brasileiro. Se por um lado o Poder
Legislativo ndo tem atendido as demandas sociais elencadas na
Carta Maior, por outro, o Poder Judicidrio ndo pode se omitir
em questdes levadas ao seu crivo, especialmente quando se
trata da aplicagdo casuistica de deveres normativos decorrentes
de principios constitucionais. Todavia, o Judiciario também
deve evitar decisdes extravagantes ou desarrazoadas que podem
macular e, at¢é mesmo, destruir o seu conceito perante a opiniao
publica.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder

Judiciario, de acordo com o previsto na Magna Carta de 1988,
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possui a funcdo precipua de guardido da Constitui¢do. Assim,
compete-lhe exercer, em ultima instancia, o controle difuso de
constitucionalidade e, exclusivamente, o controle concentrado de
constitucionalidade dos atos dos demais poderes. A Constitui¢ao
vigente veio a fortalecer o Supremo Tribunal Federal com a criagado
da acdo direta de inconstitucionalidade e do mandado de injuncao.
Esses fatores, seguramente, ofereceram maior autonomia para a

Suprema Corte interpretar as leis e atuar nos vazios juridicos.

A adocao da postura ativa dos tribunais, que vem sendo
observada nos ultimos tempos, ha de ser realizada de forma
responsavel e ponderada, prezando os fundamentos constitucionais

e os valores atuais da sociedade.

Em relagdo aos poderes ou as fungdes do Estado, temos
o artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), que prevé que o poder € uno e tem como
unico titular o povo. Segundo a licdo de Motta Filho e Barchet
(2007, p. 139) o que a Constituicdo fez, ao estatuir que “[...]
sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988),
foi constituir uma divisao de carater funcional e organico em
relacdao ao exercicio das trés fungdes estatais: a administrativa, a
legislativa e a jurisdicional, cada uma dessas desempenhada com
precipuidade, entretanto, sem exclusividade, por um dos poderes
de nossa Republica, de acordo com o previsto em nosso texto
constitucional.
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A realizag¢do de interferéncia de um o6rgdo sobre o outro,
em face do principio da separagao dos poderes, apenas se permite
para garantir direitos fundamentais, ndo possibilitando, assim,
excessos e atentados contra a propria Constituigdo. Esses direitos
fundamentais passaram a ocupar o centro de preocupagdo e
protecdo das constitui¢des nos estados democraticos de direito
e, nos dias de hoje, sua relagdo com a teoria da separacdo dos
poderes e com a necessidade de mudanca de paradigma fica

explicitada nas palavras de Bonavides:

[...] ao tempo do velho Direito Constitucional — o da separacao
de poderes — a tensdo transcorria menos no campo das relagdes
dos cidaddos com o estado — a filosofia da burguesia liberal
cristalizada na racionalidade juridica dos Codigos ja pacificara
grandemente essas relagdes! — do que no dominio mais sensivel
e delicado das relagdes entre os Poderes, donde pendia, perante
a forga do Estado, e a desconfianca remanescente das épocas do
absolutismo, a conservacao da liberdade em toda a sua dimensao
subjetiva. Nesse contexto avultava e se mantinha sempre debaixo
de suspeita o Poder Executivo, sobretudo nas monarquias
constitucionais, onde ficava mais ostensivamente sujeito aos
freios e controle do sistema parlamentar (BONAVIDES, 2013,
p. 622).

De acordo com a citagdo acima apresentada e refor¢ando
a mudanca do modo de se operar o principio da separacao dos

poderes, leia-se também as palavras de Bonavides:

Ja com o novo Direito Constitucional, a tensdo translada-
se, de maneira critica e extremamente preocupante, para a
nervosa esfera dos direitos fundamentais. A partir de entdo, a
sociedade procura aperfeicoar o sistema regulativo de aplicagado
desses direitos, em termos de um constitucionalismo assentado
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sobre as incoerciveis expectativas da cidadania postulante
(BONAVIDES, 2013, p. 622).

Assim, pelo entendimento apresentado por Bonavides, o
Direito Constitucional, na época do Estado liberal, preocupava-se
comaorganizag¢ao juridicados poderes e comamaneiradedistribuir
as suas competéncias, mantendo-se a harmonia e o equilibrio
funcional dos o6rgdos de soberania (limites determinados). Por
conseguinte, atualmente os direitos fundamentais ocupam essa

posic¢ao estrutural elevada.

O ativismo judicial evidencia-se como uma realidade
inseparavel da sociedade contemporidnea pés-moderna. A
ocorréncia da transformacao do contexto historico de Estado de
Direito, a implementagdo gradual dos direitos fundamentai e a
abertura de paradigmas constitucionais cldssicos, a comegar da
filosofia pos-positivista e da forca normativa da Constituicdo,
externam algumas das causas que levaram a ampliacdo da
atividade jurisdicional. Atividade que, quando referente a criagdo
do Direito por parte do Judicidrio, traz a questdo se esse poder
possui legitimidade para essa atividade, a qual incumbe nao
apenas ao Poder Legislativo. Objetiva-se assim, demonstrar
que o Judiciario também possui legitimidade para tal atividade,
acontecendo, desta forma, a politiza¢ao do Direito. Esta evolugao
do Poder Judiciario, no que se refere a criagdo de Direito,
materializa-se por meio de vias hermenéuticas interpretativas
constitucionais. Isso acontece com o intuito precipuo de levar a

sociedade a concretizacdo das garantias dos direitos individuais,
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pelo menos em seu nucleo essencial. Cumpre-se, dessa maneira,
o suprimento daquilo que a sociedade esperava obter do Poder
Legislativo em sua func¢ao tipica pois, do ponto de vista juridico
sociolodgico, o ativismo judicial resulta, grandemente, de uma crise
de representatividade democratica que estabelece a necessidade
de uma agdo interventiva do Poder Judiciario com o objetivo
de coibir os abusos e as omissdes dos Poderes Legislativo e
Executivo, e, assim, por em pratica a constitucionalmente prevista

justiga social.

Neste primeiro capitulo, faz-se uma abordagem geral do
tema abordado neste artigo, demonstrando sua relevancia na
atualidade e, ainda, abordando pontualmente cada ponto dos

capitulos.

No segundo capitulo, serdo abordadas as origens e aevolugao
histérica do principio da separacdo dos poderes e sua previsao
na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, com
observancia a interferéncia do Poder Judiciario na esfera de
atuacao dos outros dois poderes. Inclusive, também ¢ abordado o
fato de os Poderes Legislativo e Executivo acabarem sobrepondo
as respectivas atividades, condenando a organizacao estatal e
indicando a atual instabilidade das instituigdes representativas
brasileiras, carecidas de uma ampla reforma politica. Ainda
veremos, neste capitulo, a construcao juridico-filosdfica que
determinou a divisdo de competéncias como fundamento de

um Estado Democratico de Direito, objetivando garantir uma
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convivéncia pacifica e equilibrada entre os trés poderes e as

fun¢des do Estado.

Apos, no terceiro capitulo, expdem-se o conceito € o0s
aspectos da jurisdicdo constitucional, sua importancia para a
sociedade nos dias atuais, sua estrutura e as fungdes precipuas do

Poder Judiciario brasileiro de acordo com a CFRB/&S.

Ainda no capitulo terceiro, serdo abordadas as perspectivas
do Estado de Direito e da democracia com suas implicacdes na
hermenéutica e na atuagdo do Judiciario, contextos em que o0s
novos direitos econdmico-sociais exigem prestagdes concretas
para serem satisfeitos. Para finalizar este capitulo, aborda-se o
fenomeno da judicializagdo da politica, na qual verificaremos
similitudes e desavencas entre o Direito e a Politica, temas que
possuem estreita relacdo com o desenvolvimento e a legitimidade

dos Tribunais Constitucionais nas democracias contemporaneas.

Enfim, o quarto e ultimo capitulo refere-se a um tema
atual e complexo, o ativismo judicial, e sobre ele serdo vistas
as origens, o conceito € a ocorréncia no Brasil, assim como a
atuacdo destacada do Supremo Tribunal Federal neste sentido.
Este Tribunal, guardido da Constituicdo que €, obrigado estad
a editar normas diante da inércia do poder publico, pois ndo
poderia deixar que a sociedade aguardasse, por um longo e
abusivo periodo de tempo, uma agdo do poder competente.
Nesse diapasdo, sera abordada a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal enquanto corte constitucional, dissertando-se sobre sua

evolugdo histdrica, estrutura, organizagao, competéncia e posi¢ao
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ativista no judicirio patrio. Serd feita, inclusive, uma analise do
controle realizado por essa Corte, investigando a evolucao do seu
posicionamento a partir de acordaos proferidos, destacando-se
a alteragdo jurisprudencial ocorrida em 2007 no julgamento dos
Mandados de Injung¢do n°® 670, n® 708 e n° 712, que versavam
sobre o direito de greve dos servidores publicos, quando o Tribunal

adotou a possibilidade de legislar, ainda que provisoriamente.

Por fim, diante da questdo da relagdo de forgas entre os
poderes, para analisar se estamos encontrando uma situagdo de
desarmonia ou se 0 panorama presente externa apenas a dindmica
comum do sistema de freios e contrapesos e a simples evolucao
democratica de uma sociedade essencialmente plural, procurar-
-se-4 demonstrar, de maneira objetiva, observando os recursos
metodoldgicos pertinentes, que o principio da triparticdo ou
separacao dos poderes vem sendo relativizado e que a crise da
democracia representativa consolida o ativismo judicial como
solucao ou como medida paliativa da ineficiéncia da atuagao do
Poder Legislativo atual, especialmente quando se faz precisa a

concretizacao de direitos fundamentais.

1 Teoria da separacao dos poderes

A teoria da separagdo dos poderes constitui um dos
principios basicos nos Estados modernos, talvez o principal a

manutencdo do equilibrio e da estabilidade institucionais.

Destaca-se a caracterizagdo feita por Silva (2012, p. 108)

em relacdo as trés fungdes (tipicas) exercidas pelos o6rgaos:
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Fungdo legislativa: consiste na edigdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas
leis; fungdo executiva: resolve os problemas concretos e
individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita a simples
execugdo das leis, como as vezes se diz; comporta prerrogativas,
e nela entram todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham
carater geral e impessoal; por isso, ¢ cabivel dizer que a funcdo
executiva se distingue em fun¢do de governo, com atribuigdes
politicas, colegislativas e de decis@o, e funcdo administrativa,
com suas trés missoes basicas: intervengdo, fomento e servigo
publico; fungdo jurisdicional: tem por objeto aplicar o direito aos
casos concretos a fim de dirimir conflitos de interesse (SILVA,
2012, p. 108).

Em relagdo ao contetdo nuclear e historico do principio
da separacao dos poderes, segundo Barroso (2013, p. 196), pode
ser exposto nos seguintes termos: as funcdes estatais devem
sofrer uma divisao e distribuicdo a 6rgdos distintos e ¢ preciso
existirem mecanismos para o controle reciproco entre eles,
evitando a ocorréncia de um potencial abuso por parte de um
poder absoluto. A separagdo de poderes, verdadeiramente, ¢ tida
como um dos conceitos seminais do constitucionalismo moderno,
encontrando-se no inicio da liberdade individual e dos demais
direitos fundamentais. O Supremo Tribunal Federal, em anélise
sobre a possibilidade de controle judicial dos atos das Comissodes
Parlamentares de Inquérito, no Mandado de Seguranca n® 23.452/
RJ, DJU em 12 maio de 2000, Relator Min. Celso de Mello,
assinalou esse sentido basico da separagdo de poderes com a
proibigdo da existéncia, no ambito do Estado, de instancias

hegemonicas que ndo se encontrem sujeitas a controle.
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Segundo Ramos (2010, p. 113), a separagdo dos poderes,
como uma garantia das liberdades individuais, resulta no que se
denomina sistema de freios e contrapesos (check and balances),
criado nos Estados Unidos da América, em que os 6rgaos sao
dotados de independéncia entre si e prerrogativas institucionais
com a finalidade de inibir abusos por meio de mecanismos de

controle reciprocos.

1.1 Separacao dos poderes na Constitui¢ao brasileira de 1988

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 2°, estabelece
que sdo poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. O texto constitucional
brasileiro assimilou esse novo arranjo no modelo tradicional
de divisdo dos poderes ao enfatizar que os 6rgdos legislativos,

judiciais e executivos sdo “independentes e harmonicos entre si”.

Nao obstante ja ter estabelecido, no inicio da Carta Magna,
tal principio, a CRFB/88 o elenca como “principio fundamental”,
isto ¢, fundamento para a interpretagdo de outras normas da
propria Constitui¢ao, pré-ordenando a construg@o e a organizagao

do Estado brasileiro.

Cabe ressaltar que a CRFB/88 erigiu a categoria de clausula
pétrea a separacdao de poderes, conforme se observa no art. 60,
§ 4°, 111

Historicamente, desde a elaboragdo da primeira
Constituicao brasileira, em 1824, a triparti¢do de poderes ja se

fazia presente. Entretanto, adaptada por Benjamin Constant, com
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introdugdo da figura singular do Poder Moderador, competindo
a esse solucionar os conflitos ocorridos entre os demais poderes
e manter o equilibrio entre os mesmos. O Poder Moderador era
tido como uma autoridade neutra das demais e era o Imperador
quem o exercia. E somente com a Constituicdo republicana de
1891 foi que essa separacdo acabou e, por meio de seu artigo
15, estabeleceu apenas trés poderes: o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario. Essa divisdo permaneceu e permanece até hoje nas

constituigdes seguintes.

Tanto a interatividade quanto o controle reciproco entre
os poderes (check and balances) podem ser observados em
varios preceitos constitucionais, como aqueles que autorizam a
participagdo do chefe do Executivo na elaboragao das leis, quer
dando inicio ao seu processo de elaboragao (CRFB/88, art. 61, §
1°), quer sancionando-as ou vetando-as (CRFB/88, art. 66).

Por outro lado, também se destacou o acerto de conceder
extraordinariamente a um dado poder o exercicio de funcdes
atipicas que, em principio, caberia a outro. Dai falar-se em funcgdes
tipicas e atipicas, realidade que traduz uma divisao menos rigida e
mais flexivel das fung¢des entre os distintos 6rgaos estatais. Assim,
o Legislativo também administra e julga (arts. 51, IV, e 52, XIII
da CRFB/88); o Executivo julga e legisla (arts. 62 e 68, §2° da
CRFB/88) e o Judiciario legisla e administra (art. 96, I, a e f da
CRFB/88).

Esses ensinamentos acima demonstram que o Estado

necessita de um minimo de autonomia organizacional e de
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obediéncia aos mandamentos estruturantes de competéncias para

exercer as suas fungoes.

Todavia, cabe ressaltar que a CRFB/88 estabelece o
principio da indelegabilidade de atribui¢cdes, que prevé que
nenhum poder (6rgdo) podera transferir funcdo que lhe ¢ tipica

ou expressamente prevista como atipica a outro.

A separacao dos poderes no Brasil vem passando por
questionamentos sobre a ingeréncia de um poder sobre o outro,
principalmente no que diz respeito as respectivas fungdes
tipicas, afrontando, desta forma, o referido principio. Todavia,
contemporaneamente, as mudancas na sociedade ocorrem de
forma muito acelerada em comparagdo com €pocas passadas e
as demandas sociais estdo, cada vez mais, exigindo um Estado
mais ativo na concretizacdo de direitos e garantias previstos

constitucionalmente.

Com cada poder preocupado, cada dia mais, mais com
o exercicio de fungdes atipicas do que com as tipicas, acaba
ocorrendo morosidade e até absten¢dao no dever de obediéncia
as suas atribuigdes constitucionalmente estabelecidas. Observa-
-se um Legislativo muito preocupado com a instauragdo de uma
Comissao Parlamentar de Inquérito; o Executivo, de acordo com
o Instituto de Estudos Socioecondmicos — INESC, apresentado
por Sardinha, Costa (2007), ultimamente tem sido o que mais
teve leis sancionadas como de sua autoria, como exemplo, no ano
de 2006, de cada dez leis sancionadas sete foram desse poder.

E, ainda, o Judicidrio, que passou a legislar emitindo julgados
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com a finalidade de suprir vdcuos normativos existentes em

determinados direitos previstos.

Portanto, o principio da separagdo das fungdes estatais,
como estabelecido pela nossa Constitui¢ao, ndo pode ser visto
na sua fei¢do classica e tradicional. As tarefas previstas na Carta
Magna para serem desempenhadas por cada poder do Estado
exigem o redimensionamento da visdo comumente difundida por
esse principio, a fim de que as fungdes exercidas tenham o alcance

de serem independentes, equilibradas e harmonicas entre si.

Vale ressaltar que, por meio da separagao/triparticao dos
poderes, a jurisdicdo constitucional ganhou forca, e que pelo
ente chamado de Tribunal Constitucional (Poder Judiciario), o
qual tem como férmula a busca pelo equilibrio entre os demais

poderes, realiza-se a guarda da carta constitucional.

2 Jurisdicao constitucional

A jurisdicdo ¢ indispensavel para composicdo e
fortalecimento do Estado de Direito, visto que contribui para o
respeito as leis positivadas. Ao mesmo tempo em que se alcanga
a efetividade das normas estabelecidas, fortalecendo o Estado,
estabelece-se a concretizagdo de direitos quando devidamente
exercida pelo Judiciario. De acordo com Lenza (2013, p. 629,
grifo do autor): “[...] a jurisdi¢do no Brasil é una (ou seja, a
definitividade s6 ¢ dada pelo judiciario) e indivisivel, exercida

pelo Judiciario nacionalmente (um s6 poder, materializado
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por diversos 6rgdos, federais e estaduais)”. Uma defini¢do de

jurisdi¢ao ¢ dada por Didier Junior (2009, p. 67):

Ajurisdi¢do ¢ a fun¢@o atribuida a terceiro imparcial de realizar o
Direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo/efetivando/
protegendo situagdes juridicas concretamente deduzidas, em
decisdao insuscetivel de controle externo e com aptiddao para
tornar-se indiscutivel (DIDIER JUNIOR, 2009, p. 67).

Apobs essa breve exposi¢cdo do conceito de jurisdicdo,
¢ interessante ressaltar que do principio da supremacia da
Constituicao, presente no Estado Democratico de Direito, emana
a necessidade de elaboragdo de mecanismos de proteg¢do da Lei
Maior, entre eles figura o controle de constitucionalidade das leis

e dos atos normativos, por meio de uma jurisdi¢do constitucional.

2.1 O Poder Judiciario brasileiro

O Poder Judicidrio desempenha, como papel tipico e
principal, a func¢do jurisdicional, dirimindo com for¢a definitiva
todos os conflitos submetidos ao seu exame. Faz isso por
meio de aplicagdo do direito objetivo as lides que chegam ao
seu conhecimento, cooperando, assim, para a pacificagdo e

estabilidade das relagdes sociais.

Importante papel tem o Poder Judiciario, em conjunto
com a sociedade, como mecanismo de concretizacdo das normas
constitucionais. De acordo com o entendimento de Lenza
(2013, p. 71), as novas perspectivas do Judicidrio em relagdo a

utilizagdo das técnicas do mandado de injunc¢do e da acdo direta
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de inconstitucionalidade por omissdo (no que se refere as normas
programaticas) vém consagrar a importante figura, que sera

estudada mais a frente, do ativismo judicial.

No que se refere a hermenéutica constitucional, o Judiciario,
sob a otica do neoconstitucionalismo, tem objetivado concretizar
os direitos previstos na Carta Magna. Cabe ressaltar o conceito
deste método de interpretacdo adotado pelo nosso Judiciario,
assim, Ecio Oto Ramos Duarte (2000 apud LENZA, 2013, p. 71)
define o neoconstitucionalismo: “[...] partindo de uma nova visao
da Constitui¢do, buscando dar a ela sentido e, assim, superando o
seu carater meramente retorico, encontrando mecanismos para a

real e efetiva concretizagdo de seus preceitos”.

A importancia de um Poder Judiciario independente para a
garantia de um Estado Democratico de Direito pode ser facilmente
verificada pelo exame de inameros dispositivos da Constituicao,
como dos artigos 93 e 95 da Constitui¢do e da expressa garantia
de autonomia administrativa e financeira desse Poder (art. 99 da
CRFB/88).

Dessa forma, foram atribuidas garantias ao Judiciario,
reservando-lhe importantissimo papel no cenario da triparticao
de poderes e assegurando a independéncia desse orgdo, que
pode decidir livremente, sem se persuadir por qualquer tipo de
pressao que venha dos outros poderes. De acordo com Silva
(2012, p. 502), as garantias se dividem em: institucionais, que
visam proteger o Judiciario como um todo, como institui¢ao (essa

garantia subdivide-se, ainda, em garantias de autonomia organico-
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-administrativa e garantias de autonomia financeira); e funcionais
ou de Orgdos. Essas objetivam assegurar a independéncia
(vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios) e
a imparcialidade dos membros pertencentes ao Poder Judiciario,
assim como as vedagdes, previstas tanto em razdo do proprio
titular como em favor da propria instituicdo, como exemplo cita-
se a vedacao de receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou
participagdo em processos, auxilios ou contribuicdes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecoes

previstas em lei.

O Judicidrio, com a promulgacdo da CRFB/88, aumentou
sua area de jurisdi¢do, pois passou a ser provocado com mais
frequéncia a julgar questdes referentes as politicas publicas e
aos atos legislativos. Isso ocorreu em razao, principalmente, das
omissdesdosPoderes ExecutivoeLegislativo,dosposicionamentos
ilegais, da inobservancia de metas constitucionais, bem como dos
deveres e dos direitos estipulados pela Constituicdo que, muitas
das vezes, requerem que se saia da abstracdo e caminhe para a

devida concretizagao.

Por conseguinte, o Judicidrio brasileiro tem adquirido
funcdo de poder politico. Frequentemente, assuntos polémicos
e desafiantes tém sidos discutidos no STF, consequéncia da
legitimagao da nova postura do Judicidrio. Dessa maneira,
questdes cada vez mais complexas estdo sendo sujeitas a sua

apreciacao, como fidelidade partidaria, pesquisas com células-

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 10, p. 533-588, 2016



Ativismo judicial versus o principio da separagdo... 549

tronco embriondrias, direito de greve dos servidores publicos,

dentre outras de repercussio nacional e internacional.

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
Constitui¢do cidada, quando versa sobre os direitos fundamentais
da pessoa humana, dispde que a cidadania e a dignidade das
pessoas estdo entre os principais valores a serem protegidos em

um Estado Democratico de Direito.

As demandas de um Estado Social Democratico acabaram
por trazer para a sociedade brasileira uma conscientizagao
da necessidade do exercicio da cidadania, despertando o
interesse pelas questdoes da nacdo. O Estado necessita garantir a
possibilidade da efetivagao dos principios democraticos previstos
na Constitui¢do. Assim, o Judicidrio, com uma postura de
intérprete, adotando um modo proativo e expansivo de interpretar
a Constituicado, maximizando o significado e alcance de suas
normas, indo além do legislador ordindrio, acaba praticando o

chamado ativismo judicial.

Atualmente, a posi¢do do juiz normativista, decidindo
apenas amparado na vontade do legislador, na literal interpretagao
das leis, o chamado juiz “boca de lei”, ndo mais satisfaz o
cidadao do Estado Democratico de Direito (assunto a ser tratado
no préximo capitulo), que deseja familiarizar-se com a lei,
entender o julgamento do juiz, compreender o que ele fala e,

primordialmente, avistar a justica real nas decisdes judiciais.
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2.2 Perspectivas do Estado Democratico de Direito e da
democracia

O Estado de Direito, em seu inicio, era um conceito
tipicamente liberal, dai falava-se em Estado Liberal de Direito,
cujas caracteristicas principais eram: submissao ao império da lei,
divisdo de poderes e enunciado e garantia dos direitos individuais.
A compreensao liberal do Estado de Direito serviu de apoio aos
direitos do homem, transformando os suditos em cidadaos livres.
Entretanto, ela se tornou insuficiente, necessitando evoluir com
a adicao de conteudo novo chamado Estado Social de Direito,
pois, de acordo com Silva (2003, p. 115) o Estado liberal com
o individualismo e o abstencionismo ou neutralismo resultou
em grandes injusticas. Assim, 0s movimentos sociais acabaram
revelando a insuficiéncia das liberdades burguesas e a necessidade
da justica social. Em relacdo a finalidade do Estado democratico
de Direito, Martins, Mendes e Nascimento (2012, p. 1125, grifo
do autor) esclarecem o seguinte: “O Estado Democratico de
Direito existe para promover o bem comum, que sao as condi¢oes
necessarias para que cada pessoa integrante da sociedade
politicamente organizada possa atingir os seus fins existenciais
licitos™.

Conforme licdo de Santos, Balestrin (2011, p. 464-465),
apés a criagdo das Constituicdes Dirigentes, ocorreu uma
enorme tensdo de poderes entre as trés esferas politicas. Dessa
forma, surgiu o chek and balances, sistema em que a jurisdi¢do

constitucional entrega a Corte Constitucional a tarefa de regular
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os demais poderes. Essa regulacdo ¢ realizada por intermédio
do controle de constitucionalidade ¢ dos atos administrativos,
nominada pelos americanos de review of legislation, assim sendo,
junto a Democracia Substantiva, faz surgir o ativismo judicial,

assunto em voga neste artigo.

A nossa Constitui¢do, ao qualificar o Estado como
democratico, propaga os valores da democracia por todos os
elementos constitutivos do Estado, inclusive, sobre a ordem
juridica. O Direito, desta forma, no entendimento de Silva (2003,
p. 119), fica imantado por esses valores, enriquecendo-se dos
anseios populares e tera a necessidade de ajustar-se ao interesse

da coletividade.

Em uma sociedade que ainda ndo compreendeu as normas
centrais do Estado Democratico de Direito em sua plenitude, o
grande desafio ¢ internalizar o juizo da censura ao espirito dos
operadores juridicos, o que, de um lado, abarca uma atuacao
negativa, baseando-se em limpar o sistema de toda norma
inconstitucional e de outro, uma atuacdo positiva, ou melhor,
ativista propensa a suprir as omissdes inconstitucionais da ordem
juridico-positiva.

Desta maneira, evidencia-se o Judiciario exercendo um
papel criativo naquilo que diz respeito a efetivacao das politicas
publicas, muito relacionado ao fendmeno da judicializagdao da

politica, assunto que serd abordado no préoximo topico.
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2.3 Judicializagao da politica

A origem do termo judicializa¢do da politica pode ser
verificado na obra The Global Expansion of Judicial Power, na
qual seus autores, Tate e T. Vallinder (1995, p. 13) o conceituaram
como: “[...] aintromissao dos procedimentos judiciais e das cortes
nas arenas politicas, local em que, anteriormente, nao residiam.”
Dissertaram, ainda, sobre as condicdes para ocorréncia desse
fenomeno de expansdo do Poder Judiciario, que, para eles, advém

da relagdo inevitavel estabelecida entre o Direito ¢ a Politica.

O Poder Judicidrio, no Brasil, passou por uma virtuosa
ascensdao institucional, desempenhando um papel politico
juntamente com o Legislativo e o Executivo. Essa circunstancia
conduziu para uma grande mudanca na relagdo da sociedade
com as institui¢des juridicas, determinando reformas estruturais
e levantando questdes complexas com relagdo a abrangéncia
dos poderes do Estado. Especialmente, se esta atuagdo politica
nao estaria afrontando, inclusive, o principio da separacao dos

poderes.

Como primeira das causas do fenomeno da judicializacio
da politica, pode-se citar o reconhecimento da importancia de um
Judiciario forte e independente como componente imprescindivel
para as democracias contemporaneas. A segunda causa revela-se
pelo certo desapontamento com a politica majoritaria, em virtude
dacrise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos
de um modo geral. Uma terceira causa a ser pontuada, encontra-

se nos atores politicos que, habitualmente, preferem que o
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Judicidrio seja a instancia decisoria de certas questdes polémicas,

principalmente o Supremo Tribunal Federal.

Barroso (2013, p. 410) expde alguns fatores que levaram a

este fendmeno:

Pois bem: em razdo desse conjunto de fatores —
constitucionalizagdo, aumento da demanda por justica e
ascensdo institucional do Judiciario -, verificou-se no Brasil
uma expressiva judicializagdo de questdes politicas e sociais,
que passaram a ter nos tribunais a sua instancia decisoria final
(BARROSO, 2013, p. 410).

Esse autor enumera, ainda, alguns dos temas e casos que
foram levados recentemente a apreciacao do Supremo Tribunal
Federal: a) politicas publicas — assuntos relativos a Reforma da
Previdéncia e a Reforma do Judiciario; b) relagdes entre poderes
— atuagdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito e a atuagao
do Ministério Publico no que se refere a investigacao criminal; ¢)
direitos fundamentais: pesquisas em células-tronco embrionarias;
d) questoes do dia a dia das pessoas: reajustes de planos de satde

e transporte coletivo.

Analisando os exemplos acima expostos, percebe-se que,
diferentemente dos métodos de atuagdo e de argumentagdo que
sao juridicos, a natureza da fun¢do do STF ¢ politica. Entretanto,
a separacdo entre Direito e Politica tem sido observada como
fundamental no Estado Democratico de Direito. Para Barroso
(2013, p. 418), “Na politica, vigoram a soberania popular ¢ o

principio majoritario. O dominio da vontade. No direito, vigora
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o primado da lei (the rule of Law) e do respeito aos direitos

fundamentais. O dominio da razdo”.

Verifica-se, principalmente em relacdo a implementagdo
das politicas publicas, a melhor exemplificacdo da ocorréncia da
judicializagdo da politica com a expansdo dos procedimentos e
da influéncia do Poder Judicidrio em areas que anteriormente se

destinavam ao Executivo e ao Legislativo.

Entre outros fatores que contribuiram para a judicializagao
da politica, citam-se as mudangas que levaram a ampliacdo do
acesso a justica e as alteragdes para a adequacdao do sistema
judicial, como as acdes coletivas e os meios alternativos de

solugoes de conflitos.

Judicializag¢do refere-se a ocorréncia de situagdo em que
questdes importantes para a sociedade, do ponto de vista politico,
social ou moral, estdo sendo resolvidas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Compreende-se, portanto, que acaba ocorrendo
uma transferéncia de poder para as instituigdes judiciais, em
prejuizo das algadas politicas tradicionais, que sdo o Legislativo
e o Executivo. Para Martins, Mendes e Nascimento (2012, p.
3266): “ocasiona a emergéncia do Judicidrio com um novo status,
oferecendo-se este na categoria de novo polo produtor da norma
juridica, sempre com a meta de preservar e concretizar democracia

plasmada na Constitui¢cao”.

Observa-se, sobretudo apds a Segunda Guerra mundial, o
processo de estruturacdo de um constitucionalismo democratico,

em que, na maioria dos paises ocidentais, levou a justica
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constitucional a progredir sobre a area da politica majoritaria.
Isso acontece, principalmente, em relagdo as atuagdes bem
ativas das Cortes Constitucionais nos mais variados assuntos que
ganharam prote¢do na Carta Magna. Essa participacdo decisiva
da Corte Suprema nos rumos da sociedade, especialmente,
demonstrando a fluidez da fronteira entre politica e justica no
mundo contemporaneo, ¢ bem analisada nos ensinamentos de

Barroso:

[...] o caso brasileiro ¢ especial, pela extensdo e pelo volume.
Circunstancias diversas, associadas a Constitui¢do, a realidade
politica e as competéncias dos Poderes alcaram o Supremo
Tribunal Federal, nos ultimos tempos, as manchetes dos jornais.
Nao exatamente em uma se¢ao sobre juizes e tribunais — que a
maioria dos jornais ndo tem, embora seja uma boa idéia —, mas
nas se¢des de politica, economia, ciéncias, policia (BARROSO,
2009a, p. 2).

Inclusive, em relagdo as causas do fenomeno da
judicializa¢do, o autor ainda informa que elas sdo multiplas,
umas sendo a expressdo de uma tendéncia mundial e outras
relacionadas ao modelo institucional brasileiro. Estas ultimas
sdo exemplificadas por Barroso (2009a, p. 3) em trés causas:
a primeira grande causa foi a redemocratizagdo vivida pelo
pais, principalmente com a promulgacdo da Constitui¢do de
1988; a segunda foi a constitucionalizagdo abrangente, ja vista
anteriormente; e a terceira e derradeira causa da judicializacdo ¢
o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos

mais amplos do mundo.
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Apbés a visualizagdo do cenario do fenomeno da
judicializag¢do da politica tragado anteriormente, percebe-se que
praticamente qualquer questdo politica ou moralmente relevante
pode ser alcada ao STF. Entdo, no préximo ponto do trabalho,
faz-se necessaria uma abordagem mais detalhada da atuagdo de

nossa Suprema Corte.

2.4 Atuagao do Supremo Tribunal Federal (STF)

A Constituigdo de 1988 conferiu ao Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo maximo do Poder Judicidrio, a incumbéncia
precipua de guardido da Constituicdo. A principal via de
atuacdo do Supremo Tribunal Federal ¢ por meio do controle
de constitucionalidade. =~ Consequentemente, compete-lhe
desempenhar, em ultima instdncia, o controle difuso de
constitucionalidade e, exclusivamente, o controle concentrado de

constitucionalidade dos atos dos demais poderes.

Apo6s a Emenda Constitucional 45/2004, o STF dispde,
também, do poder de editar sumulas vinculantes com a
finalidade de aferir a validade, a interpretacdo e a eficicia de
norma determinada, sobre a qual paire controvérsia entre 6rgaos
judiciarios ou entre estes e a administragdo publica, de acordo
com o artigo 103-A, § 1°, da CRFB/8S.

Com o intuito de evitar a reiteragdao de feitos ao STF, sob
a forma de recurso extraordindrio, o que acabaria por priva-lo de
exercer sua atividade especifica, estabeleceu-se, no artigo 102,

§ 2°, da CRFB/88, que, no recurso extraordinario, o recorrente
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deve demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais

discutidas no caso.

A postura do STF em relagdo a sua forma de se posicionar
¢ atuar frente as determinagdes constitucionais ¢ bem observada
nos ensinamentos de Martins, Mendes e Nascimento (2012, p.

3564), que dispdem o seguinte:

A atual composi¢do do STF bem compreendeu que o Tribunal
deve ser outro apds a Constituicdo de 1988, pois a opgdo por
um paradigma principioldgico reclama um protagonismo
singular de parte dos orgdos judiciais. A Corte se inclina
para o reconhecimento de que ha uma comunidade aberta de
intérpretes da Constituigdo, tanto que ndo € insolito convocar
audiéncias publicas ¢ prestigiar a instituicdo do amicus curiae
em casos polémicos, dos quais a sociedade ja se inteirou e
pretende manifestar sua posi¢do (MARTINS; MENDES;
NASCIMENTO, 2012, p. 3564).

O STF, provido de jurisdigao constitucional, esta responsavel
pela defesa, realizagdo e efetivacao da Constitui¢ao, por meio da
interpretagao e da aplicacdo de normas constitucionais. Para isso,

Hesse (1998, p. 423) estabelece os seguintes parametros:

[...] manutengdo da unidade politica, ao julgar os conflitos
de competéncia entre as diversas esferas politicas estatais,
promovendo a defesa da Constitui¢do. Na apreciagdo das
tarefas da Jurisdi¢do constitucional destaca a tutela dos direitos
fundamentais como atributo de sua essencialidade (HESSE,
1998, p. 423).

Os atos ou decisoes politicas nao possuem imunidade se eles

atingem ou ameagam direitos individuais, assim ¢ o entendimento
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da Suprema Corte. Destaca-se o momento da chegada da doutrina
das questdes politicas ao Supremo Tribunal Federal, segundo as
palavras de Mendes e Branco (2012, p. 1247):

A doutrina das questdes politicas chegou ao Supremo Tribunal
Federal com o famoso e polémico julgamento do HC 300,
impetrado por Rui Barbosa em 18 de abril de 1892. Em sua
peticdo inicial, Rui Barbosa defendeu, amparado na doutrina
norte-americana da political questions, criada por influéncia
da decisdo do Justice Marshall no célebre caso Marbury vs.
Madison, [...] (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1247).

Ainda sobre esse caso da justica americana, discorre
Rodrigues (2002 apud MENDES; BRANCO, 2012, p. 1247) que
se, por um lado, os casos tocam interesses politicos, por outro,
abarcam direitos individuais, ndo sendo imunes a intervengao
dos tribunais, esteio da liberdade individual contra as invasdes do
Executivo. Complementa Rodrigues (2002): “onde quer que haja
um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial

para a debelacdo da injustica”.

A absten¢ao de uma atuagdo do STF, em questdes politicas,
ndo se justifica pela simples afirmac¢ao de que tal questdo ¢
meramente politica ou juridica, tendo em vista tamanha a
dificuldade de se estabelecer essa divisdo. Mendes e Branco
(2012, p. 1247-1251) a esse respeito:

Apesar de que, muitas vezes, ¢ tarefa demasiado complicada
precisar os limites que separam uma questdo politica de outra
de natureza juridica ou ndo politica, tal fato ndo deve servir
de subterfugio para que o Poder Judiciario se abstenha do
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cumprimento de seu dever constitucional na defesa dos direitos
fundamentais (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1251).

Ponto relevante ¢ a pretensdo de se conseguir a autonomia
do Judiciario e do Direito em relacdo a Politica; pois, a atuacao
do Judiciario nao se reserva apenas a resolver conflitos entre
particulares, mas a sua competéncia, prevista constitucionalmente,
engloba os litigios em geral. Pode-se citar, por exemplo, quando
ocorrem disputas que envolvem a legitimidade de atos estatais
ou quando as partes sao outros o6rgaos de poder. Barroso (2013,
p. 421) cita como exemplos dessas situacdes quando o STF
declara que a cobranga de um tributo € inconstitucional, quando
determina a suspensao de uma obra publica para preservacao
ambiental ou quando estabelece que seja realizado um tratamento
experimental em paciente que fez tal solicitacdo em juizo.
Assim, para Barroso (2013, p. 421): “Nesses casos, juizes €
tribunais sobrepdem sua vontade a de agentes publicos de outros
Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de fazerem
leis, construirem estradas ou definirem as politicas de satde”.
Verifica-se, entdo, que o Supremo Tribunal Federal goza de uma
posicdo de superioridade na definicdo do sentido e do alcance
da Constituicao e das leis, pois, em virtude de ser dele a funcao
de dar a decisdo final, vinculando os demais Orgdos do poder
(Legislativo e Executivo), esta supremacia judicial configura, de

certo modo, exercicio de poder politico.

Assim, para a atuacdo judicial ficar imune a influéncia

inadequadadapolitica, procura-se utilizar dois fortes instrumentos:
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as garantias previstas ao Judiciario, como a sua independéncia
em relagdo aos 6rgdos politicos governamentais, € 0 apoio a sua
atuacdo vinculada ao direito previsto na Constitui¢do e nas leis. A

esse respeito Barroso (2013, p. 421) esclarece:

Orgdos judiciais, ensina o conhecimento convencional, nio
exercem vontade propria, mas concretizam a vontade politica
majoritaria manifestada pelo constituinte ou pelo legislador. A
atividade de interpretar e aplicar normas juridicas € regida por um
conjunto de principios, regras, convengdes, conceitos e praticas
que dao especificidade a ciéncia do direito ou dogmatica juridica.
Este, portanto, o discurso padrao: juizes sdo independentes da
politica e limitam-se a aplicar o direito vigente, de acordo com
critérios aceitos pela comunidade juridica (BARROSO, 2013,
p. 421).

Dessa forma, a atuacdo do Judiciario, por meio de seus
juizes e tribunais, ¢ exercida de acordo com a Constitui¢do
e as leis, ndo cabendo a eles criar o direito sem embasamento
algum. Barroso (2013, p. 422) ensina, inclusive, que: “Ainda
quando desempenhem uma func¢do criativa do direito para o caso
concreto, deverdo fazé-lo a luz dos valores compartilhados pela
comunidade a cada tempo”. Essa atuacdo criativa do STF acaba
por ser questionada em relag@o a afronta ao principio da separagao
dos poderes, em que a questdo da pratica ou ndo de um ativismo
judicial excessivo se tornou um assunto muito relevante nos dias
atuais. Assim, sera mais bem estudado, neste proximo capitulo do

artigo, o fendmeno chamado ativismo judicial.
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3 O ativismo judicial

O ativismo judicial tem sido observado com certa
preocupacao por estudiosos do Direito e pela sociedade como
uma provavel ameaca a democracia, principalmente, quando
confrontado com o principio da separacdo dos poderes. Esse
principio ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito que a Constitui¢do Federal consagrou como clausula
pétrea. Entretanto, a omissao dos demais poderes no exercicio de
suas principais atribui¢cdes ¢ a demanda pela concretizagao dos
direitos previstos constitucionalmente acabam suscitando uma
presenca mais ativa do Poder Judiciario, criando, assim, uma

celeuma em relacao a este tema.

3.1 Origens e conceito

A expressao ativismo judicial foi cunhada nos Estados
Unidos, de acordo com Kmiec (2004 apud BARROSO, 2012,
p. 1024) e empregada pela primeira vez em 1947 em um artigo
da Revista Fortune pelo historiador Arthur Schlesinger Jr.,
comentando as linhas de atuacdo da Suprema Corte americana
na época do New Deal. Essas linhas de atuacdo eram duas: uma
com a lideranga dos juizes Douglas e Black, que compreendiam
ser possivel que a Suprema Corte pudesse realizar a efetivagao
de politicas publicas com o fim de promover o bem-estar social,
tendo por esteio as concepgdes politicas dos juizes. Essa ¢ a
linha identificada na pratica do ativismo judicial. A outra linha

de atuacdo, liderada por Jackson e Frankfurter, entendia que
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caberia apenas uma postura de autocontengao judicial, colocando
as politicas publicas sob responsabilidade dos poderes investidos
por critério eletivo. O historiador Schlesinger conseguiu
detectar imediatamente a maleabilidade do raciocinio juridico
em detrimento de sua cientificidade. A respeito desse periodo,
Barroso (2012, p. 1024) expde o seguinte:

Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e
silenciosa em relagdo a inimeras praticas politicas nos Estados
Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em
matéria de direitos fundamentais. Todas essas transformagdes
foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou decreto
presidencial (BARROSO, 2012, p. 1024).

No Brasil, tal fendmeno é mais recente e aatengao da doutrina
brasileira com a elaborag¢do dos primeiros textos comegou depois
da Constitui¢ao de 1988. Atualmente, ja ha diversos precedentes
de postura ativista do Judiciario expressas por diferentes linhas
de decisdo.

O conceito da expressdo ativismo judicial ¢ bem

demonstrado por Santos e Balestrin (2011, p. 473):

Ativismo Judicial apresenta-se como uma teoria nascida
juntamente com o Estado Democratico de Direito e os
Tribunais Constitucionais, onde o Poder Judiciario por meio
de suas decisdes passa a criar direito, tornando-se um poder
de grande aceitabilidade social, sendo que foi legitimado pelo
Poder Constituinte Originario, e deteve a béngdo de se tornar o
Guardido das Constitui¢gdes, onde ndo passa a ser tratado como
mera boca da lei.

Por isso as suas decisdes tém cunho com alta carga politica,
que afetam por vezes politicas publicas ou também as esferas
publicas (SANTOS; BALESTRIN, 2011, p. 473).
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Nessa definicao, observa-se a relagdo intrinseca entre o
ativismo judicial, o Estado Democratico de Direito e os Tribunais
Constitucionais, em que a Constituicdo prescreve a linha de
atuacdo do Judicidrio, garantindo a ele a possibilidade de nao
apenas exercer uma jurisdi¢do mecanica, mas de potencializar o

seu alcance de forma criativa.

Barroso (2012, p. 1024) por sua vez, define:

[...] aideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, sequer ha
confronto, mas mera ocupagdo de espagos vazios (BARROSO,
2012, p. 1024).

Em outra obra, Barroso (2012, p. 6) também acrescenta que:

Aideiadeativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizag@o dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo
dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio
de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador
ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituigdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2012, p. 6).

Em suas defini¢des, Barroso entende que o Judiciario,

por meio do ativismo judicial, exerce uma maior atividade
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jurisdicional em prol da concretizacdo dos fins constitucionais,
atuando, inclusive, em esfera reservada inicialmente aos outros
poderes, que, por inércia, acabam criando vacuos normativos. E,
ainda, protegendo a Constituicdo da atua¢do dos outros poderes
(Legislativo e Executivo) quando ha pratica de atos que atentam

contra os preceitos constitucionais.

Cardoso (2011) preceitua também desta forma:

O ativismo judicial (ou a judicializagdo da politica) pode ser
resumido na atitude dos juizes de interpretar as normas juridicas
sem se limitar as restrigdes formais e objetivas, e levando em
conta que a aplicagdo das leis ¢ variavel, no tempo ¢ em cada
caso concreto. Isso pode causar a extensdo de direitos nao
expressamente previstos em lei ou na Constituicdo, motivo pelo
qual se afirma que essa postura judicial importa na “criagdo”
de direitos, a partir de uma interpretagao ampliativa de normas
escritas, ou com fundamento em principios juridicos genéricos
(igualdade, razoabilidade, dignidade da pessoa humana, etc.)
(CARDOSO, 2011, p. 1024).

Essa defini¢ao trazida por Cardoso tem um carater bem pos-
positivista, em que a utilizacdo de principios se faz necessaria,
tendo em vista a variedade de situacdes que acabam sendo trazidas
a apreciagdo do Poder Judiciario, e que, muitas das vezes, ainda
ndo foram positivamente expressas, mas requerem do Judiciario
nao abster-se de dizer o direito. Para isso, valer-se-4 o juiz dos

principios gerais do Direito.
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Essas defini¢des apresentadas acabam por evidenciar o teor
positivo da pratica de um ativismo juridico exercido dentro da
previsao constitucional. Esse teor positivo baseia-se no Judiciario,
quando demandado, procurando suprir, em suas decisdes, as
omissdes apresentadas na atuacgdo deficiente dos outros poderes,
que ficam especialmente envolvidos com questdes que nao
aquelas precipuamente previstas na Constituigdo como suas.

O ativismo judicial ¢ distinto de judicializagdo da
politica, assunto abordado anteriormente. Para esclarecer essa
dessemelhanca, Barroso (2009a, p. 6) aponta as seguintes

diferencas entre eles:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto,
da mesma familia, freqiientam os mesmos lugares, mas nao tém
as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
[...]

Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o
seu sentido e alcance (BARROSO, 2009a, p. 6).

A diferenciagdo restou caracterizada pelo fato de que,
na judicializag¢do, o Judiciario ¢ obrigado a agir e no ativismo
judicial ha a op¢ao por expandir a potencialidade da norma da

Constitui¢ao.

O ativismo judicial possui dois eixos, o procedimentalista

e o substancialista. O primeiro entende que o Direito ndo deve
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invadir o campo politico e, de acordo com Santos e Balestrin
(2011, p. 474-476):

[...] este s6 vem a gerar problemas, sendo assim, estabelece-se o
direito dos preceitos de justica, liberdade e igualdade.

[...]

Nesta teoria o Poder Judiciario ¢ visto como mero fiscalizador
da lei, voltando-se ao Estado Classico de Direito, fundado em
um “governo das leis”, onde nenhum dos poderes pode intervir
diante da esfera do outro (BALESTRIN, 2011, p. 474-476).

Dai entende-se que a posicdo adotada pelos
procedimentalistas acaba por se ater a um rigor excessivo
junto ao principio da legalidade, em que, ao Legislativo cabe,
somente, criar as leis, sendo o melhor representante da sociedade
democratica. J& quanto ao Judiciério, o juiz deve ser sobremaneira
racional, sendo mero aplicador das leis, silenciando-se em
relacdo as acdes dos demais poderes. Contudo, o segundo eixo, o
substancialista, compreende que ao Judiciario ¢ permitido criar o
Direito com decisdes criativas. Santos e Balestrini (2011, p. 477)

assim discorrem sobre o ativismo substancialista:

Portanto, o Ativismo Judicial Substancialista admite a
invasdo da politica no direito, contrariamente a que afirma os
Procedimentalistas. Sendo assim, os Juizes devem aplicar a
Constituicdo de forma dindmica, por meios de argumentos
politicos, tratados estes como questdes de principios de moral e
de politica (SANTOS; BALESTRINI, 2011, p. 477).
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Assim, esse posicionamento entende que ao Poder Judiciario
¢ permitido aplicar decisdes judiciais com forte cunho politico,

objetivando resguardar os direitos fundamentais.

3.2 O ativismo judicial no Brasil

No Brasil, o ativismo judicial s6 ganhou expressdo a partir
da entrada em vigor da Constituicdo de 1988. Ocorreu uma
constitucionalizagdo de diversos assuntos ¢ uma judicializagdo
da politica. O contexto sociopolitico do Brasil, somado a uma
Constituicao dirigente eivada de valores, autoriza a reestruturagao
do papel do Judiciario, com a consequente judicializagdo da
politica, relacionada inicialmente ao Legislativo ou ao Executivo,
em favor da garantia dos direitos fundamentais e do Estado

Democratico de Direito.

O nosso constituinte estabeleceu um modelo de constituicao
analitica, com muitos conceitos abertos e também ecléticos,
pois abordou em seu texto os mais variados assuntos. Essas
caracteristicas da Constituicdo acabam fazendo com que o Poder
Judiciario seja solicitado para dar sentido a essas normas com
enunciados abertos. Acrescentam-se a iSso casos em que ¢ preciso
garantir direitos fundamentais que ndo possuem previsdo legal
para lhes fornecer a regulamenta¢do devida. Dessa maneira, o
Judiciario preenche as lacunas deixadas pelo legislador ordinario,
acarretando, assim, uma atuagdo de feigdo politica e criativa no

caso concreto.
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O ativismo acaba por ser um modo de se expandir o
sentido e o alcance da Constituicdo. Barroso (2012, p. 1028)
explica o porqué da ocorréncia e instalagdo desse fendmeno no
Brasil: “[...] em situag¢des de retragdo do Poder Legislativo, de
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas

de maneira efetiva”.

O cendrio exposto acima por Barroso tem gerado, cada
vez mais, o acionamento do Judiciario para suprir essa omissao

inconstitucional.

A falta de politicas publicas concretizadoras dos direitos
fundamentais gera omissao inconstitucional suscetivel a controle
judicial. Para Martins, Mendes e Nascimento (2012, p. 234):

Este controle pode ser acionado em sede de acdo civil publica,
acdo popular, mandado de seguranca, mandado de injuncdo,
habeas dignitate ou exercicio do direito de a¢ao, demandando
do magistrado a coragem necessaria a prote¢do ¢ a efetivagdo
das politicas publicas de protegdo aos direitos fundamentais
(MARTINS; MENDES; NASCIMENTO, 2012, p. 234).

A tao verificada omissdo inconstitucional impde ao
Poder Judicidrio a obriga¢do de condenar o poder omisso em
obrigacao de fazer. Tratando-se de omissdo executiva, atua como
administrador positivo; tratando-se de omissdao legislativa, a
partir do mandado de injuncao e da agdo de inconstitucionalidade

por omissao.
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Entretanto, a utilizagdo do ativismo judicial por parte do
Judiciario hé de ser realizada de maneira cautelosa. Nas palavras
de Barroso (2008, p. 19), “[...] o ativismo judicial, até aqui, tem
sido parte da solugdo, e ndo do problema. Mas ele ¢ um antibidtico
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose

excessiva, ha risco de se morrer da cura”.

Na conjuntura da sociedade brasileira, em que existe
uma atuacdo deficiente dos Poderes Executivo e Legislativo,
responsaveis pela implementagdo e concretizacdo de direitos
constitucionalmente previstos, destaca-se a posi¢do ativista
adotada pelo Supremo Tribunal Federal na busca por suprir as
caréncias que lhe sdo trazidas a apreciagdo. Assim, abordar-se-a

especificamente essa atuagdo no topico a seguir.

3.2.1 O ativismo judicial praticado pelo STF

O Supremo Tribunal Federal ¢ o precursor do ativismo
judicial no Brasil, sendo acompanhado pelos demais 6rgaos de
cupula do Poder Judiciario. O STF tem ocupado uma posi¢do
de destaque no cenario nacional, tendo em vista a incumbéncia
central que envolve a tomada de decisdes sobre as mais variadas
questdes relacionadas as politicas publicas, refletidas na vida

cotidiana da sociedade.

O papel destacado desempenhado pelo STF também foi
abordado por Barroso (2009a, p. 1):

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem
desempenhado um papel ativo na vida institucional brasileira.
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[...] A centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judiciario
como um todo — na tomada de decisdes sobre algumas das
grandes questdes nacionais tem gerado aplauso e critica, e
exige uma reflexdo cuidadosa. O fenomeno, registre-se desde
logo, ndo é peculiaridade nossa. Em diferentes partes do mundo,
em épocas diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes
destacaram-se em determinadas quadras historicas como
protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance
politico, implementacao de politicas publicas ou escolhas morais
em temas controvertidos na sociedade (BARROSO, 2009a, p.

1.

Alguns fatores justificam essa postura mais ativista do STF,

como os citados por Puccinelli Junior (2012, p. 156):

A linguagem e a abertura do texto constitucional, permeado
por principios e termos vagos ¢ polissémicos, reforgam a
necessidade de substituir o paradigma conservador por uma
postura hermenéutica que agregue racionalidade a atuacdo dos
intérpretes, numa linha evolucional verdadeiramente guardia
e obsequiosa da supremacia constitucional (PUCCINELLI
JUNIOR, 2012, p. 156).

A nova postura hermenéutica adotada pelo STF justifica-se
por ser a norma constitucional o alicerce de validade ultimo de
todas as outras normas do sistema juridico (inicialmente fundante).
Nas palavras de Puccinelli Junior (2012, p. 156), a Constituicao
necessita de: “tratamento interpretativo mais apurado, ja que
a identificacdo do sentido ¢ alcance de uma de suas normas
pode implicar o afastamento de um preceito infraconstitucional

incompativel com esse novo significado”.

A postura do STF como intérprete final da Constituicao

tem que objetivar extrair o maximo das potencialidades que a
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Magna Carta procura resguardar, especialmente naquilo que se
refere a dignidade da pessoa humana, principio alcado a posi¢ao
de destaque nas constitui¢des democraticas apds, principalmente,
a Segunda Guerra Mundial. Em relagdo a postura adotada pelo
STF, Puccinelli Junior (2012, p. 156) estabelece:

Nesse contexto, digna dos elogios mais fervorosos ¢ a dinamica
atuagdo do STF, que, como intérprete final da Constituicao
brasileira, vem se divorciando de um modelo meramente
contemplativo para protagonizar firme defesa da efetividade
e expansividade do texto magno (ativismo judicial), de modo
a pautar discussdes de hd muito pendentes e rever solugdes
insatisfatorias conferidas a institutos constitucionais num
passado recente, como exemplificam os casos de liberacdo
de pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias e
redefini¢@o dos efeitos da decisdo proferida em sede de mandado
de injun¢ao (PUCCINELLI JUNIOR, 2012, p. 156).

A mudanca dos efeitos da decisdo proferida em sede de
mandado de injun¢do, como mencionado no texto acima, foi
uma verdadeira inovacgdo da jurisprudéncia anterior, que dava
interpretacdo restritiva ao mandado de injun¢do. Anteriormente,
o STF se limitava a declarar a existéncia da mora legislativa para
a edicdo de norma regulamentadora especifica. Entretanto, com
a mudanga de sua postura, passou a adotar uma sentenga com
perfil normativo e substitutivo, impondo contetido normativo
integrativo ao realizar a regulamentagdo do direito de greve dos

servidores publicos.

Nesse mesmo entendimento, as palavras de Medeiros
(1999, p. 493):
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A atribuicdo de uma fungdo positiva ao juiz constitucional
harmoniza-se, desde logo, com a tendéncia hodierna para
a acentuacdo da importancia e da criatividade da fungdo
jurisdicional: ~ as  decisdes = modificativas  integram-se,
coerentemente, no movimento de valorizagdo do momento
jurisprudencial do direito. O alargamento dos poderes
normativos do Tribunal Constitucional constitui, outrossim, uma
resposta a crise das instituigdes democraticas (MENDEIROS,
1999, p. 493).

Outro fator que contribui para a ocorréncia do ativismo
judicial na Suprema Corte, € o fato de os outros poderes deixarem
a cargo do Judiciario a palavra final em certas questdes polémicas
com o intuito de evitar o proprio desgaste na deliberagdao desses

temas. Nesse sentido, Vieira, Camargo e Silva (2009, p. 44):

Em casos politicamente custosos, os poderes Legislativo e
Executivo podem, de um modo estratégico, por meio de uma
inércia deliberada, abrir um espago para a atuagdo ativista dos
tribunais. Temas profundamente controvertidos, sem perspectiva
de consenso na sociedade, tais como a abertura dos arquivos
da ditadura militar, unides homoafetivas, aborto, entre outros,
tém os seus custos politicos estrategicamente repassados para
os tribunais, cujos integrantes ndo precisam passar pelo crivo
do voto popular apds suas decisdes (VIEIRA; CAMARGO;
SILVA, 2009, p. 44).

A importancia de se estabelecer um Judiciario forte e
independente acarretou a ascensdo institucional dos tribunais e
juizes. Ao mesmo tempo, a frustragdo com a politica majoritaria,
quer pela crise de representatividade, quer pela deficiéncia
do Congresso em relagdo a sua operacionalidade, igualmente

concorreu para essa “crise” da separacdo dos poderes.
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3.3 O ativismo judicial e sua relacdo com a separacao dos poderes

A relagdo entre os poderes encontra-se em voga muito em
virtude das atividades atipicas realizadas por cada um deles, como

podemos verificar na ligdo de Ramos (2010, p. 30):

Em manifestagdo veiculada por prestigioso 6rgdo de imprensa,
o Presidente do Senado ¢ do Congresso Nacional expressou o
desconforto institucional do Poder Legislativo brasileiro diante
de praticas adotadas pelos outros Poderes que lhe ameagam a
primazia no desempenho de uma de suas fung¢des primordiais, a
de legislar. De fato, ndo se ignora que o Congresso se encontra
pressionado, de um lado pelo Poder Executivo, mercé da edi¢ao
desenfreada de medidas provisorias com forca de lei, desde
a entrada em vigor da Constituigdo de 1988, ¢, de outro, por
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, que teriam
transposto os limites da lidima atividade jurisdicional que lhe
compete exercer (RAMOS, 2010, p. 30).

Uma Republica ¢, de fato, assim considerada quando
baseada no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais, segundo a ligdo de Canotilho (2002,
p. 248-250). A Constituicdo ¢ o mais importante componente
na conexao entre Politica e Direito, pois converte o poder
constituinte originario, que ¢ energia politica em estado quase
puro originada da soberania popular, em poder constituido, que
sdo as instituicdes do Estado, submetido a legalidade juridica.
Cabe a Constitui¢ao instituir os poderes do Estado, partilhando
competéncias diversas. Assim, o artigo 2° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) determina

como Poderes da Republica, independentes € harmonicos entre
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si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Dessa maneira, este
artigo vem consagrar o principio da separacdo dos poderes ou,

também, principio da divisdo funcional do poder do Estado.

A teoria da separagdo dos poderes foi erigida por
Montesquieu (2000). Reconhecidamente, ele foi o primeiro
filésofo a sustentar que o exercicio das diferentes fungdes estatais,
legislar, administrar e julgar, deve ser atribuido a 6rgaos distintos.
Isso foi vivenciado por ele durante a monarquia francesa, a qual
era ferrenho critico, devido a centralizagao de poder nas maos
de apenas uma unica pessoa, o rei. Segundo Hamon, Troper,
Burdeau (2005, p. 87) “’a separacao dos poderes’” ¢ antes de
tudo um principio de técnica constitucional destinado a evitar o

despotismo e a garantir a liberdade.”

Atualmente, a divisdo funcional do poder, como técnica que
propde a reparti¢do de seu exercicio por orgdos diferentes e
independentes, mas ndo autdnomos, reclama uma séria revisao
dos seus conceitos primeiros, fazendo-se necessario e urgente
que nos dediquemos a reler aqueles classicos ¢ a refletir sobre
uma pratica constitucional que descobre, consoante ao sistema
de partidos, que a separacdo de poderes pode se reduzir a mera
aparéncia. E é assim porque, via de regra, os mecanismos da
politica acabam por enfeixar o poder nas maos de um mesmo
grupo — Executivo e a maioria do Legislativo (FUTTTERLEIB,
2012, p. 77-78).

De acordo com a citagdo acima, ¢ reforcando a evolugao do
modo de se operar o principio da separagao dos poderes, verifica-
-se, também nas palavras de Puccinelli Junior (2012, p. 1021),

que no surgimento da era moderna, a tese da total independéncia
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dos orgaos de Estado passou por revisdes paulatinas até ser
totalmente desmistificada. Realmente, a compreensao de poderes
encapsulados e contrarios a qualquer forma de ingeréncia externa
dificilmente se ambientaria em uma conjuntura repleta de
problemas complexos que pressupdem didlogo e interatividade.
Ao que parece, uma separacdo radical, proscrevendo todas as
técnicas de controle reciproco entre os trés poderes do Estado,
acabaria por torna-los perniciosos e arbitrarios, precisamente o

que se pretende evitar.

A citagao abaixo fala um pouco a respeito do mecanismo de
freios e contrapesos presentes na separacao de poderes, segundo
Saleme (2011, p. 71):

[...] a inexisténcia de uma separagao absoluta entre os poderes;
em principio todos eles possuem fungdes de outros; assim
eles legislam, administram e julgam. A tipicidade se encontra
pela simples preponderancia de uma funcdo sobre as demais.
Por exemplo, o Poder Legislativo tem a func@o principal de
elaborar o regramento juridico do Estado — ¢ sua fungdo tipica-,
mas também pode julgar seus servidores e o proprio chefe
do executivo, exemplos de exercicio de atividades tipicas do
Judiciario, podendo, ainda, julgar seus pares, assim como a
edi¢do de decretos autdnomos pelo chefe do Executivo ¢ uma
fungao atipica do Poder Legislativo (SALEME, 2011, p. 71).

No desenho institucional brasileiro, com o ja mencionado
fenomeno da judicializagdo, temos o ativismo judicial
buscando suprir auséncias do Poder Legislativo e, por isso, ha
questionamentos se isso estaria ferindo o principio constitucional

da separacao dos poderes. Entretanto, hd posi¢des da doutrina que

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 10, p. 533-588, 2016



576 Rodrigo Silva de Andrade

0 aceitam como necessario, como a que se verifica nas palavras

de Barroso:

[...] aideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, sequer ha
confronto, mas mera ocupacao de espacgos vazios (BARROSO,
2012, p. 1021).

Verifica-se, napratica, porém, de acordo com o entendimento
de Barroso (2008, p.8), que o Poder Judiciario estd obrigado a
tomar parte na orbita dos demais poderes apenas quando ha direito
fundamental violado, tendo por obrigacdo evitar intervencdes
na definicdo de politicas publicas, tarefa inerente aqueles que
possuem mandato eletivo, pois € por meio deles que o povo

exerce o poder e usufrui de autodeterminagao.

O artigo 3° da Constituigdo traz os objetivos fundamentais
a serem perseguidos pelo Estado brasileiro e, segundo

Paulo e Alexandrino:

Constata-se que esses objetivos t€ém em comum assegurar a
igualdade material entre os brasileiros, possibilitando a todos
iguais oportunidades para alcancar o pleno desenvolvimento
de sua personalidade, bem como para autodeterminar ¢ lograr
atingir suas aspiragdes materiais e espirituais, condizentes com
a dignidade inerente com a sua condi¢do humana (PAULO;
ALEXANDRINO, 2010, p. 34).

Analisando as palavras acima e situando-as na conjuntura

ja exposta, como a do nosso Legislativo lento em verificar os
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anseios da nagdo no atendimento de politicas publicas, acaba-se
demandando o Judiciario na busca concretizagao desses objetivos
e, uma vez demandado, ele ndo pode negar-se a dizer o direito.
Em relacdo a colocacgdo de tal problematica na esfera do Poder
Judiciario e a questdo da separagdo de poderes, dizem mais Paulo

e Alexandrino:

Sabe-se, ademais, que no ambito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario, em homenagem ao postulado da separacdo
de poderes, ndo se encontra a de formular e implementar
politicas publicas, atribuigdo tipica dos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, em bases excepcionais,
poderd atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos
estatais competentes, descumprindo os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos
individuais ou coletivos de estatura constitucional, inclusive os
derivados de normas constitucionais programaticas (PAULO;
ALEXANDRINO, 2010, p. 104).

A efetivagdo de uma harmonia entre os poderes carece de
uma reforma estrutural em nossa Politica, a fim de se coadunar
com as necessidades estabelecidas em nossa Constitui¢ao. Nesse

entendimento, Ramos (2010, p. 37) expde o seguinte:

Nos ultimos anos, parece mesmo haver se formado um consenso
em relagdo a preméncia de uma ampla reforma politica, que
permita ao Estado brasileiro cumprir eficientemente com a sua
missdo constitucional, muito embora exista dissenso em relagao
a natureza e extensdo das medidas a serem adotadas. Ora, se ¢é
certo, por um lado, que o Supremo Tribunal Federal ha de ocupar
lugar de destaque em qualquer reestruturagio dos Poderes estatais
que se pretenda promover, haja vista a centralidade da funggo de
guardido da Constitui¢do que lhe compete exercer no modelo de
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Estado Constitucional de Direito, de outra parte, ndo ha como
torna-lo imune a criticas deslegitimadoras da parte dos Poderes
por ele fiscalizados se ndo forem claramente estabelecidos os
marcos dentro dos quais sua atuagdo € constitucionalmente
autorizada (RAMOS, 2010, p. 37).

Assim, verifica-se a importancia do principio da separagao
dos poderes sem deixar de se observar o qudo fundamental ¢
a participacdo do Poder Judicidrio na efetivacdo de direitos

constitucionais.

4 Conclusao

O comportamento do Judicidrio de apreciar ativamente
questdes complexas resguardadas pela Constituicdo, conjugado
com as atuagdes omissivas dos demais poderes, acaba por levar
ao questionamento se, com a postura ativa desse Poder, estaria

havendo um desrespeito ao principio da separagdo dos poderes.

O principio da separagdo dos poderes, como pensado pelos
teoricos da primeira idade do constitucionalismo, procurava
combater o absolutismo e garantir, principalmente naquele
periodo, o direito a liberdade com uma atuagdo negativa do
Estado. Entretanto, nos dias atuais, com a presenca dos direitos
de segunda geracdo e a necessidade de um Estado social
ativo e eficiente, a tese da total independéncia dos poderes foi
desmistificada. Assim, os poderes atuando sem qualquer tipo
de ingeréncia externa ndo se coadunam com a atual conjuntura
complexa, a qual necessita de interatividade entre os poderes para

se alcangar o melhor equilibrio no seu exercicio.
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Na busca por alcancar uma forma de se evitar o dominio
de um poder sobre o outro, a Carta Magna de 1988 manteve os
trés poderes e estabeleceu que houvesse entre eles uma atuacao
harmdnica e independente. Implantou-se, assim, 0 mecanismo de
freios e contrapesos na separagao dos poderes, permitindo que um
poder fiscalize a atuagdo do outro dentro dos limites estabelecidos

constitucionalmente.

Todavia, a separacdo dos poderes, tradicionalmente
prevista por alguns doutrinadores, ndo mais se conforma com
a nova realidade de constantes transformag¢des vivenciadas em
nossa sociedade. O Estado Democratico de Direito requer uma
concretizagdo de direitos, especialmente, aqueles de natureza
constitucional, inerentes a dignidade da pessoa humana. Carece-
se, dessa forma, de uma readequacgdo do principio da separagao
dos poderes, em virtude das realidades constitucionais atuais,
para se evitar o absolutismo de determinado poder em detrimento
da concretizagao desses direitos.

A judicializagdo ocorrida apdés a promulgacao da
Constituicdo de 1988 eclevou diversos temas ao status
Constitucional. Consequentemente, aumentou, sobremaneira, a
demanda por justica na sociedade brasileira, em especial, junto
ao STF, na busca pela concretizagao dos direitos estabelecidos
na Carta Magna. Essa procura se justifica muito pela linguagem
aberta dos textos juridicos, caracterizada pela grande presenca de
normas constitucionais de clausulas abertas e principiologicas e

somada, ainda, a ineficiéncia dos demais poderes em regulamenté-
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-las. A conjugacdo do fendomeno da judicializagcdo com a omissao
inconstitucional levou o Poder Judiciario, por intermédio do
ativismo judicial, a buscar suprir o vacuo legislativo, fazendo
surgir protestos por parte dos demais poderes que alegam ofensa

ao principio da separacdo dos poderes.

Algumas vezes, por falha do proprio Legislativo, o ativismo
judicial, lamentavelmente, supre um vazio legislativo proposital.
Em razao da dificuldade de aliar opinides ou diante do temor
da opinido publica, algumas matérias sdo deixadas para serem
decididas pelo Poder Judiciario. A atuacdo criativa e até, por
assim dizer, reparadora do Judiciario, em especial do STF, torna-
-se determinante para a solucao de antigos problemas relacionados
a inconstitucionalidade por omissao, levando o cidadao a utilizar-

-se, para isso, da ferramenta do mandado de injuncao.

Entretanto, quando ocorre a possibilidade de violagao
de direito fundamental, descumprindo os encargos politico-
-juridicos, o Poder Judiciario, quando acionado, encontra-
-se constitucionalmente obrigado a tomar parte na orbita dos
demais poderes, impedindo ofensa ao texto Constitucional. Dai,
questionamentos t€m sido levantados em relagdo a essa atuacao
do Judiciario, em especial da corte constitucional, por esse papel
normalmente aludido como contramajoritario. Esse termo ¢
usado quando agentes publicos e 6rgaos, que ndo foram eleitos
por voto, afastam ou conformam leis criadas pelos eleitos pela

vontade popular.
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Muitos sdo os fatores que levaram a uma postura mais ativa
de nosso Judicirio, como a letargia do Legislativo em atender aos
anseios da sociedade, especialmente no que se refere as politicas
publicas. Por conseguinte, a jurisdicdo constitucional exerce um
papel fundamental para a democracia ao servir de instrumento
de mediacdo entre as forcas politicas e a guarda dos direitos

fundamentais.

Entretanto, ha de se destacar que essas decisdes do
Judiciario, de carater aditivo, devem ser tomadas pontualmente,

nao cabendo ao Judiciario usurpar o papel do Legislativo.

Os direitos fundamentais ocupam lugar de destaque nas
Constituigdes presentes nos Estados Democraticos de Direito.
A constituigdo de 1988 assegura ao magistrado patrio que ele
garanta e avalie os direitos estabelecidos no texto constitucional
ou, de outro modo, persistiria o padrao boca da lei, sem identidade
e servil a rigidez da diccdo normativa. Observa-se, entdo, a
necessidade do papel do ativismo judicial quando utilizado
para ocupar o vacuo deixado pelo legislador. O Judiciario,
atuando assim, supre, de maneira adequada e temporariamente,
a omissao legislativa diante da ameaca ao nao reconhecimento
dos direitos fundamentais, quando presentes na lide ou trazidos a
sua apreciacao, utilizando o espago necessario para interpretacoes
construtivistas.
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Um dos aspectos a ser observado pelo Judiciario, na
pratica de um ativismo judicial benéfico a sociedade, ¢ permear
a sua decisdo com os valores prevalecentes no meio social no
momento em que ela ¢ prolatada. No entanto, essa decisdo deve
ser comedida e cautelosa para ndo ofender a Constitui¢do, que
estabelece os limites dessa atuagdo, e ndo afrontar o principio da
separacdo dos poderes, constituindo, assim, uma garantia para a

democracia.

Portanto, entende-se, por meio da andlise da conjuntura
existente em nossa sociedade, que o ativismo judicial legalmente
exercido ndo configurard ofensa ao principio da separagdo dos
poderes. Assim, quando utilizado dentro dos limites constitucionais
e pontualmente, o ativismo judicial ¢ imprescindivel para o Estado
Democratico brasileiro extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, resguardando, precipuamente, os direitos

fundamentais de todo cidadao.

Title: Judicial activism versus the principle of separation of
powers

Abstract: The present article seeks to demonstrate the impor-
tance of the judicial activism and its relation to the principle of
Separation of Powers. One observes the importance of the role
played by the judicial activism in the materialization of law in
the democratic legal state; in the relation between powers; in the
effectiveness of the balance between such powers; and, finally,
in the democratic convictions. Considering the phenomenon of
the judicialization of politics and of the social relations cultiva-
ted in Brazil, due to a variety of reasons, matters of political,
social and moral relevance turn out to be primordially discussed
in the judicial sphere. Judicialization is a fact, a circumstance of
the Brazilian constitutional system, one which brought about the
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political activism. This judicial phenomenon may be understood
as a stance, as an option for a pro-active and specific manner
of interpreting the Constitution, expanding its sense and reach.
However, in so doing, the Judiciary is questioned as to whether
the it would be usurping the legislative function. Usually, the
activism establishes itself, what has occurred in Brazil, and, in
such scenarios, the Legislative Power withdraws and the politi-
cal class and the civil society become further and further apart,
impeding certain social demands from being satisfied effecti-
vely. By means of its dynamic performance, the Supreme Court
of Brazil has been distancing itself from a mere contemplative
model in order to adopt a staunch defense of both the effective-
ness and expansiveness of the constitutional text. Hence, it may
well be said that judicial activism is associated to a broader and
more intense Judiciary participation in the materialization of the
constitutional values and purposes, with a greater interference in
the two other powers’ sphere of activity.

Keywords: Judicial activism. Separation of powers. Supreme
Court of Brazil. Fundamental rights.
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