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RESUMO

Por intermedio do presente trabalho, busca-se evidenciar fatos vivenciados ulteriormente, e
qgue invariavelmente é parte de nosso cotidiano. O ativismo judicial, configura acdo
proveniente do Poder Judiciario que pode ser benéfica ou maléfica para a sociedade, mas que
no fundo, ndo deixa de ser em maior ou menor grau uma interferéncia nos demais Poderes, e
na harmonia estabelecida pela Constituicdo. Desta forma aventa questionamentos quanto aos
limites para esse ativismo, embora muito se discuta a respeito do referido tema é preciso dar a
esse termo definicdo para passarmos a anélise do fato, bem como, descobrir suas origens para
assim contempla-lo em sua verdadeira esséncia, que pode ter suas origens na politica como
um assunto de interesse de toda a coletividade, mas que também pode ter muito do interesse
pessoal daquele que julga com base ndo na legislacdo vigente mas com base na sua opinido
fundamentada com principios amplos, alguns até mesmo previstos na Constituicéo.
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1 INTRODUCAO

Por intermédio do presente do trabalho apresenta-se como escopo discorrer acerca do
tema: “Os limites do ativismo judicial no Estado Democratico de Direito.” delimitando as
fronteiras de atuacdo do poder judiciario frente os Poderes Executivo e Legislativo,
analisando o ativismo judicial sob a perspectiva politica.

Estabelecer limites para a atuacdo do Poder Judiciario, que muitas vezes exige de seus
membros o exercicio criativo de aplicar o direito ao caso concreto, ndo é tarefa facil, e como
nem sempre encontra-se o fato perfeitamente descrito na norma, por vezes é necessario que 0s
magistrados recorram a principios e demais fontes do direito para solucionar os problemas
gue chegam aos tribunais, entretanto, exsurge a questdo acerca da atuacdo proativa dos

magistrados.

Diante da omissdo da classe politica em legislar sobre temas relevantes da atualidade,
principalmente aqueles que dizem respeito aos direitos das minorias, direitos esses que
garantem a populacdo prioridades basicas como saude e educacdo, o Poder Judiciario se vé
obrigado a responder a demanda de seus jurisdicionados assegurando assim seus diretos, desta

forma, quais os limites para esse protagonismo judicial no Estado democratico de direito?

Neste sentido, delimitou-se as seguintes hipéteses: I) A atuacdo do Poder Judiciario de
pacificar conflitos e sanar anseios sociais aplicando a lei ao caso concreto, configura poder-
dever ndo havendo que se considerar puro ativismo; II) O Poder Judiciario pode atuar de
forma ativa, com vistas a defender os direitos das minorias, cumprindo com o que preconiza a
constituicdo; I11) O ativismo judicial se caracteriza por ser uma interferéncia abusiva nos
Poderes Legislativo e Executivo, que atentem contra o principio constitucional da harmonia

entre os Poderes.

Em tempos de descrédito dos Poderes Legislativo e Executivo, e com casos
recorrentes de corrup¢do envolvendo inimeros partidos e politicos; o Poder Judiciario nao
sendo tdo afetado com essa crise, conservou sua autoridade enquanto os demais Poderes
perdiam, deste modo, a questdo do ativismo judicial ganhou ainda mais propor¢do e até

mesmo respaldo social em nossos dias.

Hodiernamente percebe-se com certa frequéncia nos noticiarios o tema do ativismo

judicial, bem como o rosto de juizes estampados em jornais; alguns até mesmo sdo divulgados



como super-herois, entretanto, a missdo que a Constituicdo Federal (CF) reserva ao Judiciario
acaba por ter sentido distinto.

Importante lembrarmos que ocorrendo a interferéncia de um poder nos demais, isso
resulta em crise, sendo que esta pode agravar-se e desencadear consequéncias ainda mais
danosas, exemplificando cita-se as ditaduras em que o Executivo excedeu as fronteiras do seu
Poder, levando assim a queda de todo um sistema. Esses eventos geram traumas na histéria do

pais, veja que a questdo da ditadura ainda nao foi superada por muitas familias.

Constantemente revela-se tarefa dificil distinguir entre ativismo e uma atuacgéo politica
dos magistrados, o STF por exemplo ja chegou a suspender a nomeacao de Ministros, sendo
que compete privativamente ao Presidente da RepuUblica a nomeagdo e exoneragdo, como se
vé no artigo 84, | da CF/88, rememorando a 3° turma do TRF4 decidiu que o colarinho do
chope faz parte da bebida, e em outra ocasido o resultado de uma partida de futebol foi
decidida no STF, ou seja, quase tudo se judicializa e vai ter uma decisdo final no Judiciario, e

iSsO acontece até mesmo com questdes pertencentes aos outros Poderes.

Embora a Constituicdo estabeleca a harmonia e independéncia entre os Poderes essa
independéncia segundo parte da doutrina ndo é absoluta, segundo essa parcela Executivo,
Legislativo e Judiciario devem trabalhar de forma conjunta para que o Estado possa funcionar
adequadamente, porém, insta salientar que no neoconstitucionalismo o Poder Judiciario tem
uma atuacdo mais proativa do que quando comparada a condi¢do anterior do

constitucionalismo, e nossa carta magna é fruto desse evolucéo.

A questdo inerente ao ativismo se torna ainda mais evidente quando isso envolve
questBes politicas, a perca do mandato por infidelidade partidaria por exemplo teria sido
resolvida de modo menos traumatico, e sem ddvidas mais legitimo se fosse resolvida pelo
Legislativo, ao atuar dessa forma o judiciario inegavelmente adentrou na esfera de atuacédo de
outro Poder, basicamente o que o Supremo Tribunal fez foi legislar criando causas para a

perca do mandato além daquelas previstas na Carta Magna de 1988.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS E HISTORICOS

A palavra ativismo tem sido utilizada amplamente no meio académico e nos
noticiarios, e ndo se restringe apenas a um 0Orgdo ou instituicdo, fala-se por exemplo em:

ativismo do Ministério Pablico, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), entre outros.



Todavia, definir ativismo néo é tarefa fécil, o entendimento majoritario € de que: “Ativismo,
como a beleza, esta normalmente nos olhos do possuidor” (LINDQUIST; CROSS, 2009, p.
1).

Pode-se considerar uma decisdo ativista como sendo aquela na qual o Supremo
Tribunal Federal (STF) toma decisGes levando em consideracdo aspectos politicos? Ou
quando cria direitos por meio de suas decisfes? Muitas vezes 0 que ocorre é que as pessoas se
utilizam do termo ativismo para denegrir o Judiciario, acusando-o sem mesmo compreender

as questdes envolvidas no julgamento em questao.

Ao formular tal acusacdo, imputa-se ao Judiciario situacdo delicada, posto que, se trata
de argumento passivel de controvérsias, até mesmo pela amplitude do termo empregado.
Entretanto, ndo se tem 0 escopo de exaurir os possiveis significados, mas propor ponto de

partida seguro para problematizarmos acerca do tema. Nas palavras do ministro Barroso:

A ideia de ativismo judicial est4 associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espacgo de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo 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 violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢éo de
condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 3)

Em outras palavras podemos dizer que: o ativismo judicial é uma conduta proativa dos
membros do Poder Judiciario, onde estes assumem o papel criativo de decidir sem que haja
base no ordenamento juridico para suas decisfes, inovando assim na ordem juridica, e
alargando as fronteiras do seu campo de atuacdo para além daquelas situacBes previstas na

Constituigdo.

Ao tratar dos aspectos historicos, Luis Roberto Barroso faz um importante resgate
histérico, no qual traz as origens do ativismo judicial, que remonta a suprema corte dos
Estados Unidos na segunda metade do século XIX, e ao fazé-lo, aborda os principais casos da

época, vejamos:



Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacdo racial (Dred Scott v.
Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner,
1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a
Corte, com a mudanca da orientagdo jurisprudencial contraria ao
intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte,
sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona,
1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao
direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da
gestacdo (Roe v. Wade, 1973). (BARROSO, 2012, p. 7)

Observe que ao longo do tempo, o conceito de ativismo que a priori definia atitude
conservadora, posteriormente passou a designar uma atitude progressista por parte dos

magistrados.

Outra questdo importante a ser analisada, diz respeito ao oposto do ativismo judicial, a
chamada autocontencdo judicial, onde o Poder Judiciério evita intervir nos demais Poderes

das seguintes formas:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituigdo a situacGes que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinério; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-
se de interferir na definicdo das politicas publicas. Até o advento da
Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuag&o do Judiciario no
Brasil. A principal diferenca metodoldgica entre as duas posices esta em
gue, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da
criagdo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe o espago de
incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.
(BARROSO, 2012, p. 7)

Exemplificando o primeiro caso em que ocorre a aplicacdo direta da Constituicdo a
uma situacdo ndo expressamente prevista podemos citar o caso da fidelidade partidaria, onde
0 STF entendeu que a vaga pertence ao partido, criando assim uma nova hipétese de perda do

mandato além daquelas previstas na Constituicéo.

J& no segundo caso podemos citar as clausulas de barreira, onde houve uma limitacdo
ao funcionamento parlamentar de partidos politicos que ndo atendiam a requisitos basicos de
desempenho parlamentar; e por ultimo, temos como exemplo mais evidente o da

determinacdo de que a Unido, o Estados, ou o Municipio, ou até mesmo os trés de forma



solidaria, fornecam medicamentos ou tratamentos, alguns excessivamente onerosos, mas
exigido por meio de decisdes judiciais. (BARROSO, 2012).

3 DIFERENCAS ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO
DA POLITICA

Dois temas bastante comuns e presente nos dias atuais, que embora tenha algumas
semelhancgas entre si, ndo configuram expressdes sindnimas, conforme verifica-se nos

posicionamentos dos seguintes doutrinadores a seguir:

No ativismo ocorre uma substituicdo dos juizos institucionais e democraticos por
juizos do préprio magistrado, ja na judicializacdo da politica, por outro lado, é um fato que
decorre do aumento do carater hermenéutico do direito a partir da Segunda Guerra Mundial,
onde a jurisdicdo acaba sendo o Gltimo recurso para o cidaddo garantir seus direitos. (LUIZ,
2013).

De outra banda, entendimento distinto considera a judicializagio como um
acontecimento inexoravel e contingencial que resulta de fatores sociopoliticos, consistindo na
intervencdo do Judiciario na insuficiéncia dos demais Poderes do Estado, nesse caso o
ativismo é visto como uma corrupcdo na relacdo dos Poderes, pois hd uma extrapolacdo nos
limites da atuacdo do Judiciario pela via de uma decisdo baseada em critérios nao juridicos.
(STRECK, 2013).

Portanto, podemos inferir que: quanto mais forte e atuante for os demais Poderes, em
especial o Legislativo, menor sera o ativismo do Judiciario, esse ativismo dentre outros
fatores tem também como uma de suas fontes o vacuo legislativo, que ocorre quando o 0s
politicos evitam tratar sobre determinados temas, principalmente pautas impopulares, e a
questdo vai parar no Judiciario que ndo pode se omitir de dar uma decisdo, 0 que por vezes

acaba configurando ativismo.

Conforme bem definido por Streck (2013), ao se mencionar o termo ativismo judicial,
0 que se estd a dizer € que existe uma ultrapassagem das linhas demarcatdrias da funcéo

jurisdicional em detrimento das func@es legislativas e administrativas.

Necessario ressaltar, que a judicializagdo é um fato, e o ativismo uma atitude, ndo ha

impedimento para que o Judiciario se utilize de formas criativas para solucionar problemas, o



problema é usar a criatividade para criar direitos sem base legal para isso, e essa atitude ndo
pode ser admitida por desrespeitar a ordem estabelecida pelo legislador constituinte.

4 O NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA RELACAO COM O
ATIVISMO JUDICIAL

Com o neoconstitucionalismo os principios ganharam forca normativa, houve maior
protecdo aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, e uma caracteristica importante: os
direitos sociais passaram a ter aplicabilidade imediata, ndo sendo mais preciso a boa vontade
dos agentes politicos para serem efetivados, somando se a isso um Poder Judiciario

independente, o que também contribuiu para o ativismo.

A Constituicdo de 1988 e fruto desse periodo, e fora criada ap6s um regime militar
onde os direitos fundamentais foram severamente suprimidos, desta forma, o intuito do
legislador constituinte era justamente assegurar essas garantias para que referido evento ndo
tornasse a ocorrer, isso resultou em uma Constituicdo recheada de principios que deram ampla
margem de atuacdo para o Poder Judiciario, e que assegura a ele o dever de zelar por tais

premissas.

Insta destacar que a quantidade de principios e direitos positivados na Carta Magna de
1988, permite aos magistrados tratarem sob um vasto leque de matérias, e principios vagos,
sobre essa questdo Luis Roberto Barroso afirma que: “Ao aplicarem a Constituicdo e as leis,
estdo concretizando decisbes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €,
pelos representantes do povo.” (BARROSO, 2012, p. 6).

Embora a afirmacdo do eminente ministro tenha como pressuposto a separacdo do
Poderes, como se sabe ela deve ser aceita com reservas pois 0s juizes sdo pessoas suscetiveis
ao erro, tendo também suas preferencias e paixdes, e como ninguém é absolutamente isento

ao julgar, os magistrados:

Na medida em que Ihes cabe atribuir sentido a expressfes vagas, fluidas e
indeterminadas, como dignidade da pessoa humana, direito de privacidade
ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situacfes, co-participantes do
processo de criagdo do Direito. (BARROSO, 2012, p. 6).

O principio da dignidade da pessoa humana trazido como exemplo é um principio
amplo e que permite uma margem grande de interpretacdo e atuacdo, e com esse novo cenario

trazido pelo neoconstitucionalismo, o Poder Judiciario ao buscar proteger essas prerrogativas



sociais acaba por interferir em questfes que deveriam ser resolvidas no &mbito politico, tal

como a questdo da unido homoafetiva.

Um dos fatores para a omissdo do Legislativo foi o medo de como a parcela
conservadora e evangeélica dos eleitores, parte expressiva do eleitorado, reagiriam a essa
questdo, os casais homossexuais que queriam ter o direito de se casar, buscaram entdo no
judiciario o reconhecimento do seu direito, pois ndo poderiam aguardar a boa vontade dos

politicos para ter o seu direito assegurado.

Definir neoconstitucionalismo ndo é tarefa facil, existem diversos modelos de
neoconstitucionalismo, e cada um desses possuem suas semelhancas e peculiaridades, para

Daniel Sarmento o neoconstitucionalismo envolve os seguintes fatores:

(a) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizacéo
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou ‘estilos’ mais abertos de
raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da argumentacdo etc.; (c)
constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; (d ) reaproximacao entre Direito e a Moral,
com a penetracdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos: e (e)
judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario. (SARMENTO, 2011, p.73/74).

Observe-se que no constitucionalismo atual o Poder Judiciario ndo sé aplica as leis,
mas também cria direitos por via judicial, a criacdo judicial supera a rigidez do principio da
separacao dos Poderes por uma cooperacao que busca efetivar os direitos fundamentais, o que
trouxe grande valorizacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, e conforme se
observa na citacdo supra mencionada, a mudanca nos principios é fruto dessa maior

aproximacdo entre o direito e a moral.

Cumpre ressaltar que quanto mais amplo for o principio utilizado pelo magistrado,
maior devera ser sua fundamentacdo para validar seu entendimento, sem com isso perder de

vista a vontade constitucional.

Souza afirma que em é&reas ndo relacionadas ao direito, como politica, religido,
economia, ndo ha que se falar em ativismo porque o magistrado ndo possui conhecimentos
especificos nessas areas, devendo prevalecer nesses casos a contengdo judicial. (SOUZA,
Jaqueline, 2014)



Portanto, no modelo neoconstitucionalista é possivel que os magistrados atuem de
forma ativa quando for preciso, principalmente nos casos que envolvem os direitos mais
basicos garantidos a todas as pessoas, devendo o magistrado nesses casos zelar pelo bom
senso na sua fundamentacao para que sua decisao tenha legitimo amparo legal, e corresponda
a vontade do texto constitucional, mesmo porque o Poder Judiciario ndo foi eleito, e ndo é seu

papel validar anseios sociais.
5 PRINCIPIOS JURIDICOS LIGADOS AO ATIVISMO JUDICIAL

Com o advento do neoconstitucionalismo os principios foram positivados gracas ao
cardter normativo que a Constituicdo passou a ter, essa positivacdo ampliou a margem de
atuacdo dos magistrados, sendo este também um dos fatores que contribuiram para uma

atitude mais ativista por parte dos magistrados.

Entre os principios que mais se relacionam com a tematica proposta por intermedio do

presente trabalho, destacamos 0s seguintes:
5.1 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

O artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 inaugura esse principio ao dizer que: “S&o
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.” (BRASIL, 1988, s.p.).

Essa harmonia se efetiva através do sistema de freios e contrapesos, o famoso: Checks
and Balances retratado por Montesquieu no livro: O Espirito das Leis, de 1748, neste sistema
a regra bésica é a de que deve haver harmonia entre os Poderes, ndo sendo admitida a
interferéncia de um Poder nos demais, ou que um cumpra funcdes alheias as que lhe séo

pertinentes.

Todavia, o sistema de freio e contrapesos prevé interferéncias, que tem por objetivo o
“equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o

arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados”

(SILVA, 2009, p. 110).
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Pedro Lenza lembra que a Constituicdo Federal de 1988 eleva o principio da separacao
de Poderes a classe de clausula pétrea, o que pode se ver no art. 60, 84°, 111 do referido texto.
(LENZA, 2016).

Ao analisar esse principio, o referido autor ainda faz a seguinte observacao, vejamos:

[...] os ‘Poderes’ (6rgdos) sdo independentes entre si, cada qual atuando
dentro de sua parcela de competéncia constitucionalmente estabelecida e
assegurada quando da manifestacdo do poder constituinte originario, dai ser
mais adequado falarmos em drgéos que exercem funcdes, tipicas (inerentes a
esséncia) e atipicas (do 6rgdo, mas sem ser a sua esséncia). Dessa forma,
diante do principio da indelegabilidade de atribuicbes, nenhum Poder
(6rgdo) podera transferir funcdo que lhe é tipica ou expressamente prevista
como atipica a outro. (LENZA, 2016, p. 1535).

Entretanto, parte da doutrina atual prefere falar em colaboracdo de Poderes pois de
acordo com essa parcela, o termo separacao de Poderes transmite a ideia de um engessamento
na relacdo entre eles, e que seria preferivel falarmos em cooperacdo tendo em vista que a
cooperacdo é fundamental para o correto funcionamento do Estado, ou seja, um sistema

harmonico assim como foi previsto pelo legislador constituinte.

Ao analisar como esse principio se relaciona com o tema do ativismo judicial, José
Alves de Souza entende que o Poder Judiciario ao efetivar direitos fundamentais, nédo viola o
principio da separacdo dos poderes, pois ao atuar dessa forma na verdade estaria reparando
uma omissao do proprio Estado. (SOUZA, José, 2014).

O Supremo Tribunal Federal ao analisar o tema da separacdo do Poderes, tendo como

relator do caso o ministro Celso de Mello, se posicionou de igual modo, in verbis:

O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicéo,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribui¢des que lhe
conferiu a propria Carta da Republica. O regular exercicio da fungéo
jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a
Constitui¢do, ndo transgride o principio da separagdo de poderes.” (MS
23.452, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-1999, Plenario, DJ
de 12-5-2000.) No mesmo sentido: RE 583.578-AgR, Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 31-8-2010, Segunda Turma, DJE de 22-10-2010.

Assim sendo, conforme exposto pelo ministro trata-se de apenas uma aparente
interferéncia, o que de certo modo reforca as afirmagbes anteriormente citadas, de que é
preferivel falarmos em uma colaboracdo dos Poderes, do que em separacdo, tendo em vista

que o ponto de partida de todos os Poderes deve ser sempre a Constituicao.
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5.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Referido principio é considerado pelos doutrinadores como sendo o principal valor do
ordenamento juridico brasileiro, e um dos pilares centrais da nossa Constituicdo, tem sua

previsdo legal no artigo 1° inciso 11 da Constituicdo Federal de 1988.

Donizete (2012) classifica esse principio como um dos fundamentos da nossa
Republica, e por ser um dos fundamentos do nosso ordenamento juridico condiciona a todos a
sua observancia, ficando para o Estado o dever de garantir a populacao direitos como: saude,
educacdo, moradia, segurancga, propriedade, entre outros, ou seja, sdo esses os valores que

permitem as pessoas viverem com dignidade.

E por ser um dos principios centrais da nossa Constituicdo, Souza entende que o Poder
Judiciario deve buscar ao maximo efetivar esse principio em suas decisdes, bem como os
demais Poderes devem buscar sua efetivacdo na vida das pessoas; segundo a autora, em uma
ponderacdo de valores o principio da dignidade da pessoa humana tende a prevalecer por ser
um principio basilar do nosso ordenamento juridico; e conclui dizendo que o Poder Judiciario
ao se ater a esse principio pode atingir o grau maximo de ativismo judicial. (SOUZA,
Jaqueline, 2014).

Portanto, de acordo com a autora supracitada, o Poder Judiciario poderia interferir nos
campos de atuacdo dos demais Poderes, desde que amparado pelo principio da dignidade da
pessoa humana, e mesmo assim ndo estaria desrespeitando o nosso ordenamento juridico, pois
essa € uma vontade do texto constitucional, garantir as pessoas que elas tenham vida, e vida

com dignidade!

5.3 PRINCIPIO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Republica Federativa do Brasil consiste em Estado Democrético de Direito, onde o
Poder do Estado € limitado por uma constituicdo, e embora esse Poder Estatal se divida em

trés.

O real detentor do Poder é o povo, conforme prevé o artigo 1° paragrafo unico da
Constituicdo que diz que: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo.” (BRASIL, 1988, s.p.).
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O modelo democrético propicia a todos de forma indistinta uma maior protecéo contra
abusos provenientes do Poder Estatal, visto que se estiver todo contido na mdo de uma sé

pessoa, ou de um sé grupo, ha grandes chances de que isso resulte em abusos de poder.

Para evitar esses excessos, tal principio encontra-se previsto no artigo 1° da

Constituicdo de 1988, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico. (BRASIL, 1988, s.p.).

Por seu turno, Coelho (2009) define tal principio da seguinte maneira, vejamos:

[...] entende-se como Estado Democréatico de Direito a organizacdo politica
em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de
representantes, escolhidos em eleicGes livres e periddicas, mediante sufragio
universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos periddicos,
como proclama, entre outras, a Constituicdo brasileira. Mas ainda, ja agora
no plano das relaces concretas entre o Poder e o individuo, considera-se
democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar aos seus
cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas
também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais e culturais, sem 0s
quais de nada valeria a solene proclamacéo daqueles direitos. (COLEHO,
2009, p. 171).

Vemos agora nesse principio o fechamento dos principios anteriormente citados, e
como ja vimos cabe aos trés Poderes buscar a efetivacdo das garantias e direitos previstos na

Constituicao.

Assim sendo, o Poder Judiciario bem como os demais, devem atuar pelo cumprimento
dos fundamentos expostos no artigo 1° da Constituicdo, dentre eles ressalto o principio da
dignidade da pessoa humana, pois assim estariamos zelando para que as pessoas tenham seus

direitos mais basicos resguardados, garantindo se assim 0 minimo para uma vida digna.

Por ser esses 0s direitos mais basicos para que as pessoas tenham ao menos o
essencial, algumas vezes tais direitos so sao garantidos por meio da tutela jurisdicional, o que
é lamentavel pois sabemos como isso além de demorado é burocréatico, o que por vezes acaba

evitando essa efetivacéo.

Importante ressaltar que o principio abordado no presente topico contém a palavra

“direito”, houve entdo essa intencdo de ressaltar que ndo é de um Estado qualquer que
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falamos, mas de um Estado que assegura direitos ao seu povo; veja como seria contraditério
utilizarmos esse termo se ndo houvesse a garantia de direitos a populacéo, falariamos de um

Estado democratico de direito, sem que direitos houvesse.

6 OBJETIVOS

6.1 OBJETIVO GERAL

Compreender os limites do ativismo judicial no atual Estado democrético de direito.

6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e ldentificar a viabilidade de evitar interferéncias do Poder Judiciario nos demais
Poderes, somente com a aplicacdo da lei ao caso concreto por parte dos magistrados,
evitando-se assim uma quebra do principio constitucional da harmonia entre o0s

Poderes;

e Analisar se o Poder Judiciario pode atuar de forma ativa para defender os direitos das

minorias;

e Verificar se o ativismo judicial é sempre forma de afronta ao principio constitucional

da harmonia entre os Poderes.

7 METODOLOGIA

A metodologia adotada no presente trabalho € de revisdo bibliografica, sendo esta uma
pesquisa seletiva e analitica; onde a coleta de dados foi feita por meio de fontes diversas tais

como: leis, doutrinas, e artigos disponiveis em revistas e meios eletrénicos.

Segundo Fachin (2003), a pesquisa bibliografica € o primeiro passo para um trabalho

cientifico, seja ele isolado ou que ira se desenvolver em uma pesquisa de campo futuramente.

Por sua vez, Gil (2008) ensina que a pesquisa bibliografica se desenvolve

principalmente por meio de livros e artigos cientificos, ou seja, de um material ja elaborado.
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Portanto sdo essas as caracteristicas do presente trabalho, que também pode ser classificado
como qualitativo, tendo sido adotado o método indutivo.

8 RESULTADOS E DISCUSSAO

Os limites do ativismo e também da atuacdo dos magistrados sdo aqueles estabelecidos
na Constituicdo e nas leis, o que também inclui os principios juridicos, uma interpretacdo

constitucional da legislacéo, a analogia, entre outros.

Porem a margem deste limite é ténue, e quanto mais incerto for o terreno legal, melhor
devera ser a fundamentacdo do juiz em sua decisdo, para ndo afundarmos no terreno da
inseguranca juridica, o que levaria a vérias decisfes diferentes a respeito de um mesmo tema,
tornando assim dificil a criacdo de jurisprudéncia, e a pacificacdo dos entendimentos em um

mesmo sentido.

Insta salientar que, nem todas as situagdes estdo previstas em lei, e as vezes é preciso
que o magistrado se utilize de outras fontes do direito tais como: analogia, costumes, e
principios do direito para poder garantir direitos ao seu legitimo possuidor, portanto ndo basta

s0 a aplicacdo nua e crua da lei para evitar o ativismo.

Luis Roberto Barroso chega a afirmar que o ativismo pode se manifestar inclusive pela
“aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério”. (BARROSO, 2012, p. 6).

Além do mais, cabe destacar que direito e politica caminham juntos, porque como se
sabe a politica através do Poder Legislativo é uma fonte criadora do direito. E como j& vimos
anteriormente neste trabalho, no neoconstitucionalismo em que vivemos, o poder Judiciério

também cria direitos por meio das decisdes judiciais.

Nas ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o
Judicidrio deixou de sérum departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.
BARROSO, 2012, p. 2).

Daniel Sarmento ao tratar desse assunto, afirmar que no neoconstitucionalismo existe:
“um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario”. (SARMENTO, 2011, p.73/74).
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E se esses direitos criados estdo de acordo com a vontade do texto constitucional ndo
h& que se falar em conflito entre os Poderes, principalmente quando se envolve direitos
fundamentais, tendo em vista que a propria Constituicdo busca efetivar tais direitos. Barroso,

levanta trés objecdes a respeito da questdo do ativismo judicial, séo elas:

Riscos para a legitimidade democratica: os membros do Poder Judiciério, ministros,
desembargadores e juizes ndo foram eleitos, e: “Embora ndo tenham o batismo da vontade
popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um poder politico, inclusive o
de invalidar atos dos outros dois Poderes.” (BARROSO, 2012, p. 5-6).

Segundo este autor, ha risco de politizacdo da justica:

[...] o juiz: a) s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por
vontade politica propria; b) deve ser deferente para com as decisdes
razodveis tomadas pelo legislador, respeitando a presungdo de validade das
leis; c) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é
representativo (isto é, emana do povo e em seu nome deve ser exercido),
razdo pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento social,
na medida do possivel. Aqui, porém, ha uma sutileza: juizes ndo podem ser
populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo contramajoritario. A
conservacdo e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, € uma condi¢cdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. (BARROSO, 2012, p. 7-8).

Mas como sabemos 0s magistrados tem o dever de motivar suas decisoes, utilizando-
se de uma argumentacdo logica e convincente legalmente embasadas o que de fato legitima

sua decisdo, tornando valida.

A capacidade institucional do Judiciario e de seus limites: o Judiciario tem a primazia
de dar a palavra final, e pode tratar praticamente de quase todos 0s assuntos tendo em vista as

caracteristicas de nossa Constituigdo, porém:

Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade
podem ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de
informagdo ou conhecimento especifico. Formalmente, os membros do
Poder Judiciario sempre conservardo a sua competéncia para o0
pronunciamento definitivo. Mas em situagbes como as descritas,
normalmente deverdo eles prestigiar as manifestacdes do Legislativo ou do
Executivo, cedendo o passo para juizos discricionarios dotados de
razoabilidade. Em questes como demarcacdo de terras indigenas ou
transposicdo de rios, em que tenha havido estudos técnicos e cientificos
adequados, a questdo da capacidade institucional deve ser sopesada de
maneira criteriosa. (BARROSO, 2012, p. 8)
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Ou seja, embora quase sempre possa, 0 Judiciario nem sempre deve tratar sobre todos
os temas, acrescente a lista acima também as questfes politicas, que seriam sem ddvidas

melhor pelas outras esferas do Poder.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Sendo o ativismo judicial um tema subjetivo, existindo até mesmo divergéncia na
suprema corte brasileira a respeito de sua existéncia, e seus limites sendo ténues, seria muita
pretensdo do presente autor querer esgotar neste trabalho, toda a dimensdo do tema e de seus
desdobramentos.

Porém, podemos dizer de forma resoluta que os limites para o ativismo judicial sdo o0s
limites estabelecidos pela Constituicdo e pelas leis, e 0 que legitima a decisdo de um
magistrado é a correta fundamentacdo de suas decisdes, e para isso ele podera se valer de
principios analogias, costumes, entre outros.

Todavia 0 magistrado ndo podera se valer disso para ampliar as fronteiras do direito,
criando direitos onde ndo ha, portanto como ja vimos, ndo é papel do Poder Judiciario validar
anseios populares, mas sim, fazer cumprir os direitos previstos em nosso ordenamento
juridico.

Se durante sua atuagdo o magistrado precisar proteger algum direito, principalmente
0s mais basicos, e para isso precisar exigir que algum dos Poderes faca alguma coisa, ndo ha
que se falar em separacdo de Poderes, mesmo que para isso o Judiciario tenha-se utilizado de
algum direito garantido de forma vaga pela Constituicdo como exemplo a satde ou educacdo,
pois esses direitos sdo um dos valores que a Magna Carta busca efetivar.

De fato a questdo da harmonia entre os Poderes, é algo que s6 existe plenamente no
mundo das ideias, mas essa é uma utopia que deve ter sua busca realizada por todos os
Poderes, porém ao analisarmos o ativismo sob um ponto de vista politico, percebe-se que o
Poder Judiciario possui mais poder e prestigio que os demais.

O ativismo judicial ainda estara presente no nosso cotidiano e definird os rumos da
nossa sociedade, como ja ditou outras vezes, a exemplo do caso da unido homo afetiva, da
prisdo em segunda instancia ou outro caso que venha ser discutido pelo Judiciario, como o

caso do colarinho do chope.



17

Enfim, em maior ou menor grau o ativismo afeta a nossa vida, vida essa em que quase
tudo vai parar no judiciario; até mesmo as questdes politicas que deveriam ser resolvidas

pelos demais Poderes.
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OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

ABSTRACT

Through this work, we seek to highlight facts that were later experienced, and that is
invariably part of our daily lives. Judicial activism is an action from the Judiciary that can be
beneficial or harmful to society, but that, in essence, is to a greater or lesser extent an
interference in other Powers, and in harmony established by the Constitution. In this way, it
raises questions about the limits for this activism, although much is discussed about the
referred theme, it is necessary to give this term definition in order to pass the analysis of the
fact, as well as discover its origins so that it contemplates it in its true essence, which may
have its origins in politics as a matter of interest to the whole community, but which may also
have much of the personal interest of the one who judges based not on the current legislation
but on the basis of his opinion based on broad principles, some even foreseen in the
Constitution.

Keywords: Limits. Judicial Activism. Democratic state.
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