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BREVE EXPOSICAO SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO

Raissa Souza Barreto?
RESUMO

Considerando a construcéo histérico-evolutiva do Direito no mundo, as diversas
formas de poder estabelecidas pelo Estado nas mais diversas épocas e, sobretudo, a
influéncia dos movimentos sociais, especialmente das camadas mais influentes da
sociedade — muitas vezes voltada ao viés econdmico —, na estrutura governamental
dos paises, o0 modo como se distribuiu 0s poderes da gestdo estatal foram se
adequando aos contextos vivenciados, chegando aos ideias do Bardo de Montesquieu
e a triparticdo dos poderes alcancando, posteriormente, 0 aparato estatal que se
consolidou: Poder Executivo, Legislativo e Judiciario.

O que pretende-se discutir neste artigo € como essas dimensdes das formas
de distribuicdo dos poderes ao decorrer da histéria alcangcou o que chamamos hoje de
ativismo judicial, um fenémeno de protagonismo do Poder Judiciario frente aos demais
poderes, sendo este reflexo do contexto politico, juridico, social e ideoldgico,
sobretudo em na realidade brasileira, abordando, ainda, como este se apresenta na
perspectiva legislativa — com fundamento na Constituicdo Federal de 1988 — e
jurisdicional — frente ao controle de constitucionalidade e as sumulas vinculantes —.
Para todos os efeitos, este artigo possui por objetivo estimular a reflexdo e os debates
acerca deste tema, o qual é e continuard sendo de suma importancia, sobretudo para

os demais desdobramentos politicos-juridicos.
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Poder Legislativo, sistema de freios e contrapesos, triparticdo dos poderes.

BRIEF EXPOSURE ON BRAZILIAN JUDICIAL ACTIVISM

ABSTRACT
Considering the historical-evolutionary construction of Law in the world, the
various forms of power established by the State in the most diverse eras and, above

all, the influence of social movements, especially the most influential layers of society
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— often focused on economic bias —, in governmental structure of the countries, the
way in which the powers of state management were distributed were adapted to the
contexts experienced, reaching the ideas of Baron de Montesquieu and the tripartition
of powers reaching, later, the state apparatus that was consolidated: Executive,
Legislative and Judiciary Power.

What we intend to discuss in this article is how these dimensions of the forms
of distribution of powers throughout history reached what we call today judicialactivism,
a phenomenon of protagonism of the Judiciary Power in front of the other powers,
being this reflection of the political context, legal, social and ideological, especially in
the Brazilian reality, also addressing how this is presented in the legislative perspective
— based on the Federal Constitution of 1988 — and jurisdictional — in the face of
Constitutional review and Binding Judicial Precedents —

. For all intents and purposes, this article aims to stimulate reflection and debates on
this topic, which is and will continue to be of paramount importance, especially for other
political-legal developments.

Keywords: judicial activism, Constitution, Law, history, Judicial power, Legislative
power, checks and balances, tripartition of powers.
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INTRODUCAO

Em um contexto politico, juridico e social, onde encontramos ndo somente a
sociedade, mas, sobretudo, os préprios poderes da Republica Federativa do Brasil
mais distanciados ideologicamente, o que, de fato, acaba gerando conflitos entre
estes, mostra-se extremamente necessario 0 debate sobre o ativismo judicial,
enquanto uma atuacéo expansiva e proativa do Poder Judiciario, debatendo-se como
se dao e quais sdo os seus limites e, ainda, como este aparece neste atual cenario
como uma possivel afronta ao sistema de freios e contrapesos que regula os poderes
da Unido.

Primeiramente, devemos lembrar que, pelo artigo 2° da Constituicdo Federal de
1988, os poderes da Unido séo separados em Legislativo, Executivo e Judiciario,
estando estes incumbidos por fungdes tipicas, sendo estas, respectivamente, legislar,
administrar e julgar conflitos. Dito isso, € importante ressaltar que ne procedat iudex
ex officio, ou seja, pelo principio da inércia judicial, o juiz s6 poderd exercer sua
jurisdicdo quando manifesta a pretensdo do interesse das partes, quando haja
provocacdo destas frente as relacdes processuais, como elucida os artigos, 2° do
Caddigo de Processo Civil e 24 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 2° do CPC. O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve

por impulso oficial, salvo as excecdes previstas em lei. (BRASIL, 2015, tit. I,
cap. |, art. 2)

Art. 24 do CPP. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por
dendncia do Ministério Pablico, mas dependera, quando a lei o exigir, de
requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo. (BRASIL, 2015, tit. Il, cap. |, art. 24)

Isso significa que — como posto no artigo 140 do Cédigo de Processo Civil —,
0 “juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico”. Isso se d4, pois, a este é incumbido a funcdo de aplicar a lei e,
na falta desta, fundamentar conforme a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito (art. 42 da LINDB), de modo a preencher as lacunas deixadas pela omissao
do Poder Legislativo frente aos fatos do cotidiano que, por sua vez, estado
constantemente se renovando, inovando em suas jurisprudéncias e fornecendo
resolucdes a conflitos que antes estavam desamparados pelo ordenamento juridico,
garantindo a protecao e a tutela dos direitos fundamentais e, a busca pelo alcance do
bem comum.

Desse modo, podemos conceituar ativismo judicial como sendo
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“uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva.” (BARROSO, 2012. p. 25)

PONTUAQ@ES QUANTO A HISTORIA DO DIREITO

Como de praxe, é de suma importancia sempre e em qualquer oportunidade
relembrar o histérico que rodeia a area do Direito e a producao juridica no mundo, nas
mais diversas épocas e contextos, visto a necessidade de compreendermos qual o
ponto de partida para as atuais formas de reparticdo do poder e da organizacao dos
Estados ao redor do globo terrestre.

A histéria do Direito no mundo é longinqua, remontando desde a Antiguidade,
passando pelo Egito Antigo, pelos hebreus, sofrendo influéncia da religiosidade,
perpassando o veemente Império Romano, chegando aos tempos da Revolucdo
Francesa com os ideais de “Liberté, égalité et fraternité”, gerando o0 movimento
Constitucionalista, alcan¢cando a Idade Contemporanea e moldando o que chamamos
de Estado Democratico de Direito. Alguns desses periodos serdo de suma importancia
para posterior compreensao sobre o Direito brasileiro e, consequentemente, a
producédo juridica baiana, visto ser nosso ordenamento juridico o que podemos
denominar de um conjunto das mais diversas producdes juridicas internacionais.

Inicialmente, ha de abordar-se sobre o século XVIII, periodo marcado pela
Revolucdo Francesa e a quebra com o absolutismo monarquico. Esse periodo € de
extrema relevancia para o Direito mundial e, consequentemente, para a produgéo
juridica brasileira, visto o clamor pela descentraliza¢éo do poder em favor do monarca,
representado nesse contexto por Luis XIV e, pela ressignificacdo de teorias
absolutistas, como as de Maquiavel, Thomas Hobbes e Jacques Bossuet. Surgiram
aqui o liberalismo — uma corrente politica opositora ao governo centralizador e
detentor do poder estatal que caracteriza o Estado absolutista — e o
constitucionalismo — movimento em defesa da criagdo de um documento
(Constituicao), o qual seria pautado, sobretudo, nos direitos humanos sendo, portanto,
uma lei superior, inclusive, ao proprio governo.

A partir deste momento histérico ramifica-se todos os demais. A Revolugéo
Francesa trouxe consigo uma quebra para com todas as formas de producao de atos
normativos da época e de suas respectivas formas de poder. As Revolucdes Liberais

gue dai eclodiram levaram consigo seu ideal junto a seu principio de limitacdo do
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poder estatal pela Constituicdo, pautada na protecdo a liberdade. A Revolucéo
Industrial que posteriormente significou outra ruptura, desta vez nos modos de
producdo, trouxe valores como a saude, a educacdo, o lazer, o trabalho, na busca
pela garantia da igualdade material. As novas tecnologias colocaram a prova a
manutencdo ao meio ambiente, 0 alcance da comunicacgéao social, a protecdo dos mais
vulneraveis, o cuidado para com a genética humana e, sobretudo, para com a paz

mundial, diante das Guerras Mundiais que antecederam.

DA TRIPARTICAO DOS PODERES DE MONTESQUIEU A CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1891
Valendo da teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu, pela qual se
consagrou, temos no presente a concepcao da reparticdo do poder em Legislativo,
Executivo e Judiciario. A realidade gira entorno do fato de a concepcéo inicial ser
formulada por outro teérico, John Locke, considerado o pai do liberalismo, mas foi
somente com o Bardo de Montesquieu que a teoria ganhou visibilidade pela
separacao dos poderes entre Legislativo, Executivo e Federativo, onde
“no legislativo, determina a forma como deve legislar o direito publico de
forma a proteger a sociedade e os individuos, elaborando as leis, separando-
0 do executivo, pois se 0s mesmos cidadaos que fazem as leis tivessem que
executa-las haveria abuso de poder dentre eles, e o poder federativo que

estava diretamente ligado as relagdes internacionais.” (SILVA; SANTOS;
SANTOS, p. 195, 2012)

Desse modo, reflete ainda o entéo fildsofo quanto a independéncia entre estes
poderes diante, sobretudo, do regime absolutista francés, o qual tinha por principal
caracteristica a concentracdo do poder nas maos do rei absolutista. Tal prerrogativa
trard, posteriormente, o que passamos a denominar sistema de checks and balances,
ou ainda, sistema de freios e contrapesos, 0 qual passara a regular a interacédo entre

estes trés poderes, limitando a atuacédo de um poder sob o outro e o seu alcance, pois

“Mesmo, com a separacao dos trés poderes, ha uma relacdo de dependéncia
para com os mesmos, cada funcdo de governo estd diretamente ligada a
outra, deixando-o de ser totalmente exclusiva, pois tanto o poder legislativo,
como o executivo e o judiciario pode inferir nas decisfes dos mesmos e em
alguns casos é necesséria a aprovacdo de algumas funcgdes para que se
ponha em pratica o que esta sendo proposto.” (SILVA; SANTOS; SANTOS,
p. 196, 2012)

No Brasil, apos a independéncia, ainda em regime monérquico e em Estado

unitario, foi instalada a reparticdo dos poderes, porém, em outros moldes, diante da
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instalacao do quarto poder: o Poder Moderador. Tal cargo era exercido pelo Monarca,
possuindo o préprio pleno poderes para interferir nos demais, outorgando decretos,
concedendo e exonerando membros da Administragcdo Publica, governadores,
magistrados, etc.

Somente com a Proclamacdo da Republica Brasileira em 1889 e, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1891 o Brasil
passa, verdadeiramente, a possuir o sistema de triparticdo dos poderes, constituindo-
se em Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. O Legislativo, portanto, com funcéo
tipica legislativa e funcdes atipicas jurisdicional e administrativa. O Executivo com
funcao tipica administrativa e fungéo atipica legislativa. E, por fim, o Poder Judiciério,
com funcéo tipica jurisdicional e fun¢des atipicas legislativa e administrativa.

Este, especialmente, trata-se de um dos pontos de interesse deste artigo, a
criacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) pela Constituicdo Brasileira de 1891,

tendo este a missao da guarda da Lei Maior.

AS SUMULAS VINCULANTES E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Como dito anteriormente, o Poder Judiciario tem funcéo tipica jurisdicional, ou
seja, de aplicar a legislacao a fim de solucionar conflitos resultantes das divergéncias
entre os particulares e, entre estes e 0 Estado frente ao ordenamento juridico. Tem
ainda como funcdes atipicas legislar — quando os tribunais criam seus regimentos
internos — e administrar — quando realiza concursos, contratacdes de funcionarios,
criacdo de 6rgaos internos, entre outros atos.

Isto posto, esse processo de consolidacdo do ativismo judicial no cenéario
politico-juridico brasileiro ocorre quando o Poder Judiciario interfere na funcao tipica
do Poder Legislativo, a partir do protagonismo de tribunais superiores onde,

principalmente,

“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apoés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, ter& efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do
Poder Judiciario e a administragéo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.” (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n°® 11.417, de 2006). (BRASIL, 1988,
cap. lll, seg. 1l, art. 103-A)
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O texto constitucional, portanto, determina que as sumulas aprovadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), que tenham reiteradas decisdes sobre matérias
constitucionais as quais ja foram exaustivamente debatidas, possuem efeito
vinculante, ou seja, obrigam que os demais tribunais, nas mais diversas esferas, sigam
o entendimento do proprio de modo que se mantenha a uniformidade e a isonomia
nas decisbes em casos semelhantes em territério nacional, limitando a
discricionariedade das decisdes judiciais com a finalidade de manter a seguranca
juridica.

Em similar sentido apresenta-se o controle de constitucionalidade, o qual tem
por principal objetivo a observancia do sistema normativo frente ao fundamento de
validade, em outras palavras, a Constituicdo. Pode este ser exercido de duas
maneiras: a) controle difuso de constitucionalidade — quando exercido pelos diversos
tribunais, onde cada Magistrado decide, quanto ao caso concreto, a
constitucionalidade deste — e; b) controle concentrado de constitucionalidade —
limitado ao STF, analisando quanto a constitucionalidade do ato normativo em
guestéo.

Para tal raciocinio interessa-nos o controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade. Quanto a interpretacédo das leis e, sobretudo, da Lei Maior, ao
decorrer do tempo foram elaborados e, posteriormente superados, varios métodos
hermenéuticos, o que resultou no desprendimento da simples aplicacédo da lei,pregada
pela Escola Exegética, passando assim o Magistrado a agir de acordo com a sua
discricionariedade fundamentada no ordenamento juridico, visto que o Poder
Legislativo em seu processo de criacdo legislativa ndo conseguia acompanhar as
mudancas da sociedade.

O controle exercido pelo STF é abstrato pois nédo parte da analise do caso
concreto, mas sim do ato normativo frente ao seu fundamento de validade, a Lei Maior.
Este o exerce por instrumentos como a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), a Agcdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF).

Art. 102 da CRFB/88. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:
a) aacdao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...)
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81° A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei. (BRASIL, 1988, cap. lll, sec. Il, art. 102)

A narrativa que circunda este dispositivo é sua inevitavel interferéncia na fungéo
tipica do Poder Legislativo, frente sua morosidade para tratar de assuntos de suma
relevancia social, politica e juridica, pois

Nunca se concebeu que caberia ao Supremo Tribunal Federal a dificil tarefa
de dispor sobre temas como a obrigatoriedade dos entes federativos ao
fornecimento de medicamentos para a populacéo, a legalidade da pesquisa
com células embrionérias, a validade da unido homoafetiva, a expanséo das

hip6teses de autorizagdo para aborto, a possibilidade de realiza¢éo do proprio
aborto etc... (DINIZ, 2011, p. 36)

O ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil encontra-se no mais longo
periodo de estabilidade democratica de sua historia, o que auxilia para uma melhor
organizacdo na separagcdao dos poderes e, em uma postura mais protagonista do
Poder Judiciario, principalmente, por nele estar presentes 6rgdos de relevante
importancia politico-juridica como o Supremo Tribunal Federal (STF), sendo este o
guardido da Constituicdo e de seus principios e direitos fundamentais. O grande
guestionamento que gera essa tensao entre os poderes da Unido e esse protagonismo
do Poder Judiciario frente aos demais € justamente como esse ativismojudicial pode
ser exercido e quais os seus limites. De fato, esta € uma questdo que ainda ha de ser
debatida e, que dificimente chegaremos a um consenso acerca dessa
discricionariedade do juiz frente ao exercicio de sua profissao.

E importante, ainda, registrar que, como escreve o jurista, professor e
magistrado Luis Roberto Barroso (2012, p. 23), este fenbmeno ndo é uma
peculiaridade nossa, mas algo que se verifica, desde o final da Segunda Guerra
Mundial, “na maior parte dos paises ocidentais, um avango da justica constitucional
sobre o espaco da politica majoritaria, que € aquela feita no ambito do Legislativo e
do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.”

Esse combustivel que é a soberania popular traz consigo um grande peso
frente aos atos realizados pelos trés poderes da Republica Federativa do Brasil e,
principalmente, pelo Poder Judiciario, o qual, dentre os demais, é o mais observado
pela populacdo, onde a “visibilidade publica contribui para a transparéncia, para o

controle social e, em ultima andlise, para a democracia.” (BARROSO, 2012, p. 24)
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DISCUSSOES EM PAUTA

Algumas pautas que podem ser possiveis limitadores desse poder
discricionario séo, as ja referidas, questbes politicas, ndo somente em sentido
ideolégico, mas, também, em sentido de soberania popular e quanto ao
posicionamento da sociedade frente aos referidos assuntos. Ha ainda de se falar
guanto a fundamentacdo do juiz para o convencimento de seus atos e de suas
sentencas, sobretudo a sua argumentacdo e racionalidade, de modo que seja
proporcional, garantindo o resguardo do minimo existencial e ndo cometendo
excessos em sua liberalidade.

Entretanto, € importante ressaltar que, o ativismo do Poder Judiciario nédo fere
o Poder Constituinte Originario e, também, é legitimamente democrético, visto que a
prépria Carta Magna de 1988 assegura quanto a independéncia entre os poderes da
Unido (art. 2° da CRFB/88), representando a soberania popular, pois, decisbes de
grande repercussao — como a equiparacdo da unido estavel homoafetiva como
nucleo familiar (ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ), podendo estes constituirem familia em
igualdade de direitos e, ainda, a possibilidade de aborto de fetos anencefalicos (ADPF
54/DF), ou seja, que apresentam malformacao cerebral, colocando a vida da mulher
e da prépria crianca em risco —, sdo demandas de interesse e de necessidade da
sociedade.

CONCLUSAO

Destarte, ha a necessidade de um longo processo de debate sobre o assunto,
diante da dicotomia excessos e limitacdes. Porém, ndo pode ser esquecido que cada
conflito encaminhado ao Poder Judiciario constitui um caso concreto, o qual possui
elementos faticos, valorativos, passiveis de interpretagdes, aplicacdes de principios e
valores constitucionais e, que vao diferir conforme o fato apresentado, ndo podendo,
desse modo, restringir o juiz a mera aplicacao da lei, pois assim estariamos vinculados
a um cego positivismo onde as particularidades, os valores e a pluralidade de cada

contexto ndo seriam analisadas em sua integridade.
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