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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade precipua a analise do fenbmeno do
ativismo judicial e o seu contexto de atuagdo no ordenamento juridico brasileiro
frente ao principio constitucional da triparticdo dos poderes, observando-se,
detalhadamente, as concepgdes tedricas ja consolidadas sobre o tema. Para tanto,
buscar-se-a delinear a evolugao histérica da Teoria da Separacao dos Poderes, o
processo de expansao do ativismo judicial e sua diferenciagdo com o instituto da
judicializagdo. Refletir-se-a, ainda, sobre os posicionamentos contrarios e a favor da
tematica, bem como sobre o protagonismo de atuacgéo ativista do Supremo Tribunal
de Federal, utilizando-se, para isso, a metodologia dedutiva mediante analises
bibliograficas consistente em livros, artigos e trabalhos cientificos referentes ao
assunto.
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1. INTRODUGCAO

O ativismo judicial, pouco mencionado por muito tempo, vem ganhando
grande expressdo na atualidade e sendo objeto de discussdo por grandes
estudiosos, dentre os quais se destacam: Lénio Luiz Streck e Luis Roberto Barroso,
respectivamente. De um lado se tem aqueles que interpretam as decisdes ativistas
como uma afronta o Estado Democratico de Direito, sobretudo, a Teoria da
Separacado dos Poderes e de outro estdo os neoconstitucionalistas, defendendo a
interferéncia do Judiciario em atos do Legislativo e Executivo quando eivados de
inconstitucionalidades e provenientes de omissdes destes dois poderes.
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Apesar de controverso o tema, o presente trabalho, com o uso de método
dedutivo por meio de analises bibliograficas, ndo buscara se posicionar frente a
essas duas correntes e sim expor, com neutralidade, os principais argumentos
contrarios e a favor acerca da tematica.

Assim, para um melhor desenvolvimento do tema, foi realizado um estudo
sobre a origem e consolidagado da Teoria da Separagédo dos Poderes, ao longo dos
anos, sendo tecidas consideracdes desde os primeiros apontamentos trazidos por
Platao em sua obra “A Republica”, bem como percorrendo as definicdes de divisdo
de poderes disseminadas por Aristételes e John Locke, até a repercussao, décadas
depois, da célebre obra "Do espirito das leis" de Montesquieu, que previu a
reformulacdo das instituicbes politicas por meio da Teoria de Separacdo dos
Poderes, estabelecendo como ponto central a harmonia e autonomia entre eles.

Em sequéncia, buscou-se abordar a incorporagcdo da teoria ftripartite a
sistematica constitucional brasileira, pormenorizando a sua incidéncia desde a
constituicdo imperial de 1824 até a atual constituicdo de 1988, que reforcou a
aplicagao da Teoria da Separagao dos Poderes em seu art. 2° ao prever que sao
Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario.

Por conseguinte, estabeleceu-se, ainda, o conceito da terminologia ativismo
judicial, fendbmeno nascido nos Estados Unidos e decorrente de precedentes
histéricos da Suprema corte daquele pais, quais sejam: Marbury vs. Madison,
Lochner vs. New York e Brown vs. Boardof Education.

Observado o protagonismo de decisdes ativistas pronunciadas pelo Poder
Judiciario na atualidade, esta fonte de pesquisa, além de discursar sobre o instituto
em questao, registrara os contrapontos entre a disseminagao do ativismo judicial e o
principio da separagao dos trés poderes, pontuando seus reflexos no ordenamento
juridico brasileiro, bem como assinalando a diferenciagdo do termo ativismo e
judicializagao.

Por fim, serdo abordadas as controvérsias em relacao a este fenbmeno, com
destaque principal para os posicionamentos contra e a favor de uma atuacdo mais

enérgica do Judiciario frente aos Poderes Legislativo e Executivo.

2. ORIGEM DA TEORIA DA SEPARAGAO DOS PODERES
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Como dizia Aristételes “O homem é um ser sociavel’, isto &, disciplinado a
viver em grupos. Assim, € partindo do extinto de sobrevivéncia e da necessidade de
obtencao dos recursos naturais que as primeiras sociedades surgiram, de modo a
fortalecer a interacao entre os individuos e a despertar entre os homens a disputa de
poder.

Nesse passo, é diante da necessidade uma organizagdo social e do
estabelecimento dos parametros do exercicio de poder que a Teoria da Separagao
dos Poderes se desponta como forma de limitacao e controle das relagdes de poder
no sentido de promover a distribuigao e divisdo de funcdes.

Os entendimentos doutrinarios, contudo, divergem quanto a origem da
Teoria da Separagao dos Poderes, tendo em vista que parte dos estudiosos
remetem o inicio da teoria a John Locke e outros a Aristételes e Montesquieu.

Apesar da controvérsia doutrinaria, Platdo® em sua obra “A Republica” ja
previa as primeiras nogdes da Teoria da Separagao dos Poderes ao mencionar, em
seu feito, a respeito da cidade ideal e discorrer sobre a necessidade de distribuicbes
de funcdes entre os membros da comunidade, estes divididos entre as classes dos
artesdes, guerreiros e a dos filosofos. Para, assim, se chegar a sonhada justica.

O pensador disseminou, a vista disso, a concepc¢ao de imprescindibilidade
da descentralizagdo de poder e resguardo do individuo de eventuais excessos de
poder. Com isso, Platdo firmou a premissa de que a divisdo de competéncias em um
Estado é fundamental para o alcance do bem comum.

Posteriormente, Aristételes?, seguindo os passos do mestre Platéo,
identificou, em sua obra “A Politica”, a divisdo do governo em trés poderes:
deliberativo, executivo e judiciario. O primeiro estaria incumbido de deliberar sobre
0s negécios publicos, enquanto ao segundo cabia tratar das fungdes publicas e o
terceiro se preocupava em dar solu¢des aos conflitos criados no seio da sociedade.

Todavia, apesar do fildsofo grego ter contribuido, consideravelmente, para a
atual sistematica da Teoria da Separacdo dos Poderes, os seus apontamentos nao
esgotaram profundamente o tema, sendo sugerido, apenas, a atuagao independente

dos poderes deliberativo, executivo e judiciario.

® PLATAO. A Republica de Platido: uma biografia/ Simon Blackburn. Livros Il, Il e IV. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p.53-130.
* ARISTOTELES. A Politica. Livros Ill e VI.
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Em tempos mais recentes, meados de 1632 a 1704, o pensador inglés John
Locke trouxe, também, apontamentos referentes a Teoria da Separacdo dos
Poderes. Em sua obra “O segundo Tratado sobre o Governo Civil”, Locke, partindo
da existéncia de um estado de natureza em que o homem vivia em plena liberdade e
da transigao para o estado civil, em que os individuos interagiam em comunidade,
discorreu sobre a divisdo de poder em quatro esferas, quais sejam: legislativa,
executiva, federativa e prerrogativa.

O Poder Legislativo, desse modo, é colocado para ele como uma esfera
suprema, responsavel pela elaboracéo das leis. Ja o Poder Executivo, subordinado,
essencialmente, ao legislativo, estaria condicionado a executar as leis vigentes. O
Poder Federativo, da mesma maneira, seria destinado a declarar guerra e paz. Por
outro lado, o Poder de Prerrogativa consistia na possibilidade de atuagao
discricionaria frente ao bem publico.

Vale salientar, que John Locke, sem fazer meng&o ao Poder Judiciario, deixa
claro que para ele as questdes atinentes a resolucdo dos conflitos sociais estariam
vinculadas ao Poder Legislativo.

Consoante o exposto, o doutrinador Dirley da Cunha Junior® traz, de
maneira, sintética, a abordagem explanada por Locke, vejamos:

Locke parte da existéncia de um estado de natureza, em que os homens
eram, por natureza, livres e iguais e se subordinavam apenas a lei natural.
Mas impelidos pela necessidade de seguranga e convivéncia disciplinada,
os individuos agruparam-se em comunidades ordenadas em sociedades
politicas, com o governo instituido, em que o Poder Legislativo é
considerado o Poder supremo, com a funcdo de elaborar as leis e de
determinar o modo como ha de ser empregada a forga da comunidade para
a protecdo de si mesma e deus membros. Mas, além do Poder Legislativo, "
posto nas maos de varias pessoas que, reunidas, tém o poder de elaborar
leis", foi concebido um Poder separado, o Executivo, subordinado aquele,
exatamente para o exercicio permanente de executar essas leis vigentes.
Locke ainda identifica um outro poder, que ele chama ora de Federativo ora
da Natural, cuja fungéo consiste em declarar a guerra e a paz, de constituir
ou desconstituir ligas e aliangas, e de comandar todas as transagdes com
as pessoas e comunidades estranhas a sociedade. Este Poder Federativo
ou Natural, embora distinto do Poder Executivo, uma vez que lhe cabe "a
execugao das leis da sociedade dentro dos seus limites com relagcao a todos
que a ela pertencem e ao outro a gestdo de seguranca e do interesse da
comunidade fora dela, assim como gerir os beneficios ou danos por ela
causados, estdo quase sempre reunidos", pois "seria de pouco proveito
separa-los e coloca-los em maos de pessoas distintas". Também se refere a
um Poder que denomina de Prerrogativa, que consiste na faculdade de agir
discricionariamente, sempre em favor do bem publico, quando surgirem

> CUNHA JUNIOR, Dirley .Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodvim, 2016,
p.530-531.
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questdes para as quais as leis ndo tenha previstos solugcbes, ou até mesmo
agir contra a propria lei. A prerrogativa deve ser atribuida ao poder
Executivo.

Em razdo disso, € possivel perceber que John Locke previu a separagao de
poderes de forma dual, isto €, por meio do Legislativo e Executivo, estando o
Executivo responsavel por abarcar as fung¢des federativa e prerrogativa.

Ressalta-se, contudo, que foi o fildsofo francés Montesquieu, impulsionado
pelas ideias de John Locke, o responsavel por, efetivamente, detalhar no capitulo XI
do livro do “Do Espirito das Leis” o ideal de que um bom governo se regia pela
separagao dos Poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario, estes encarregados
da fungao de legislar, administrar e julgar.

Montesquieu, diferentemente de Locke, propds uma divisdo triplice dos
poderes. O Legislativo seria responsavel por criar as leis para um determinado
tempo ou para sempre, o Executivo para celebrar a guerra e declarar a paz e o
Judiciario para julgar os crimes e conflitos entre particulares.

Extrai-se isso da propria obra do pensador francés “Do Espirito das Leis”

traduzida por Jean Melville, vejamos:

Ha em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil. Pelo primeiro pode o
principe ou magistrado cria as leis para um tempo determinado ou para
sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estdo feitas. Pelo segundo,
determina a paz e ou guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
segurancga, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as
questdes dos individuos. Chamaremos este Ultimo “o poder de julgar”, e o

outro chamaremos simplesmente “o poder executivo do Estado.

Posto isso, para Montesquieu ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo
estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo, de modo que se o poder
Legislativo estiver unido ao Executivo o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitraria, visto que o juiz seria o legislador.

Logo, Montesquieu ndo sé consolidou entre os Estados a Teoria da

Triparticdo dos Poderes como se preocupou em delimitar as competéncias para que

® MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Tradugao de Jean Melville. Sao Paulo: Martin Claret. 2010.
p.165.
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um poder n&o se sobressaisse sobre o outro, sedimentando a teoria dos freios e

contrapesos, conforme o seguinte trecho, vejamos:

[...] tudo estaria perdido se 0 mesmo ou 0 mesmo corpo de principais, ou 0
dos nobres, ou o0 do povo, exercesse esses trés poderes: o de criar leis, o
de executar as resolugbes publicas e o de julgar os crimes e as querelas
dos particulares. (MONTESQUIEU, 2010, P.165)

Diante disso, fazendo jus as palavras do doutrinador José Joaquim
Canotilho,“é de consenso geral que a Teoria da Separagao dos poderes engrendou

um mito”’

, € que o pensador Montesquieu contribuiu sobremaneira para a
sistematizagdo desse dogma em todo o mundo, sobretudo, para a estruturagado dos

Estados democraticos e para o constitucionalismo brasileiro.

2.1. APLICACAO DA TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES NA ATUAL
SISTEMATICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O principio da separagdo de poderes € dogma inserido em todas as
constituicdes brasileiras, isto €, desde a constituicdo imperial de 1824, tal preceito
vem sendo proclamado.

Conforme se extrai de estudo das constituicbes brasileiras realizado por
Dirley da Cunha Junior®, o texto de 1824 estabeleceu, em seu art.9°, que a divisdo e
harmonia dos poderes politicos eram preceitos chaves a efetivagdo dos direitos do
cidadao. No mesmo sentido a constituicdo de 1891 dispunha, em seu art.15, que os
orgdos da soberania nacional estariam condicionados ao Poder Legislativo,
Executivo e Judiciario. Do mesmo, modo a constituicdo republicana de 1934
reforcou a ideia de independéncia entre os poderes constitucionais.

Por outro lado, no governo ditatorial de Vargas em meados de 1937, n&o se
definiu em texto constitucional a teoria tripartite e a divisdo de fungdo entre os
estados. Em contrapartida, a constituicdo de 1946, primeira constituicao
democratica, previu, em seu art.15, ser poder da Unido o Legislativo, Executivo e
Judiciario, independentes e harménicos entre si, redagdo essa reproduzida nas
constituicdes de 1967 e 1988.

A carta magna de 1988, intitulada de constituigdo cidada consagrou, em seu

! CANOTILHO, 2010, P.114
¥ CUNHA JUNIOR, p.536-537.
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art.2°, o Principio da Separagdo de Poderes, o elevando ao status de clausula
pétrea, com base no art. 60, §2° do mesmo texto constitucional.

Em vista disso, atual sistema constitucional brasileira tem aplicado a Teoria
da Separacgéo dos Poderes como previu Montesquieu, principalmente, no que tange
a autonomia e harmonia no desempenho das fungdes de legislar, executar e julgar,
a fim de que um poder ndo predomine sobre o outro.

Observado o controle mutuo entre os poderes, no cenario atual o Poder
Legislativo, competente para legislar e fiscalizar, € exercido no ambito da Unido pelo
Congresso Nacional, composto pela Camara dos Deputados e Senado Federal, nos
Estados pela Assembléia Legislativa, Distrito Federal pelas Camaras Legislativas, e
nos Municipios pela Camara dos Vereadores. Basicamente, sao atividades
legislativas a elaboragcdo de: emendas constitucionais, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes.

Em consequéncia da divisdo de fun¢des na estrutura do Estado, ao Poder
Executivo foram direcionadas as atividades de chefia do Estado, de governo e da
administracao publica, exercidas em sua plenitude pelo Presidente da Republica,
que concentra todas essas fungdes e as desempenha com o auxilio dos ministros de
Estado. Nessa mesma linha, o Poder Executivo no ambito dos Estados, Distrito
Federal e Municipios € exercido, respectivamente, pelos Governadores e
Municipios.

Por conseguinte, o Judiciario, incumbido do exercicio jurisdicional, isto é, de
dizer o direito ao caso concreto, quando provocado, tem a funcao de declarar e criar
direitos, substituindo a vontade das partes de maneira imparcial, respeitadas as
competéncias dos érgaos integrantes da estrutura judiciaria prevista no art. 92 da
Constituicdo Federal de 1988°.

3- ORIGEM E DEFINIGAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO CONTEXTO BRASILEIRO
O ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos da América, especificamente,

a partir do julgamento de casos concretos ao longo do século XIX e XX. O caso

Marbury vs. Madison, indubitavelmente, iniciou o controle de constitucionalidade

? BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 16 de junho
de 2018.
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estadunidense e deu voz ao chamado ativismo judicial, valendo-se destacar que os
precedentes Lochner vs. New York e Dred Scottve, Sand Ford também
impulsionaram a sua disseminacdo. Em relagao a isso, o Autor Carlos Alexandre de

Azevedo Campos, preceitua que:

Decisbes da Corte podem ser identificadas como ativistas desde os
primérdios da pratica judicial reviewe algumas sdo tdo relevantes que
transformaram nao s6 o perfil da Suprema Corte, mas também a sociedade
norte-americana. Aqui me refiro as decisdes Marbury vs. Madison, Lochner
vs. New York e Brown vs. BoardofEducation, exemplos classicos e
complexos do ativismo judicial pré-histérico da Suprema Corte.”

Para ele o caso Marbury vs. Madison representou uma verdadeira
autoafirmacdo do poder da Suprema Corte estadunidense, liderada por John
Marshall, que passou a ter a prerrogativa de declarar inconstitucionais leis que
fossem contrarias ao texto da constituicdo, bem como para rever atos emanados
pelos demais poderes sem que se tivesse previsdo expressa na Constituicao.

Em esséncia, no precedente Marbury vs. Madison, William Marbury havia
formulado pedido diretamente a Suprema Corte estadunidense com o propdsito de
obrigar o Secretario de Estado James Madison a outorgar, em seu favor, os poderes
de juiz de paz do Distrito da Columbia, cargo esse para o qual havia sido designado
nos ultimos dias do mandato do presidente John Adams, o qual fora negado pela
corte sob o fundamento de que a constituicdo daquele pais previa a jurisdigao
originaria, para julgar esse tipo de demanda somente em sede de recurso.

No mesmo sentido, Campos esclarece que:

Marbury foi ativista em duas dimensdes: primeira, porque a Corte faltou com
deferéncia ao Congresso, recusando-lhe competéncia normativa sem que
encontrasse na Constituicdo qualquer dispositivo que a afastasse, segunda,

Marshall afirmou um poder espetacular para a Corte sem que a Constituicao
nada dissesse especificamente sobre ele. M

O estudioso destaca, também, como precedente ativista, o caso Lochner vs.
New York, em que o Estado de Nova lorque editou uma lei de regulagdo da jornada

de trabalho nas padarias, fixando um limite de dez horas diarias ou sessenta

1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.p.49.

' CAMPOS, 2014, ibidem p.49.
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semanais para a protecdo da saude dessa classe de trabalhadores e que a Suprema
Corte declarou inconstitucional. Frisa-se, nesse ponto, que Joseph Lochner,
proprietario de uma padaria na cidade de Utica, foi acusado de violar a referida
legislagado estadual por permitir que um funcionario trabalhasse mais de sessenta
horas semanais, sendo a questédo levada a corte estadunidense que configurou a
situacdo como intromissdo desnecessaria nas relagdes particulares e declarando:

[...] a lei inconstitucional porque ela teria restringido, sem fundamento

razoavel, “o direito de contrato entre o empregador e o empregado

concernente ao numero de horas em que o Ultimo pode trabalhar”, o que

violava, segundo a maioria da corte, a liberdade do individuo protegida pela
XIV Emenda da Constituigio Federal.™

Ha que se mencionar, ainda, o caso Brown vs. Boardof Education que tinha
como objeto a segregacdo racial no ensino publico, envolvendo de um lado
estudantes negros e de outro o Conselho de Educacédo de Topeka no Estado do

Kansas Em detalhes:

O caso teve inicio em 1951, na Cidade de Topeka, Kansas, onde Linda
Brown, uma aluna de terceira série, via-se forgada a caminhar uma longa
distancia para estudar em uma escola para negros. Caso fosse permitido
estudar em uma escola para brancos ela nao precisaria se deslocar por tao
grande distancia. Na verdade, néo apenas Linda Brown buscou socorro
contra a segregacao racial na seara educacional, pois 0 processo envolvia

casos oriundos, além do Kansas, Carolina do Sul, Virginia e Delaware.

Pelo exposto, o ativismo judicial praticado nos Estados Unidos pode ser
definido como um processo de contengdo da atividade legislativa e de
supervalorizacdo da suprema corte frente aos excessos cometidos pelos outros
poderes.

Consignando os dizeres de Luis Roberto Barroso, a postura ativista da corte

norte americana pode ser classificado em trés fases, vejamos:

1) a da contencdo do poder legiferante dos Estados membros (ativismo de
fortalecimento do Governo Federal); 2) a da contencdo do poder de
regulamentagdo da economia, de acordo com determinada politica
econdmica (a do liberalismo politico); e 3) a da contengdo da atividade

' CAMPOS, 2014,p.49 ibidem p.57.
' RAUPP, Mauricio Santos. Ativismo Judicial: Caracteristicas e singularidades Do voluntarismo
a concretizagao de direitos.1?.ed.- Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, pag. 40.
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legislativa — estadual e federal — no que se refere a limitagdes de direitos e
garantias individuais previstos na Constituigao (Bill of Rights).14

Feitas essas consideracdes, importa salientar que, distintamente da
situacdo vivenciada nos Estados Unidos, o debate tedrico do ativismo judicial no
Brasil é, ainda, muito recente, de modo que o aparecimento das primeiras
ponderacoes acerca do tema se deu, sobretudo, com o movimento
neoconstitucionalista, o qual resultou na Promulgacédo da Constituicao Democratica
de 1988 e instituiu um novo modelo de atuacdo estatal, o denominado Estado
Democratico de Direito, responsavel pela ascensdo do judiciario na figura do
Supremo Tribunal Federal.

Por conseguinte, em conformidade com o pensamento do estudioso

Mauricio Santos Raupp, ndo ha duvidas, a luz da doutrina nacional, que:

o surgimento do protagonismo do ativismo judicial no Brasil remonta a
Constituigdo Federal de 1988, fruto do movimento neoconstitucionalista pds-
Segunda Guerra Mundial, donde se ergueu um cenario propicio ao
desenvolvimento de um poder judiciario mais intenso e participativo nas
diversas questdes sociais. '

Posto isso, apesar do debate recente e da indefinicdo conceitual do ativismo
judicial em cenario brasileiro, o jurista Carlos Alexandre de Azevedo Campos o
define como “o exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes
politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores
politicos”.'®

No mesmo sentido € o em entendimento de Luis Roberto Barroso, que
“associa a idéia do ativismo judicial a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior

interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois Poderes”."”

" BARROSO, Luis Roberto. Caracteristicas do ativismo judicial nos Estados Unidos e no Brasil:
Um breve histérico do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana e um paralelo com o
recente ativismo judicial da Suprema Corte brasileira. 2014.
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf.

' RAUPP, 2016, ibidem p.84

' CAMPOS, 2014, p.49 ibidem p.64.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso
em: 12/06/2018.
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Em suma, o ativismo judicial esta atrelado a idéia de transferéncia do poder
decisorio de questdes atinentes ao Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario,
tratando-se, desse modo, de uma escolha em se expandir o alcance de
interpretacdo da constituicdo, sendo esta a diferenca pontual entre o ativismo e a
judicializagao.

Registra-se, em vista disso, que com a promulgagcdo da chamada
Constituicao Cidada, o exercicio da jurisdicdo passou a ser concebido a partir de
dois pressupostos, quais sejam: o ativismo judicial e a judicializagado politica. Assim

sendo, Clarissa Tassinari destaca que:

Ao longo dos tempos, o Poder Judiciario vem passando por transformagdes
no perfil de sua atuacdo. Neste sentido, a promulgacdo do texto
constitucional de 1988 simbolizou um momento de uma radical modificagao
na forma como era concebido o exercicio da jurisdicdo constitucional no
Brasil. Em resumo, é possivel afirmar que, a partir disso, duas principais
expressbes passaram a estar diretamente vinculadas a atividade
jurisdicional: ativismo judicial e judicializagdo da politica."®

A par disso, a judicializag&o, tida como um dos reflexos da redemocratizagao
do pais, pode ser conceituada como questdes de larga repercussao politica ou
social que estdo sendo decididas por érgados do Poder Judiciario, e nao pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo, vejamos

trecho de pesquisa desenvolvida por Barroso:

A judicializagé&o e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagao,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situagdes de retragdo 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.'

Ademais, Anderson Teixeira e Isadora Neves preconizam que:

18 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagao do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013,p.16.

' BARROSO. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, op. cit.
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o ativismo judicial consiste em um ato de vontade do julgador que extrapola
os limites de sua atuagao, a partir de uma tomada de decisdo, enquanto a
judicializagado pode ser definida como um fendmeno contingencial e fruto de

o . Lo 20
um contexto histérico, social e juridico.

Em suma, o ativismo resta configurado quando o exercicio da jurisdicdo vai
muito além dos limites de atuagéo impostos ao Judiciario e a judicializagdo pode ser
visualizada pela intervenc¢ao do Judiciario de questdes discutidas antes s6 no ambito
politico.

4. O ATIVISMO JUDICIAL FRENTE AS CONCEPGOES TEORICAS
ANTAGONICAS

Com a promulgacao da Constituicao 1988 e aparente ascensao da figura do
judiciario pautada, sobretudo, na atuagdo proé-ativa do Supremo Tribunal Federal
frente a concretizacdo de direitos fundamentais, que o ativismo passou ter grande
destaque em ambito nacional.

Resta esclarecer, contudo, que as interpretacbes ampliativas e o
comportamento operante do judiciario tém dividido opinides. Ha, em consonéancia
com Mauricio Raupp, “um antagonismo no plano das ideias, isto €, um cenario de
dualismo tedrico representado, atualmente, por Luis Roberto Barroso e Lénio
Streck”.?'

Assim, para os adeptos do posicionamento de Luis Roberto Barroso, o
ativismo judicial é concebido como:

[...] fruto de uma atuacgdo proativa do judiciario que busca a concretizagao
de direitos e liberdades fundamentais, em especial as minorias
desprotegidas e, ainda, nao previstos textualmente, sobretudo, quando
presentes omissdes estatais — Executivo e Legislativo- elevando-o, com

isso, a quase que uma qualidade inerente da jurisdigdo. (RAUPP, 2016,
p.121)

No mesmo passo, para o estudioso Mauro Cappelletti, o ativismo judicial:

20 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; NEVES, Isadora Ferreira. “As influéncias do

neoconstitucionalismo nos fendmenos do ativismo judicial e da judicializagdo da politica no
Brasil”. 2014. http://andersonteixeira.com/data/documents/Artigo-AVT-e-IFN-Ativismo-judicial-e-
neoconstitucionalismo.pdf. Acesso em: 17/06/2018.

2 RAUPP, 2016, p.40, ibidem, p.120.
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[...] ndo seria somente um fendmeno inevitavel, mas também necessario e
recomendavel em paises democraticos, responsavel por reforcar o Estado
Democratico de Direito e por concretizar diretos individuais e coletivos
garantidos constitucionalmente, ainda que, para isso, tenham que interferir

no campo de atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo.

Desse modo, para os que se vinculam a essa linha de pensamento, o
Judiciario, representado, sobretudo, pelo Supremo Tribunal Federal, agiu de maneira
correta e ativista ao editar sumula vinculante detalhando os contornos e o alcance
da regra de vedacao do nepotismo sem qualquer intermediagcdo do legislador
ordinario, bem como ao estabelecer interpretacdo extensiva ao art.226, § 3° da
Constituicao Federal e equiparar a unido estavel entre casais hétero e homoafetivos,
bem como ao autorizar pesquisas e tratamentos médicos com células-tronco
embrionarias.

Pelas palavras de Barroso, o Judiciario deve agir com deferéncia quando o
Executivo e o Legislativo tenham se pronunciado, porém, em caso de omissao
estatal em relagdo a assunto que deveria ter se pronunciado, a lacuna normativa

deve ser preenchida pela via Judiciaria, vejamos:

Como ¢ intuitivo, o Supremo Tribunal Federal desempenha um papel de
maior destaque quando o Poder Legislativo ndo tenha atuado. E nas
lacunas normativas ou nas omissdes inconstitucionais que o Tribunal

assume um papel de eventual protagonismo. z

Por outro lado, para os criticos, o ativismo judicial é correlacionado ao
subjetivismo, isto €, a um ato de vontade do julgador no momento da interpretacao e
aplicacédo do direito, donde subjaz a discricionariedade judicial, extrapolando-se os
limites institucionais estabelecidos pela Constituicdo. Na mesma medida, Mauricio

Raupp estabelece que:

ndo caberia ao judiciario, em especial ao Supremo Tribunal Federal, no
caso brasileiro, em sede de jurisdigdo constitucional, avancar questées nao
suscitadas pelo Legislativo. Deve, sim, pautar sua atuacéo por intermédio
da legislagdo democraticamente produzida, principalmente a norma
constitucional, atribuindo sentido aos textos e respeitando os seus limites,
inclusive semanticos. Do contrario, transforma-lo-ia em verdadeiro poder
constituinte reformador, com competéncia para modificar ndo s6 a
legislacdo infraconstitucional, como também o proprio sentido da

> CAPPELLETTI, 1999, p. 13, 103, 116, 133.

» BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, direito e politica: O Supremo Tribunal Federal e os
poderes da republica. http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1225392,41046-
Constituicao+Direito+e+politica+por+Luis+Roberto+Barroso Acesso em: 17/06/2018.
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Constituigdo, a partir da constru¢do de normas infringentes de suas
limitagdes.”*

Em outras palavras, para os grandes criticos, a fungdo de guardido e
intérprete final do texto constitucional, atribuida ao Supremo Tribunal Federal, ndo
legitima o Judiciario a alterar o texto constitucional conforme interesses subjetivos.

Ronald Dworkin, por sua vez, também adota uma concepg¢ao negativa do

que vem a ser ativismo judicial, considerando-o como:

[...] uma “forma virulenta de pragmatismo juridico”, em que o juiz (ativista)
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgagdo, as
decisdes anteriores da Suprema Corte, as duradouras tradigcbes da cultura
juridica norte-americana e imporia seus préprios pontos de vista sobre o
que a justica exige.”

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Streck aduz que:

o ativismo judicial situa-se na discricionariedade e, a partir disso, se
elabora uma divisdo entre escolha e deciséo judicial, que, para ele ndo séo
sindnimas. Segundo ele a decisdo judicial ndo pode ser o resultado de
escolhas politicas elaboradas, a priori, pelo juiz, num grau zero de sentido,
de acorz%o com suas convicgbes pessoais de mundo em detrimento do
Direito.

Realca-se que, por esse entendimento, a disseminacdo do ativismo
representa uma afronta a Teoria da Separagdo dos Poderes, consolidada por
Montesquieu e esta inteiramente associado, para Elival da Silva Ramos, “como uma
descaracterizagao tipica da fungao do Poder Judiciario, com incursao insidiosa com
o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes”. %’

Em face do exposto, por um viés mais conservador, o ativismo judicial
transforma o magistrado em verdadeiro legislador, o que representa uma afronta ao
Estado Democratico de Direito, estruturado, principalmente, pela concepcao de

independéncia e harmonia entre os poderes.

** RAUPP, 2016, ibidem, p.12-123.
2 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo e versao técnica de Gildo
Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.p. 451-452.

26 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5.
ed. rev. mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.107.

’” RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.117.



15

Pode-se concluir, portanto, que o ativismo judicial no cenario brasileiro
permeia duas concepcgdes ideologicas extremamente antagbnicas e € objeto de
discussdo de grandes constitucionalistas, exemplificadas de um lado pelos
posicionamentos de Luis Roberto Barroso e Mauricio Cappelletti e de outro por

Lénio Streck, Elival Ramos e Ronald Dworkin.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho almejou discorrer, com riqueza de detalhes, a respeito
do emblematico instituto do ativismo judicial, ressaltando o seu processo de
formacao e evolugéo ao longo da histéria, sobretudo, no cenario brasileiro, por meio
de uma analise critica sobre o tema, sem, contudo, estabelecer um efetivo
posicionamento a respeito do assunto, pois, em que pese a ascensado do exercicio
da jurisdi¢cdo pelo judiciario, ndo se pode esquecer os diversos problemas advindos
desta postura frente ao Principio da Separagao dos Poderes.

Inicialmente, foi realizado um estudo da Teoria da Separacdo dos Poderes,
enfatizando o seu modo de aplicagdo desde a concepgdo de necessidade
descentralizagdo do poder por Platdo, a identificacdo de divisdo do governo por
Aristoteles, os apontamentos trazidos por John Locke até se chegar a renomada
triparticdo dos poderes emanada pelo Bardo de Montesquieu, que fora abragada
pelo ordenamento juridico e agregada a todas as constituices brasileiras.

Valendo-se da Teoria da Separacédo dos Poderes instituida, foi possivel uma
maior compreensao da sistematica de pesos e contrapesos atribuida pela
Constituicao cidada de 1988 ao art.2°, que passou ao status de clausula pétrea para
resguardo da independéncia entre as esferas Legislativa, Executiva e Judiciaria.

A vista dessa teoria, esta fonte de pesquisa mostrou que o fenémeno do
ativismo judicial surgiu nos Estado Unidos, fruto do julgamento dos precedentes
Marbury vs. Madison, Lochner vs. New York e Dred Scoftvc, Sand, os quais foram
responsaveis pelo despontamento do controle de constitucionalidade norte-
americano.

Assim, utilizando-se da ideologia ativista estadunidense que os debates
sobre a questdo passaram a se manifestar no Brasil, especialmente, apds a
promulgagdo da Constituicdo de 1988, ndo possuindo a terminologia, ainda, uma

unica definigao difundida.
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Em meio a existéncia de multiplos conceitos e aplicabilidade questionavel, a
analise do ativismo judicial no Brasil demanda o envolvimento de duas ideologias
antagbnicas, que perfazem o posicionamento, respectivamente, de Luis Roberto
Barroso e Mauricio Cappelletti e de outro por Lénio Streck, Elival Ramos e Ronald
Dworkin.

De um lado ha os doutrinadores que acreditam ser o ativismo fruto de uma
expansao do Poder Judiciario em face das omissdes do Legislativo e Executivo e de
outro ha aqueles que vislumbram o ativismo como parte de um decisionismo judicial
exacerbado, em que juizes estabelecem determinagdes conforme sua consciéncia,
ainda que, para tanto, necessitem ir além dos limites constitucionais.

Salienta-se, nesse ponto, que ndo ha consenso doutrinario no Brasil a
respeito desse instituto precoce. Logo, enquanto para os adeptos do ativismo a sua
disseminagao é responsavel pela garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais,
para os criticos a atuagao expansionista do judiciario representa uma afronta a
Teoria da Separagao dos Poderes.

Apesar da divergéncia conceitual e discussdo relativa aos limites e
possibilidades deste fenbmeno, o ativismo judicial € uma realidade no Brasil, tendo
sido evidenciado, por exemplo, na edicdo de sumula vinculante no caso do
nepotismo, da unido homoafetiva e aprovacéo de estudos de células-tronco.

Por essas perspectivas, o presente estudo cumpriu o seu papel ao expor,
com neutralidade, os diferentes entendimentos sobre o tema, sem elencar qualquer
conotacdo positiva ou negativa ao ativismo judicial, bem como sem explicitar
nenhum posicionamento no que tange a ser legitima ou ilegitima a atuagao
expansionista do judiciario.

De fato, o que se pretendeu com este estudo nao foi esgotar o tema em sua
integralidade, mas, acima de tudo, contribuir para a discussdo acerca da
problematica existente entre o ativismo e a tripartigho de poderes, e, assim,

incentivar uma maior disseminacao e debate sobre a tematica no contexto brasileiro.
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