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RESUMO: O presente artigo tem como meta suscitar reflexdo ao abordar as implicacdes
oriundas dos fenémenos provocados pela pujante expansdo do ativismo judicial, no atual
contexto brasileiro ante a uma possivel prognose de colisio com o principio da separagio dos
poderes independentes e harménicos. Em que pese ser este um principio constitucional vital
para a estrutura do Estado democritico. Dispés, assim, analisar até que ponto o ativismo
judicial poderia ocasionar danos ao principio da separagio de poderes, portanto a democracia.
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ABSTRACT: This article aims to address the implications arising from the phenomena
caused by the thriving expansion of judicial activism, in the current Brazilian context, in
the face of a possible prognosis of collision with the principle of the separation of
independent and harmonious powers. In spite of being this a vital constitutional principle
for the structure of the democratic State. It thus arranged to analyze the extent to which
judicial activism could damage the principle of separation of powers, hence democracy.
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1 INTRODUCAO

Sem grande rigor, pode-se compreender o ativismo judicial como uma postura
proativa do poder judicidrio que nio se enquadra como um simples aplicador passivo da lei.
Esse é um tema que vem provocando, além de criticas, preocupagdes tanto no 4mbito juridico
quanto académico, visto que alguns limites normativos constitucionais passaram a ser muito

passiveis de flexibilizagio pelos operadores do direito, ao maneji-los, indo além das balizas

'Discente do curso de Direito da Faculdade de Ilhéus, Centro de Ensino Superior, Ilhéus, Bahia.
*Docente do curso de Direito da Faculdade de Ilhéus, Centro de Ensino Superior, Ilhéus, Bahia.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sio Paulo, v.8.n.11. nov. 2022.

ISSN - 2675 - 3375

1601



Revista Ibero-
Americanade
Humanidades,
Ciénciase
Educacio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

hermenéuticas, contrariando, com o que estima o constitucionalismo cooperativo entre os
Poderes.

Em que pese o exercicio do controle reciproco das atividades inerentes aos Poderes,
ser o responsdvel por afastar a preponderincia da vontade de um Poder sobre o outro, o
ativismo judicial desponta como um descomedimento na interpretacdo juridica, visto que
aquele que julga, excede de sua capacidade institucional, maculando o texto da Carta
Constitucional que condiciona sua interpretagio a mutua cooperagio entre os Poderes
Constitucionais, aludindo para que ni3o ocorra primazia ou imposicdo de decises de um
Poder sobre os demais.

Assim sendo, o presente trabalho de conclusio de curso almeja suscitar reflexdes ao
abordar as possiveis implicacdes provenientes dos fendmenos provocados pela pujante
expansdo do ativismo judicial. Tendo como intengio elucidar se esse fenémeno em algum
momento poderia ferir principios constitucionais, indo de encontro com a teoria da
separagio de poderes e a ideia de democracia.

A pesquisa foi desmembrada em cinco tépicos. O primeiro abordard a ideia de
democracia, relacionando sobre o seu conceito e seus elementos ideolégicos. O segundo
discorre sobre o Principio da Supremacia da Constitui¢io e suas premissas. O terceiro serd
destinado a exposi¢Bes acerca do Principio da Separagio dos Poderes, dando énfase ao
sistema de freios e contrapesos. O quarto abordard em linhas gerais, os pressupostos para
que haja uma decisdo fundamentada, de acordo com a legisla¢do atual. Por fim, o quinto serd
destinado a explicitar em breve anilise acerca dos efeitos e riscos do instituto ativismo
judicial, tendo como um norte principal a Constitui¢io Federal e o Estado Democritico de
Direito.

A metodologia empregada no trabalho foi o da pesquisa bibliogrifica e documental.
As fontes de pesquisa bibliograficas utilizadas foram: livros, revistas, artigos cientificos,
monografias, inclusive em meios eletrdnicos. J4 as fontes de pesquisa documental utilizadas
foram legislagdo e jurisprudéncia, deste modo, para a realizacdo do estudo e solucionar o

problema de pesquisa foi utilizado o método cientifico dedutivo.

2. PONDERACOES ACERCA DA IDEIA DE DEMOCRACIA

A palavra democracia impera com tamanha forca nos dias atuais que raro os

governantes que se nio considerem democriticos. Todavia, por ser perceptivel sob vérios
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pontos de vista: juridico, politico, filoséfico, entre outros. Torna-se no atual cenério, para
muitos, dificil se conceituar, compreender a democracia posto que envolve questdes
histéricas, de ordem econdémica e sociais, elementos ideolégicos muitas vezes estranhos ao
, . , ;. . . . , , y .
préprio cariter democritico, etc. cuja origem remonta para muitos séculos atrds na Grécia.
Sendo assim, hd um vasto caminho de préixis e teorias que indicam diferentes
horizontes, contudo, ha alguns conceitos cléssicos que d3o alguma ideia de que a democracia
representa um tipo de regime compreendido por oposi¢do aos regimes autocréticos. Tidos
como regimes de poder fechado, cerceadores de liberdades individuais e coletivas,
perseguidores de tradigdes, culturas, grupos, religides, etc. enfim, antiliberais que tentam
diminuir a diversidade de pensamento, o pluralismo politico, a livre competitividade, a
censura as ideias, pensamentos criticos tdo caras ao regime democritico, enfim, a
participacdo ativa e critica dos governados perante seus “representantes” e governo.
Numa autocracia radical o lider autocritico é tido como o soberano, ao qual o poder
e comando nio se subordina a nenhum outro e monocraticamente é quem determina o qué
d d bord h t t t det ,
quando e como os demais sujeitos devem portar-se. Como bem apresentara Max Weber em
seus estudos socioldégicos?
A democracia surge como um regime diametralmente oposto ao autocréitico. Ha
pluralidade de ideologias em oposi¢io a uma doutrina politica oficial; h4 o reconhecimento
o direito politico onde de alguma maneira os governados participam do governo, em maior
do direito polit de de alg g dos participam do g ,
ou em menor grau; nio h4 cerceamento das liberdades individuais; hd liberdade de
expressio, de imprensa, de elegibilidade politica, cuja esséncia é a tolerincia com
divergéncias e criticas.
ara Dahl, a democracia é instrumento da liberdade uma vez que certos tipos de
Para Dahl, a d t to da liberdad q tos tipos d
direitos, liberdades e oportunidades sio essenciais para o processo democrético em si e
devem existir enquanto existir o processo. Isso inclui o direito a livre expressio, a
q p P )
organizagio politica, 4 oposicio, a elei¢des justas e livres.
J4 José Afonso da Silva conceitua democracia como “é um processo de convivéncia
social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo

e em proveito do povo”.

3 Cf. obras Economia e Sociedade; Ciéncia e Politica de Max Weber.
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O Estado Democritico de Direito é um estado juridico, cujo poder se fundamenta no
povo. Em seu artigo 12, a Lei Magna de 1988 proclama que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em Estado Democrético de Direito e no bojo do seu Paragrafo tnico, institui a
democracia semidireta, posto que elege seus representantes, sem, contudo, impossibilitar em

algumas decisdes a participacio direta da populagdo.

Art. 12 A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico
de Direito e tem como fundamentos:

[...]

Pardgrafo dnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio. (CRFB/88)

Diante da atual conjuntura global muitos afirmam que o Brasil vive uma democracia
combalida, pois o sistema politico de fato inviabiliza: acesso a informacdo que apresente a
realidade dos fatos em suas riquezas de detalhes e vieses politico, econémico, etc., meios de
comunicacdo que representem fielmente a diversidade dos valores e pensamentos dos
cidaddos, representacdo real dos interesses e valores da populagio em coeréncia com as
ideologias partidarias e seus respectivos membros-atores politicos, a alternincia democratica
dos partidos no poder.

Enfim, um conjunto de elementos que devem constituir uma democracia e de fatores
que devem estar presentes no exercicio politico democrético, vém sendo limitados ou
corrompidos na perspectiva da percepcio de parcela da populacio e do olhar critico de
analistas, cientistas sociais, intelectuais. Que apresentam tais fatores como que limitando e
até cerceando o acesso ao exercicio da democracia efetiva por parte da populacio desprovida
de recursos financeiros, de instrucdo, de informacdes livres de manipulac¢des ideolégicas
veladas, de representantes.

Somado a estes elementos, hd ainda o fator nio menos preocupante do processo
eleitoral ser demasiadamente caro, intimeras legendas e partidos nio representarem a
diversidade do povo brasileiro, etc. o povo sé tem participagio efetiva, voz, nas urnas e para
votar sempre nas mesmas “pessoas”, o que lhes resta nesse processo impossibilitados de
chegarem a ocupar relevantes cargos no poder publico, pois os governantes, elites
monopolizam o Estado e sua miquina administrativa. Sem falar no mais sério dentro do
processo de politizacdo atual, o aparelhamento ideolégico da miquina ptblica (realidade

politica que contrasta com os principios e regras da democracia).

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sio Paulo, v.8.n.11. nov. 2022.

ISSN - 2675 - 3375

1604



Revista Ibero-
Americanade
Humanidades,
Ciénciase
Educacio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

Compreende-se que estamos diante de um problema de grande magnitude intelectual
e moral. Posto isso, a muitos resta enxergar a democracia nio como a descri¢io de uma
situagio verdadeiramente existente, mas sim como um ideal a ser perseguido.

Em suma, o resguardo da democracia se faz com a populagio protegida em paz, com
satide, em prosperidade, em pleno gozo da sua cidadania4. Com um sistema juridico onde as
leis sio cumpridas, individuos que agiram ou estio em nio conformidade com as Leis do
pais sio devidamente julgados e condenados e, onde quem julga no estd acima da lei nem
tampouco pode decidir a partir de principios ideolégicos subjetivos e/ou ideolédgicos

partidérios, sob pena de destoar do real sentido da esséncia democrética.

4. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Por ser engendrada como ordem fundamental a Constituicdo Federal Brasileira
representa os pilares essenciais do Estado, dotada de um nicleo axiolégico e com forca
normativa. A sua proeminéncia nio estd expressa no seu texto, é um preceito, um principio
que a estabelece como Lei hierarquicamente superior as demais legislacdes
infraconstitucionais. E a base que norteia todo o ordenamento juridico dando sentido de
existéncia a prépria ideia de Constituigdo.

O principio da supremacia da constitui¢io, segundo o professor José Afonso da Silva,
citando Pinto Ferreira seria a “pedra angular em que assenta o edificio do moderno direito
politico”.

Significa que a Constituigdo se coloca no vértice do sistema juridico do pafis, a que
confere validade e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que
ela os reconheca e na propor¢io por ela distribuidos. E, enfim, a Lei suprema do
Estado, pois é nela que se encontram a prépria estruturacdo deste e a organizagdo
de seus érgdos: é nela que se acham as normas fundamentais de Estado e sé nisso
se notara sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas (SILV A, 2011,

p-45)-

Em sintese, desse principio afirma o estudioso “resulta o da compatibilidade vertical
das normas da ordenacio juridica de um pafs, no sentido de que as normas de grau inferior
somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a Constituicdo.

As que nio forem compativeis com ela sio invélidas, pois a incompatibilidade vertical

4 Em todas as esferas que esta implica: Informagdes, conhecimentos, educagio, cultura, liberdade de
pensamento, de acdo, para empreender e cultivar-cultuar o espirito.
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resolve-se em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de
validade das inferiores”.

Do mesmo modo aponta Luis Roberto Barroso:

[...] a supremacia da Constituigdo é o postulado sobre o qual se assenta o préprio
direito constitucional contemporéneo, tendo sua origem na experiéncia americana.
A Constituigdo, portanto, é dotada de superioridade juridica em relagio a todas as
outras normas do sistema e, como consequéncia, nenhum ato juridico pode
subsistir validamente se nio for com ela compativel. (BARROSO, 2013, p. 92)

Consoante a teoria constitucionalista, hd dois fundamentos que amparam a
supremacia da Constitui¢do, especificamente, a distingio entre poder constituinte e poder
constituido e os modelos de constitui¢cdes tidas como rigidas e flexiveis.

A Constituicdo brasileira, sob o aspecto formal é do modelo rigido, dado que s6 é
permitido suceder com alteracdes em seu texto respeitando os requisitos elencados no art.
60. O processo de rigidez engloba a iniciativa, o método e o atendimento ao quérum minimo
necessério, diferentemente do procedimento normalmente seguido para a edicdo das leis

infraconstitucionais. Como esclarece José Afonso da Silva:

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modificagio do que
para a alteracio das demais normas juridicas da ordenacdo estatal. Da rigidez
emana, como primordial consequéncia, o principio da supremacia da Constituigdo

(SILVA, 1998, p.47).

As Constitui¢des Rigidas anelam uma estabilidade juridica, o que n3o se confunde
com imutabilidade, uma vez que nio ha constitui¢io imutdvel diante dos progressos sociais.
Nesse prisma, assegura-se certa estabilidade constitucional, garantindo a permanéncia e
durabilidade das institui¢des, a0 mesmo tempo em que permite-se emendas, reformas e
revisdes para adaptar as normas constitucionais a essas novas realidades, sem prejuizo da
vincula¢do a um processo especial e mais trabalhoso para essas modificacdes formais que o

admitido para a alteragdo da legislacdo ordindria.

3. PRINC{PIO DA SEPARAGAO DOS PODERES

A harmonia e independéncia entre os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
preconizados na Constituicio Federal brasileira explicita a ideia de insubordinacio e
hierarquia entre os Poderes, de acordo com os limites constitucionais autorregulados pelo
sistema de freios e contrapesos, por ser principio fundamental do Estado Democritico de

Direito. O propésito atribuido ao principio da separagio dos Poderes objetivava assim impor
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determinados limites ao poder, para que o mesmo nio estivesse totalmente subordinado a
uma pessoa ou a um determinado grupo de pessoas.

A respeito dessa divisio aponta José Afonso da Silva:

A divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das fun¢des governamentais
(legislativa, executiva e jurisdicional) a érgdos diferentes, que tomam os nomes das
respectivas fungdes, menos o Judicidrio (6rgdo ou poder Legislativo, érgdo ou poder
Executivo e érgio ou poder Judiciario). Se as fungses forem exercidas por um érgdo
apenas, tem-se concentragio de poderes. (SILV A, 2009, p. 108).

ya

E manifesto que a separagio dos poderes abranja certa flexibilizacdo cingida pelo
sistema de freios e contrapesos, que prevé a interferéncia legitima de um Poder sobre o outro,
dentro das suas funcdes especificas tipicas e atipicas. Dessa maneira, garantindo no apenas
o exercicio das suas atribui¢des, como também o mdtuo controle de supervisio entre eles.

Sobre esse tema Lenza se posicionou afirmando:

A teoria da ‘triparticio de Poderes’, exposta por Montesquieu, foi adotada por
grande parte dos Estados modernos, sé que de maneira abrandada. Isso porque,
diante das realidades sociais e histéricas, passou-se a permitir uma maior
interpenetracdo entre os Poderes, atenuando a teoria que pregava a separagio pura

e absoluta deles (LENZA, 2016, p. 586 - 587).

Em vista disso, ao Poder Executivo coube administrar o pais, dispender os recursos,
administrando a méquina publica, em todas as suas esferas.

Por conseguinte, ao Poder Legislativo delegou-se a elaboracio de leis para orientar
tanto a populacdo quanto o governo, exercendo também uma funcio secundiria de
fiscalizador dos atos do Poder Executivo. No tocante ao Poder Judicidrio, compete a esse a
fungdo originaria de julgar e salvaguardar o respeito as leis, anelando dissolver conflitos e
coadunando para o equilibrio social. Nesse sentido, exige-se um Poder Judicidrio
essencialmente imparcial na hora de admitir a¢Ges judiciais, de tocar os respectivos
processos e ao fim, de decidir os conflitos com fundamentos juridicos predominantemente
objetivos.

E mesmo decidindo de acordo com o direito objetivo o Estado Constitucional exige
que as partes conhecam as razdes pelas quais o érgio judicidrio deu razio a uma delas. Fala-
se, portanto, na motivagio das decisGes judiciais que compreende a reconstrugio, histéria do
episédio da vida que integra o objeto litigioso e a constitui¢do da norma genérica a esse
material de fato aplicdvel, objeto da interpretagio juridica.

Precisamente, colimando no sentido de conceder de maneira essencial que, qualquer
pessoa comum do povo alfabetizada esteja apta a compreender os fundamentos juridicos
objetivos aplicados e, a se autoconvencer da adequagdo da solucdo judicial produzida, ainda
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que, discorde do resultado final apresentado, baseando-se como fonte do direito, nas leis
positivadas. Para tanto, faz necessdrio que esses fundamentos objetivos encontrem-se
alicercados impreterivelmente nas diretrizes do Direito stricto sensu, dentro de uma légica
de fatos notérios considerando as exposicdes das alegacdes incontroversas presente nos
autos, juntadas pelas partes interessadas do pleito; dando vazdo a possibilidade juridica de
cumprimento do dever de fundamentacio, em respeito A constituicdo e a legitimidade
democratica das decisdes.Visto que aquele que julga nio pode exceder de sua capacidade
institucional, no que tange ao contexto da separagio colaborativa dos Poderes, em
consonincia com o que versa a Constituicio em vigor, que segundo o nosso Estado

Democritico de Direito é a lei Suprema e premissa para qualquer decisio judicial.

s. PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA MOTIVAGAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

E mister que a atividade do magistrado exige bastante interpretacio uma vez que o
Direito é interpretativo por natureza. Sob um ponto de vista de concepgdes jusfiloséficas,
temos dentro da ideia do formalismo juridico, derivado fundamentalmente da estruturagio
sistemdtica, Hans Kelsen designando precipuamente a ciéncia do direito como um conjunto
de normas emitidas por autoridade competente (puros juizos légicos).

Ou seja, o laborador do direito, segundo ele, deveria agir como se faz um cientista
(paradigma positivista/ciéncia moderna), tendo como diferenca apenas o objeto de estudo.
As normas para o jurista e os fendmenos fisicos para o cientista. Afastando do julgador ou
daquele que se dedica a ciéncia do direito todo juizo de valor. A anilise seria tdo objetiva
quanto a do cientista separando a ideia do direito de moral.

A rigor a premissa de quem exerce a magistratura deveria se decidir com base naquilo
que dispde a Constituigio, os Tratados, as Leis, os Decretos, as Medidas provisérias, e assim
por diante. Julgar segundo o que a sociedade construiu como direito através de um devido
processo de formagio, em prestigio a seguranca juridica e estabilidade da jurisprudéncias.

Para Hans Kelsen, o mais notério expoente do positivismo juridico, do século XX, a

seguranga juridica

5 Torna-se importante compreender as circunstincias histéricas, sociais, politicas por que passava a Europa. E
em especifico as discussdes académicas acerca do estatuto ontolégico da realidade, objeto de estudo e métodos
particulares das ciéncias. Ou seja, Hans Kelsen est4 buscando apresentar a estrutura ontognoseolégica do
direito, que dard & mesma o reconhecimento de ciéncia e os respectivos desdobramentos que tal estatuto,
categorizagdo traré aos laboradores do direito.
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[...] consiste no fato de a decisio dos tribunais ser até certo ponto previsivel e
calculdvel, em os individuos submetidos ao Direito se poderem orientar nas suas
condutas pelas previsiveis decises dos tribunais. O principio que se traduz em
vincular a decisdo dos casos concretos a normas gerais, que hio de ser criadas de
antem3do por um érgdo legislativo central, também pode ser entendido, por modo
consequente, & fungio dos érgdos administrativos. Ele traduz, neste seu aspecto
geral, o principio do Estado-de-Direito que, no essencial, é o principio da seguranga
juridica. .(KELSEN, 2009, p. 31)

A partir da década de 20 em confronto com essa visdo, o formalismo juridico foi
atacado pelas intituladas Escola Realista ou Escola do Direito Livre, que propunham
introduzir o que denominavam de “o elemento humano” na evolugio do direito.

Ou seja, ao invés de enfatizar a ciéncia doutrindria e concentrar-se nas regras como
material de anélise, os realistas afirmavam que a verdade das decisdes juridicas estava nas
filosofias sociais, nas motivagdes e na atitude mental dos juizes.

Os juizes, estava implicito em tal premissa, ndo poderiam se revelar cegos a realidade
social do direito e mesmo se, em suas convic¢des, nio se referissem especificamente a
consideracdes dos efeitos sociais nas suas decisdes, essas questdes sempre deveriam estar
presentes como pano de fundo justificadores dessas decisdes, essencialmente vinculados a
valores sociais.

Por conseguinte, seria dada ampla liberdade de se criar e aplicar o direito, fundado
nio em um organograma dogmatico, estruturado nos cédigos ou mesmo na doutrina, mas
voltado nessa perspectiva, para a realidade social, daquela atualidade.

Os realistas vio dizer que o direito nio é o que estd no Cédigo e sim o que resulta
das decisdes dos tribunais, dando um lugar fundamental ao juizo de valor. Sendo possivel o
uso do poder discricionério do julgador atribuindo dinimica ao direito, na solugio e na sua
aplicagdo e nio propriamente ao corpo doutrinal de descoberta cientifica do formalismo
juridico.

Esse modo de agir que possibilita ao juiz tomar decisdo segundo a sua consciéncia é
asperamente atacado por Lénio Luiz Strek. Para o autor, ndo hi que se falar em impedimento
de interpretar, desde que a integridade do Direito, seja aplicada de forma légica e racional.

Por certo que dentre esses dois polos contraditérios, no que tange aos debates
doutrinérios, surgiram muitas outras solu¢des intermedidrias acerca da filosofia juridica da
interpretacdo do que seria o Direito. E em meio a essa evolugio do pensamento juridico, o
jusfilésofo Miguel Reale apresenta o Direito como uma dialética de complementaridade
fundamentalmente atrelada ao Fato, ao Valor e 4 Norma, superando a visio de que o Direito

) » Sup q
é exclusivamente e primordialmente norma ou fato ou valor (reducionismos ontolégicos).
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O que o jusfilésofo procura explicitar é que, se o direito é uma realidade, ele possui um ser
(dever ser) e, implicita & sua estrutura ontognoseolégica estd uma hermenéutica que nio
pode prescindir de sua tridimensionalidade (F-V-N). Sendo invidvel a interpretacdo do
Direito sem a anélise do valor e do fato juridico que deu origem a norma, nio sendo
permitido o isolamento de nenhum dos fatores, nem tampouco a sua dialeticidade implicita®.

No Brasil a partir da sua redemocratizagio e promulgacdo da Carta Constitucional
de 1988. A mesma abarcou temiticas dos mais variados assuntos com um certo cariter de
abstracdo, dando margem a interpretacdes. Trazendo como principios basilares o direito a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa
e ao pluralismo politico.

Desse modo, o ativismo judicial seria apenas uma caracteristica da sociedade
moderna, que, por sofrer com a omissio administrativa ou legislativa, outorga as demandas
ao judicidrio, cuja complexidade torna-se cada vez mais abrangente, obrigando o mesmo a
se adequar e elaborar novas formas de resolver os conflitos.

Posto isso, ndo haveria mais espago para o uso do cldssico positivismo juridico,
gerando assim uma nova ideia de racionalidade juridica devido a elementos caracteristicos
dos direitos que foram alterados ou que surgiram de alguma forma e consolidaram-se.

Como resultado da complexidade das relagdes que vigoram e seus reflexos na
contemporaneidade. Foi exigido, por assim dizer, no campo juridico adaptagdes como

delineia Luis Roberto Barroso.

A seguranca juridica - e seus conceitos essenciais, como o direito adquirido — sofre
o sobressalto da velocidade, do imediatismo e das interpretagdes pragmaticas,
embasadas pela ameaca do horror econémico. As férmulas abstratas da lei e a
discricdo judicial j4 ndo trazem todas as respostas. O paradigma juridico, que j4
passara, na modernidade, da lei para o juiz, transfere agora para o caso concreto,
para a melhor solucdo, singular ao problema a ser resolvido (BARROSO, 2012,

p-103).

A esse protagonismo judicial Barroso também menciona que o mesmo pode ser

manifesto de diferentes formas, a saber:

(i) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes nio expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagio do legislador ordinario; (ii) a
declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da

¢ REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito - situagio atual. P. 57.
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Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas ptblicas (BARROSO, 2018, p. 172).

Ainda nessa perspectiva, dada as interpretacdes subjetivas das tomadas de decisdes
carregadas de valoracGes e complexidades praticas e tedricas, que fogem do discurso juridico
para os avangos sociais. Pode-se inferir por esse 4ngulo uma familiaridade com a corrente
do realismo juridico.

O principio da motivacdo das decisdes judiciais encontra guarida na Constitui¢io

Federal em seu art. 93, IX, que assim estabelece:

Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, is préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacio do direito 3 intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagdo.” (Redacio

da EC n? 45/04 C.F./88).

Nesse sentido o julgador deve prezar por responder no bojo de sua argumentacio
qual o 4mago das decisdes e sua motivacido juridica, sob pena de nulidade das decisGes sem
fundamentacio, por se tratar se atipicidade constitucional pela ndo observincia do preceito.

Nessa toada é imprescindivel ao jurista a adog¢io de padrdes hermenéuticos que
viabilizem preservar a autonomia do direito estabelecendo assim, as condi¢Ges necessérias
para a realizacdo de um controle constitucional de limites a decisdes judiciais. Pautado
menos na discricionariedade e mais em pareceres fundamentados constitucionalmente
adequados.

O dogma da necessidade da fundamentacio das decisGes judiciais torna-se
imprescindivel, devendo ser elevado no momento em que o magistrado, detentor de
autonomia interpretativa da Lei, deva fazé-lo em consonincia com os principios
estabelecidos na Constitui¢do que sdo as premissas metodoldgicas, que estdo a disposicio
do intérprete na busca da adequada solucdo para uma questio juridica.

Doutro modo, fica invidvel ter como resultado uma decisdo equinime, basta-se
cogitar que aquele que julga é suscetivel a sofrer influéncia tanto de cunho interno, quanto
externo, possuindo arbitrio para macular o legitimo processo democritico, fazendo uso do
abuso de mando, em contririo do que preza a Constituigio.

Diante desta seara aberta a partir das revolu¢des no final da modernidade e que
ganharam vigor e dinimica em século XX, que denota uma complexidade inerente a

sociedade contemporinea. O laborador, cientista do direito vé-se inserido numa politizacio
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exacerbada de suas fung()es. EIS um problema que exige uma reflexiio aprofundada € um

didlogo multidisciplinar.

6. O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS EFEITOS, NO AMBITO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O papel ativo e decisivo do judicidrio concernente a questdes de cunho relevantes
para o pais tem gerado nio apenas aplausos, mas também, severas criticas, haja vista as
implicacées do ativismo judicial irem de encontro aos principios democraticos.

Alguns doutrinadores apontam, a depender do caso concreto, descomedimento na
interpretacio juridica evidenciando o subjetivismo caracteristico e excessivo, procedente do
ativismo judicial desvirtuando, nesse ponto, o sentido da Constitui¢ido. Uma vez que em
determinados julgados ao tomarem suas decisdes, suprimem ou avangam sobre a
competéncia de outros Poderes.

O ativismo judicial acontece quando o Judicidrio interpreta a lei ou a Constituicdo
do pais de uma maneira muito eldstica, partindo de principios ideolégicos subjetivos e/ou
politico partidérios, ensejando atos que ddo margem até mesmo a confundir o ativismo
judicial com o ato de governar.

Tomando como exemplo, no momento em que a Corte Suprema é submetida a temas
de ordem politica e social, que em principio, poderiam ser solucionados na seara de atuacio
politica dos demais Poderes. Todavia, em nome do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, esses pedidos ao serem apreciados, dio margem a debates e indagacdes em relacdo
a atuacdo jurisdicional, por entenderem que interferem na esfera de atuacio tipica de outros
Poderes, podendo macular a separagio dos Poderes e os ideais democraticos.

E cedico que quando um presidente ou um grupo de ministros baixam normativas
dentro dos limites constitucionais, e partidos politicos opositores ao governo impugnam
esses atos através de medidas judiciais e, reiteradamente, ministros do STF em decisdes
monocraticas que atropelam os limites do texto constitucional, tornam sem efeito tanto as
acdes de ministros do governo quanto as do préprio presidente da reptblica. Contribuem,
indubitavelmente, para esse tipo de interpretagio onde atrela-se ao ativismo judicial o ato
de governar, colocando em xeque o Estado Democritico de Direito.

Logo, o ativismo judicial desponta como um favorecedor de interpretacées que vio
além da possibilidade principioldgica constitucionalmente prevista. Estando atrelado a
construgio de decisdes fundamentadas ndo necessariamente, nos principios do direito e sim
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em arcaboucgos politicos. Dworkin, por exemplo, vincula o ativismo ao pragmatismo

juridico, uma maneira consequencialista de ver as ac¢des judiciais.

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constitui¢do, a histéria de sua promulgacdo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreti-la e as duradouras tradigdes
de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes
do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. (DWORKIN,
1999, p- 451/452)

Para Anderson Vichinkeski Teixeira o ativismo:

[...] é apenas um dos sintomas mais flagrantes de que as sociedades de massa da
era pés-moderna nio se satisfazem mais com as prestacdes de servicos ptblicos e
tutela de direitos individuais ainda nos moldes do Estado Moderno; este se revela
incapaz de lidar com as necessidades e demandas que crescem em um ritmo
frenético no seio da sua prépria populagdo. [...] Mais do que uma discussio acerca
da separagdo dos poderes, o ativismo judicial nos propde uma discussdo acerca do
que atualmente representam os limites entre Direito e Politica. (TEIXEIRA, 2012,

p. 42).

Sob outra perspectiva, tem-se como principal aspecto favordvel ao ativismo judicial,
que esse fendmeno deu azo a instrumentalizagio efetiva para o julgador concretizar direitos
previstos na Magna Carta, mas que ainda, por algum motivo encontram-se inertes,
pendentes de regulamentacdo. Posto isso, o intuito é o de satisfazer o pleito social tendo
como principal aspecto favordvel concretizar direitos previstos constitucionalmente.

Ainda, segundo Fernando de Brito Alves e Guilherme Fonseca de Oliveira, o
ativismo judicial “se sustenta a medida que - e somente se - o processo politico falho na
tutela de direitos fundamentais - notadamente no caso das minorias em razio de sua baixa

¢

participacdo nesse processo”. Os eminentes juristas afirmam que “o ativismo nio deve

medir esforgos na defesa de direitos de primeira dimensio” (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p.

40).

Entretanto, alertam os autores para uma ressalva que deve ser levada em conta:

Abordagem distinta, no entanto, merecem os direitos sociais e econdmicos. A
relagdo dialética entre minimo existencial e reserva do possivel constréi as bases
da exigibilidade dos direitos de segunda dimensdo. Assim, adotando a teoria das
normas de Alexy, e reconhecendo a natureza principiolégica dos direitos
fundamentais, a ponderagdo no caso concreto oferece legitimidade para tutela pela
via jurisdicional dos direitos fundamentais de segunda dimensdo. O paradigma da
igualdade fatica, porém, a se reconhecer no caso concreto para esses direitos,
necessariamente deve atender a critérios de racionalidade para que possa, ao fim e

ao cabo, legitimar-se (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 40).
Seguindo essa légica de posicionamento tem-se que as decisdes judiciais devem ser
sopesadas com coeréncia, com coesio e elaboradas detidamente 4 luz do minimo existencial
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e considerando a reserva do possivel. Assim, a atuagio judicial ativista no tocante as questdes
mais politicas é justificdvel se sua ocorréncia se der de maneira restrita e responsavel
(ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 41).

Entretanto, ao que concerne o Principio da Separacio dos Poderes e a ideia de
democracia, o ativismo judicial centra-se exatamente ao meio dessas duas perspectivas,
porque quando o Poder Judiciario se utiliza do ativismo judicial, necessariamente ultrapassa
o campo do direito e ingressa na seara politica. Deste modo, almeja resolver problemas
politicos por critérios juridicos.

Em que pese ao Judiciario ter sido dado uma gama de competéncias dentro do seu rol
de atuagio, o mesmo deverd ter a cautela de ndo romper para além dos seus limites, fazendo
uso de autocontengio das decisdes judiciais, sob pena de ferir a esséncia da democracia
constitucional, atingindo, assim, a estrutura triparticionada, em contririo do que prevé a
Carta Magna em seu artigo 60, § 42, III, nos seus termos, em que trata a separacdo dos

Poderes como cldusula pétrea.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo do tema abordado, este artigo teve como objetivo motivar reflexdes relativas
a matéria, ao expor quais as possiveis implica¢des oriundas dos fenémenos provocados pela
pujante expansio do ativismo judicial, apontando como perspectiva, se essa expansio
atingiria o principio democratico.

Como foi averiguado, em que pese a Constituicio Federal adotar o sistema de
separacio de fungdes basicas para cada Poder, regulada pelo sistema de freios e contrapesos,
onde cada poder desenvolve suas atribuicdes tipicas e atipicas é essa sistemética quem
confere um leque de possibilidades aos Poderes, dando, respaldo ao Judicidrio para
resguardar os interesses constitucionais, dentro dos parimetros normativos claros,
resultantes do processo politico democritico.

Nio se pode perder de vista a questdo epistemoldgica ou, em sentido de investigagio
acerca da realidade (ontologia, ontologias regionais) o que estavam conscientes da
problemitica inerente ao ser e fazer da prética juridica, cientistas do Direito como Hans
Kelsen e Miguel Reale. Os mesmos tinham a exata compreensio do problema da demarcacio
ontolégica do Direito, seu objeto, sua légica implicita e, portanto, sua hermenéutica.

Pois objetivamente (ciéncia) falando na ordem do ser os fendmenos trazem
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implicitos uma racionalidade do compreender (metodologia-hermenéutica). Dai entdo a
compreensdo que a dialeticidade de fato-valor-norma é sempre de complementaridade e
implicacdo. Fora disso, toda interpretacio e pratica podem desvirtua-se em uma espécie de
reducionismo ou rebaixamento do direito 4 pratica ideolégica, politica.

Assim, dado o alargamento da faixa de atuacdo do Judicidrio, justificado pelo
propésito de interpretacdo dos artigos abstratos constitucionais, de modo a extrair deles o
méximo de significado literal, potencializa-se a instrumentalidade do fendmeno, acabando
por propiciar um desequilibrio entre os poderes.

Os resultados alcancados mostram que se nio muito bem delimitado e empregado de
maneira adequada, o ativismo judicial pode suscitar verdadeiras anomalias juridicas e
destoar do sentido da Constitui¢do. Por que, ao tomarem suas decisdes, em determinados
julgados, pode estar havendo uma afronta ao principio da separacdo dos poderes, pelo fato
do ativismo judicial, nos moldes estabelecidos, esti se sobrepondo aos outros poderes,
criando um grande risco de instabilidade a democracia. O que implica numa contradicdo de

principios, meios e fins da ciéncia e pratica do Direito.
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