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O ATIVISMO JUDICIAL COMO MEIO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEUS "LIMITES" DE ATUACAO FRENTE A
SEPARACAO DOS PODERES

Roselene da Silval

RESUMO

O objetivo geral do artigo consiste em analisar o ativismo judicial como meio de efetivacdo
aos direitos fundamentais e seus "limites" de atuacdo, frente a separacdo dos poderes. A
problemética discute se o Estado Brasileiro consegue cumprir de maneira efetiva o que
prescreve a Carta Magna de 1988, para garantir os direitos fundamentais aos seus cidadaos,
sem a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario. E, também, em que medida o Ativismo
Judicial podera ser exercido sem que haja violacdo ao principio da separacdo dos poderes e
a democracia. Na producdo textual, empregou-se 0 método dedutivo. O contetido foi
realizado por meio de pesquisas bibliograficas, com analises doutrinarias, livros, artigos
cientificos publicados em bibliotecas virtuais. Nos objetivos especificos apresenta a histéria
e conceitos do ativismo judicial, com énfase nos fatores que contribuem para o seu
desenvolvimento no Brasil. Na sequéncia, analisa seus fundamentos legais e doutrinarios
que justificam a acdo do Poder Judiciario ao buscar, diante da omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, preservar direitos e garantias previstas na Constituicdo, mediante
uma discusséo a respeito de como o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se mostrado para
a concretizacdo desses fundamentos. E, ainda, analisa casos que discutem a atuacdo do
poder Judiciario e a existéncia ou ndo do Ativismo Judicial. Na concluséo, reporta-se ao
entendimento de que que o protagonismo judiciario, por mais sustentavel que seja — nao
resolve a crise juridico-politica, haja vista que a esfera de atuacdo do Poder Judiciario ¢
ampla, e, muitas vezes, suas decisfes sdo pautadas em base juridica principioldgica, o que
da margem a interpretacdo aberta do direito.

Palavras-chave: Protagonismo judiciario. Garantias constitucionais. Jurisprudéncia.

INTRODUCAO

Nos ultimos anos, um dos maiores debates travados pela doutrina constitucional

brasileira esta atrelado ao ativismo judicial, na medida em que os membros do Poder
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Judiciario, por meio de suas decisdes, interferem, diuturnamente, nas esferas dos demais
poderes.

O tema possui grande relevancia no ordenamento juridico e o assunto suscita
polémicas e controvérsias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia nacional, sobre o
papel do Poder Judiciario no mundo atual e a delicada questdo que envolve a separacdo dos
poderes e 0s limites da atuacao jurisdicional num Estado Democratico de Direito.

No cenario brasileiro, o ativismo judicial surgiu com a Constituicdo Federal de
1988, a promulgacéo desta ocasionou a adoc¢do de um novo padréo constitucional e institui
um Estado Democrético de Direito, com o acolhimento de varios direitos fundamentais, e,
portanto ampliou os meios de busca e efetivagdo dos mesmos, permitindo, assim, que a
judicializacao se instalasse no Brasil (SILVA, 2010).

Considerando que Poder Legislativo possui como principal atribuicéo a de elaborar
projetos de lei, possuindo dessa forma papel essencial na efetivacdo dos direitos sociais e
que ao Poder Executivo compete instituir politicas publicas que tenham como objeto a
garantia dos direitos sociais instituidos na Constituicdo Federal de 1988, a favor dos
cidaddos, coloca- se em discussdo as seguintes questbes: O Estado Brasileiro, embora
disponha de uma “Constituicdo Cidadd” que contempla uma diversidade de direitos
individuais e coletivos, consegue cumprir de maneira efetiva o que prescreve a Carta
Magna de 1988, para garantir os direitos fundamentais aos seus cidadaos sem a necessidade
de atuacdo do Poder Judiciario? Em que medida o Ativismo Judicial podera ser exercido
sem que haja violacdo ao principio da separacao dos poderes e a democracia?

Partindo do pressuposto de que o ativismo judicial seja necessario a concretizacdo
dos dispositivos constitucionais e ao fortalecimento do Estado Democratico de Direito, se
somente se agir legitimamente em nome da Constituicdo, seja para assegurar direitos
fundamentais ou resguardar o processo democratico, motivo pelo qual, exceto nessas duas
situagdes, o Judiciario deve atentar-se para com as escolhas politicas feitas pelo Congresso
e pelas escolhas arbitrarias do Executivo (CARVALHO FILHO, 2014).

Sup0Be-se que o ativismo judicial passa a ser benéfico para a populagdo na medida
em que o Judiciario garanta os direitos constitucionais, sem que haja a invasdo de
competéncias nos demais Poderes. Concebe-se, pois, que aos juizes é dada a competéncia
para a aplicacdo das normas constitucionais na solucdo de casos sob sua apreciacdo, nao
havendo necessidade de esclarecimentos do legislador para a sua efetiva aplicacdo
(MENDES et al., 2008).



Como objetivo geral deste estudo, pretende-se analisar o ativismo judicial como
meio de efetivacdo aos direitos fundamentais e seus "limites” de atuacdo frente a separacao
dos poderes.

Nos objetivos especificos, intenta-se, apresentar uma abordagem historica e
conceitual a respeito do ativismo judicial e sua distin¢do da judicializacdo da politica, com
énfase nos fatores que contribuem para o seu desenvolvimento especificamente no Brasil,
analisando os fundamentos legais e doutrinarios que justifiquem o ativismo do Poder
Judiciério ao buscar, diante da omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo, preservar
direitos e garantias previstas na Constituicao.

Obijetiva-se, também, levantar as acGes adotadas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) para a materializacdo dos direitos e garantias fundamentais, positivados na
Constituicdo Federal vigente, e a atitude manifesta na solucdo dos casos de omissfes dos
demais poderes, sem abalar a harmonia entre os trés poderes e sem violar a finalidade tnica
de garantia da constituicdo Federal. E, ainda, analisar casos que discutam a nao atuacdo do
poder Judiciario e a existéncia ou ndo do Ativismo Judicial.

Do ponto de vista académico, abaliza-se a relevancia em ampliar conhecimentos
acerca do assunto, especialmente pelo fato de que a incidéncia do ativismo judicial trouxe e
ainda podera trazer relevantes avancos em matéria de direitos fundamentais, desde que
adotado como um ato de colaboracdo ao Executivo, ao Legislativo e ao regime
democratico. Impende esclarecer que ndo se pretende neste estudo esgotar as discussdes
sobre o ativismo do Supremo Tribunal Federal, principalmente, diante do fato de o
fendmeno estar inserido em contexto altamente dindmico que favorece o surgimento de
novas situacoes, pensamentos e posicionamentos relativos ao tema.

O metodo escolhido na elaboracdo do trabalho juridico € o meétodo dedutivo-
analitico, mediante o emprego da pesquisa bibliografica, de carater exploratério e
descritivo. As fontes utilizadas na coleta de dados referem-se artigos e textos disponiveis
em revistas eletronicas, bem como dissertacGes, teses e documentos oficiais disponiveis em
bibliotecas virtuais, além de periddicos impressos. A producdo textual fundamenta-se,
precipuamente, no exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de obras
doutrinarias de importantes autores e estudiosos reconhecidos pela analise do problema
juridico colocado para discussao.

O artigo estrutura-se em introducédo, desenvolvimento e conclusdo. A introducéo

apresenta uma breve sintese a respeito da producéo textual. O desenvolvimento corresponde
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a trés secoes, em que serd explorado o ativismo judicial a luz do Direito Constitucional
Brasileiro, bem como sua relagdo com o estado democratico de direito e a separacdo dos
poderes, como também a sua efetivacdo no Brasil. A conclusdo refere-se as consideracdes
finais a respeito do tema em pesquisa, apresentando em sequéncia as referéncias que deram

sustentacéo para a producéo do artigo.

1 O ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

1.1 Precedentes histéricos e conceituais

A primeira etapa de evolucdo do Estado € marcada pela transicdo entre o Sistema
Feudal para o absolutismo — Concentracdo de todas as fungdes do Estado nas mé&os do
Monarca. Segundo Ocampo Moré (2013), a concentracdo dos Poderes na mao de uma Unica
pessoa (O REI) gerava muitos abusos. Assim, a transicdo do Estado Absolutista para
Liberal é caracterizada pela Separacdo de Poderes e o reconhecimento das garantias e
direitos individuais, com objetivo de conter o poder do Monarca. S0 conhecidos como
direitos individuais, com carater negativo, por exigirem diretamente uma abstencdo do
Estado, seu principal destinatario — um direito de “ndo fazer”. (MORE, 2013).

De acordo com o autor supracitado, os direitos individuais surgem a partir de 1917
e 1919, com a Constituicdo Mexicana e a Constituicdo de Weimar, periodo em que se da
inicio ao chamado Estado Social. Nasceram com a necessaria intervencdo do Estado na
ordem econdmica decorrente da Questdo Social (Lutas sociais). Por meio desses
movimentos, nasceram os direitos de titularidade individual ou coletiva e com carater
positivo, pois exigem atuacdes do Estado, prestacOes positivas (direito de fazer do estado).
S4o0 exemplos: direito a saude, a educacio, a seguranca publica (MORE, 2013).

Amaral Janior (2011) discorre que o processo de internacionalizagdo e
universalizacdo dos Direitos Humanos, ou seja, a expansdo dos Direitos Humanos, no
cenario internacional, surge com o final da Segunda Guerra Mundial. O seu
desenvolvimento [...] pode ser atribuido as atrocidades cometidas durante os seis anos de
Guerra, uma vez que se acreditava que de que parte dessas violagdes poderiam ser
prevenidas se existisse um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos
(PIOVESAN, 2011, p. 20).

Em referéncia a tal modelo, Jediael Alves Ferreira (2013) discorre que este

revelou- se num solo fértil para a germinagdo do ativismo judicial. Com efeito, o Estado
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Social Democrético é essencialmente atuante, impulsionador. No discurso do autor: “Sua
atitude, pautada pela lei, ndo é passiva perante o desenvolvimento econdmico e social, que
deveria ser livre, na visdo liberal. Alargam-se as funcdes institucionais do Executivo e do
Legislativo com o fim de atender a demanda social.” (FERREIRA, 2010, p. 16).

Nesse quadro, segundo Jodo Batista da Cunha Ocampo Moré (2013), o Judiciario é
chamado a proceder ao controle juridico da atividade dos demais poderes, inclusive no que
tange a imediata fruicdo de direitos fundamentais e sociais. O Judiciario acaba por
responder ao clamor social que vocifera em favor da transformacdo do Direito e do Estado,
adequando- os aos noveéis contornos da sociedade do bem estar social.

Em sua abordagem historica acerca do Ativismo Judicial, Luis Roberto
Barroso (2015) aduz que este nasceu da decisdo da Suprema Corte Norte Americana
quando decidiu sobre a segregacdo racial, em uma época de inumeras e densas revolugdes
nos Estados Unidos, quanto a producdo de uma jurisprudéncia progressista no que concerne
aos direitos fundamentais. Depreende-se do relato do autor que “[...] a ideia de ativismo
judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacédo dos outros dois Poderes (BARROSO, 2015, p. 8).

Contudo, héa registros referentes ao primeiro surgimento da expressdo no século
XIX na imprensa belga, mas que s6 ganhou notoriedade e repercussdo no século XX, nos
Estados Unidos, quando a Suprema Corte deu-lhe efeito mais abrangente (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 21).

Em referéncia a origem e abrangéncia do Ativismo Judicial, consta da literatura
gue 0 mesmo surgiu pela primeira vez em janeiro de 1947, através de uma reportagem do
historiador norte-americano Arthur Schlesinger, em reportagem sobre a Suprema Corte dos
Estados Unidos, caracterizando-o como a atitude do juiz “no dever de interpretar a
Constituicdo no sentido de garantir direitos que ela ja prevé, como, por exemplo, direitos
sociais ou economicos” (GOMES, 2009, p. A2).

No mesmo sentido, Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p. 21) destaca que,
“conquanto se refira ao meio juridico, o termo ativismo judicial advém do artigo de Arthur
Schlesinger, publicado da revista americana Fortune, em que ele tracou o perfil dos nove
juizes da Suprema Corte”. Neste texto, o autor da matéria classificou alguns dos juizes da
Suprema Corte como ativistas judiciais, pois, em sua visdo, eram 0s juizes que atuavam de

forma proativa na efetivacao do estado de bem-estar social. E, desde entéo, o termo vem



sendo utilizado, normalmente, em uma perspectiva critica quanto a atuacdo do Poder
Judiciario.

Segundo Anderson Teixeira (2012), a época da reportagem de Schlesinger ja
comecava a se discutir as implicagdes politicas e juridicas do ativismo judicial, haja vista os
conflitos gerados na estrutura interna do Direito, a exemplo da dicotomia juizes ndo eleitos
versus leis aprovadas dentro das formalidades; decisdes com orientacdo politica x decisdes.
Assim, para 0 mesmo autor, a referida nomenclatura esteve associada a negativo, pois, uma
grande maioria tinha concepcdo reaciondria das transformacbes advindas da nova
interpretacdo constitucional, este pensamento se manteve até meados de 1950.

O doutrinador Luis Roberto Barroso (2015, p. 6) define ativismo judicial como:

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacBes 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. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e

fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes.

E bastante complexo deparar na doutrina qualquer convergéncia nas definicées de
ativismo judicial. Sua problematica do ativismo judicial concerne na usurpacédo da tarefa do
legislador, que segundo Luiz Flavio Gomes (2009), ocorre quando o juiz inventa uma
norma, quando cria um direito ndo contemplado de modo explicito em qualquer lugar,
quando inova o ordenamento juridico, gerando assim, a inseguranca juridica. Desta
maneira, o principal problema do ativismo encontra-se “[...] centrado na ma utilizagdo da
hermenéutica aos textos constitucionais, pois ao tentar solucionar as tematicas sociais o
poder Judiciario tem criado direitos ndo condizentes com o viés norteador do direito.”
(COUTO, 2018, p. 33).

Consoante José Afonso da Silva (2010), o Estado, como grupo social maximo,
possui 0 poder politico ou estatal, sendo que o poder estatal é superior aos demais poderes
sociais, o qual reconhece, rege e domina. Tal superioridade do poder politico caracteriza a
soberania do Estado, implicando a independéncia quando em confronto com os poderes
exteriores a sociedade estatal e a supremacia sobre os poderes sociais interiores a mesma

sociedade estatal.



1.2 O ativismo judicial no direito comparado

De forma bastante significativa, ativismo desenvolveu-se nos Estados Unidos da
América, sendo a revisao judicial uma de suas peculiaridades, mediante a qual o Estado
realiza politicas publicas (FERREIRA, 2010, p. 23). Para este autor, nos paises que adotam
a lingua inglesa, sempre houve maior aproximacao entre a funcgdo jurisdicional e a atividade
inflexivel em se tratando da producéo de normas juridicas.

Corrobora com tal premissa o autor Elival da Silva Ramos (2010, p. 107), ao
afirmar que “os tribunais ingleses e estadunidenses desempenham o papel de regular
comportamentos futuros e de revogar os precedentes. Nesses paises as leis s6 sdo
completamente integradas ao Direito quando aplicadas por decisdes judiciais.”

Entretanto, Ferreira (2010) assente que o ativismo judicial ndo € uma expressdo
exclusivamente norteamericana, tendo se mostrado recorrente nos paises em que a aplicacdo
do direito ocorre a partir da interpretacdo da lei. O autor faz referéncia
neoconstitucionalismo, teoria que favoreceu o crescimento do ativismo em paises cujo
sistema juridico fundamenta- se no Direito Romano.

A teoria do neoconstitucionalismo, na explicacdo de Vanice Regina Lirio do Valle
(2012, p.25), combina textos fundamentais de conteudo valorativo com praticas
jurisprudenciais que deem espaco a técnicas interpretativas proprias aos principios
constitucionais, a exemplo do aperfeicoamento dos efeitos normativos dos direitos
fundamentais.

No caso especifico da Alemanha, conforme expressa Valle (2012), a interpretacao
do texto constitucional propiciou a constru¢cdo de uma ordem de valores fundados na
garantia de direitos fundamentais, abrindo espaco para praticas ativistas. Dessa forma,

segundo a autora:

A Corte constitucional alemd passou a fazer parte do rol das entidades
encarregadas pela direcdo do Estado, procurando, todavia, suavizar os impactos
politicos de suas decisbes, com o fim de evitar interferéncias na atuagdo do
legislador, em conformagdo ao principio da separagéo dos poderes. Nesse sentido,
quando o legislador é deficiente em sua atuacdo, a Corte limita-se a adverti-lo,
para que corrija suas falhas por intermédio da atividade legiferante (VALLE,
2012, p. 27).

Prosseguindo com suas explicagdes, Valle (2012) faz referéncia ao ativismo
italiano, o qual foi impulsionado pela criacdo da Corte constitucional e a extensdo da

aplicacdo do principio da igualdade. “Nesse cenario, consagraram-Se€ as sentencas
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interpretativas e aditivas, alem da modulacéo de efeitos das decisfes de controle. A teoria
do Direito vivente proporcionou parametros para a pratica do ativismo judicial (VALLE,
2012, p. 29).

J& na Espanha, a manifestacdo ativista foi motivada pelo desenvolvimento
jurisprudencial de técnicas de provimento, de modo a concretizarem-se atividades
transcendentes da mera confirmacdo de validade ou nulidade dos atos controlados, com
base na premissa de que “quando hé baixa densidade de normas, a atividade interpretativa
goza de maior liberdade, o que abriu espaco, no Direito espanhol, para o desenvolvimento
de sentencas interpretativas e aditivas.” (VALLE, 2012, p. 31).

Com base no acima exposto, pode-se deduzir que ativismo judicial refere-se a uma
tendéncia global rumo ao avanco do Judiciario na politica e nas relagdes sociais, que deve
encontrar limites na prépria Constituicdo como garantia do principio democratico e da

harmonizagéo das relagdes entre os Poderes.

1.3 Bases do Ativismo Judicial no Brasil

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi o grande marco do processo
de redemocratizagdo do Brasil, que se iniciou em 1985, cujo texto elencou profusos direitos
e garantias a todos os cidaddos brasileiros e realizou mudancas institucionais significativas.
Em meio a essas reformas, “foram criadas importantes emendas constitucionais e leis
ordinarias com o fito de facilitar o acesso a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e
ampliar seu poder decisério, promovendo o fortalecimento do érgédo de cupula do judiciario
brasileiro” (CAMPOS, 2014, p. 258).

Dentre as Emendas Constitucionais, podem ser citadas a de n® 3 de 1993 e n° 45 de
2004 que, além de outras modificagdes, reforcaram o controle de constitucionalidade, bem
como a Lei n° 9.868/99, que regulou as ac¢bes Direta de Inconstitucionalidade e Declaratéria
de Constitucionalidade, e a Lei n°® 9.882/99, reguladora da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (CAMPQOS, 2014, p. 258).

Como consequéncia do fortalecimento do STF e do controle de
constitucionalidade, a quantidade de demandas ajuizadas perante a Corte aumentou
substancialmente e a ela foram confiadas “diversas atribuigdes e responsabilidades, muitas
delas de cunho politico e de relevancia e interesse nacionais” (CARVALHO FILHO, 2014,

p. 146).
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Contudo, outro fator que contribuiu para essa transferéncia de atribuicdes e
responsabilidades ao Supremo, no sentido de consolidar as disposi¢des da Constituigéo,

sem duvida, foi a “ineficiéncia dos Poderes representativos na adogdo das providéncias

normativas adequadas” (RAMOS, 2015, p. 303).

Em complemento, Elival da Silva Ramos (2015, p. 292) assevera que “[...] em sede
de controle de constitucionalidade, constatou-se uma maior proximidade entre o exercicio
da funcdo jurisdicional e a funcdo legiferante, uma vez que a jurisdicdo constitucional
passou a interferir “diretamente no conteudo dos atos legislativos controlados.”

Impende ressaltar que a consolidagdo do STF e do controle de constitucionalidade,
mesmo que categorico, ndo foi o Unico fator responsavel pela incidéncia do ativismo
judicial na ordem juridica brasileira, haja vista que “sem a disposicdo de politicos em
delegar a resolucdo de conflitos as cortes, o ativismo judicial careceria da base institucional
para de outro jeito avangar.” (CAMPOS, 2014, p. 260).

Evidentemente que o presidencialismo, regime politico adotado no Brasil, ndo foi
uma novidade trazida pela Constituicdo Federal de 1988. Na realidade, ele tem suas origens
com a Proclamacdo da Republica em 1989 (STRECK, 2013, p. 208). Todavia, ha bem
pouco tempo, em funcdo da separacdo dos poderes Executivo e Legislativo e ao
pluripartidarismo constitucionalmente legitimado, alguns estudiosos tém adotado a
expressdo “presidencialismo de coalizdo” para definir o sistema politico em vigor no pais
(CAMPQS, 2014, p. 265).

No discurso de Campos (2014, p. 266), o presidencialismo de coalizdo beneficia a
democracia, com a finalidade de impedir a excessiva concentracdo de poder nas méos do
Chefe do Executivo, atenuando as chances de se instalar novamente um regime ditatorial
em territdrio brasileiro, a exemplo do que ocorreu com o governo militar instalado no pais
em 1964 e que vigorou por longos vinte anos. Mas ha de se considerar “as diferentes
ideologias muitas vezes impedem que se estabeleca um consenso entre 0 governo e o
Congresso Nacional, o que culmina com a probleméatica do mau desempenho desses
Poderes (STRECK, 2013, p. 208).

Em face das situagdes conflituosas entre os poderes governante e legiferante
federais que entra a atuacdo da Suprema Corte brasileira. Essas questdes passam a ser
judicializadas na expectativa de que, na esfera judicial, se atinja a meta obstruida no cenario
politico- deliberativo, como a aprovacdo ou a derrubada de leis ou a deciséo de questdes

controversas, sendo exemplos os casos de aborto e unido homoafetiva (CAMPOS, 2014, p.
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267).

De fato, esse ambiente de competi¢do entre os poderes tem contribuido para que o
STF atue “com boa dose de liberdade para avangar o projeto constitucional contemporaneo
de limitagdo do poder em favor dos direitos fundamentais” (CAMPOS, 2014, p. 267).
Destarte, € passivel de entendimento que a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
abriu precedentes para a préatica do ativismo judicial. As discordancias entre o Executivo e 0
Legislativo que resultam com a transferéncia da capacidade de resolver pendéncias politicas
e sociais ao Judiciario e a caréncia de resisténcia desses Poderes a performance do Supremo

oportunizaram uma atitude expansiva e proativa da Corte.

2 ATIVISMO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES

2.1 Ativismo, interpretacdo e principios constitucionais

Atualmente, em face de um legislativo que cada vez menos consegue responder
satisfatoriamente os anseios da sociedade, e a manifesta necessidade de respostas imediatas
aos problemas existentes, passa-se a perceber um maior grau de importancia assumido pela
funcédo jurisdicional. No mesmo contexto, observa-se um fendmeno tratado por alguns
autores como de “judicializagdo dos direitos”, que nada mais é do que a busca por respostas
imediatas para fazer cessar uma situacdo de inaplicabilidade dos valores fundamentais do
Estado.

A Constituicdo de um Estado Democratico de Direito reserva ao Judiciario uma
papel primordial de garantidor de uma ampla gama de direitos, sobretudo fundamentais,
haja vista que “[...] a Constituicdo Federal em vigor ndo pode ser interpretada tdo somente
por seus comandos gerais sem qualquer juridicidade, relegando as leis ordinarias o papel de
regular a vida social dos cidados, seja na esfera publica ou privada.” (MORE, 2013, p. 31).

A Carta Magna Vigente incorporou ao seu contelido, tanto as normas como 0s
principios balizadores da realizacdo de direitos e que se propaga por todo o ordenamento
juridico e a ele se aplica de forma vinculante, conforme se depreende do discurso de
Bandeira de Mello (2011, p. 12): “[...] a Constituicdo ndo ¢ um mero feixe de leis, igual a
qualquer outro corpo de normas. A Constituicdo, sabidamente, € um corpo de normas

qualificado pela posicao altaneira, suprema, que ocupa no conjunto normativo. E a fonte de
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todo o Direito.”

Deste argumento, constata-se o Ativismo Judicial tem estreita pertinéncia com a
realizacdo dos direitos constitucionais, haja vista ser de competéncia do Poder Judiciario
sumarizar o significado das normas maiores e aplica-las ao caso concreto. Destarte, a
interpretacdo da norma constitucional feita pelo Legislativo procede da sua propria misséo,
assim como 0 Executivo, ao interpretar as leis se propde a dar o esperado cumprimento,
decorrente de um itinerario I6gico para o cumprimento de outras funcdes; todavia ndo
possuem ambos a funcao juridica de interpretar normas (MELLO, 2011, p. 52).

Nesse raciocinio, Luiz Flavio Gomes (1997, p. 137) entende que, “nos moldes
ativistas, um juiz constitucionalista configura-se como aquele que realiza a justica
verdadeiro sentido da Constituicdo no ordenamento juridico, ndo se limitando a mera
aplicacdo da lei.” Isto porque, ao Judiciario ¢ reservada a missdo de interpretar a
Constituicdo e deliberar o seu conteido aplicando-a de modo a concretizar os direitos
fundamentais nela previstos.

Tal missdo, conforme salienta Moré (2013), ndo se mostra tarefa facil, em virtude
da complexidade do mundo em que vivemos com diferentes visfes e incertezas do que
venha a ser o correto e o justo. Dessa forma, a abertura do sistema constitucional permeada
por valores e principios deve se valer de novo raciocinio juridico que ndo esteja limitado a
simples comandos legislativos nem com o formalismo dos procedimentos, mas da

valoracdo dos contetdos substanciais que suportam as normas juridicas.

2.2 Da separacao dos poderes

Uma das peculiaridades fundamentais do estado democratico de direito
compreende a separacdo dos poderes instituidos, estando este preceito positivado no artigo
2° da CRFB/88 como um dos principios fundamentais do Estado brasileiro, de forma que a
atuagdo do referido principio no sistema constitucional patrio tem o condao de “induzir a
interpretacdo das normas constitucionais, levar & integracdo das normas constitucionais
entre si e pré ordenar a estruturagio e a organizacdo dos poderes.” (FERRAZ, 1994, p. 21).

Nota-se a relevancia do referido preceito na seara juridica brasileira, a ponto de ter-
se elevado, pelo constituinte originario, a categoria de clausula constitucional inviolavel da
nossa Carta Magna, estando expressa no artigo 60, §4°, inciso III, de que “[...] a separacao
dos Poderes ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir

(BRASIL, 1988).
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Consoante Dallari (2012), o sistema de separacdo dos poderes, consagrado na
constituicdo, foi associado a ideia do Estado Democratico de Direito e deu origem a
construcao doutrinaria conhecida como sistema de freios e contrapesos, em que cada poder
exerceria uma funcéo tipica e outra(s) atipica(s) pensando no equilibrio de governabilidade
do poder politico.

Assim, atribui-se a cada funcgéo, de acordo com a doutrina de José Afonso da Silva:

A fungo legislativa consiste na edi¢do de regras gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A funcdo executiva resolve os
problemas concretos e individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita a
simples execucédo das leis, como as vezes se diz; comporta prerrogativas, e nela
entram todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham carater geral e impessoal;
por isso, é cabivel dizer que a funcdo executiva se distingue em funcdo de
governo, com atribuicBes politicas, co-legislativas e de decisdo, e funcdo
administrativa, com suas trés missfes basicas: intervencdo, fomento e servigo
publico. A funcdo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos
concretos a fim de dirimir conflitos de interesse (SILVA, 2009, p. 108).

O tratamento entres os 6rgdos e o respeito de suas atribui¢bes entre si é o que se
designa por harmonia entre os poderes, até porque, perante ao sistema de freio e
contrapesos, nenhum poder ¢ absolutamente independente. “Cada uma exerce a fun¢do
tipica designada, mas também realiza funcbes atipicas com o escopo do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0
desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.” (FERREIRA
FILHO, 2012, p. 161).

No magistério de Luis Roberto Barroso (2012), a independéncia organica demanda

na realidade brasileira atual trés requisitos, a saber:

(i) uma mesma pessoa ndo poderd ser membro de mais de um Poder a0 mesmo
tempo, (ii) um Poder ndo pode destituir os integrantes de outro por forga de
decisdo exclusivamente politica, e (iii) a cada Poder séo atribuidas, além de suas
fungdes tipicas ou privativas, outras fun¢bes (chamadas normalmente de atipicas),
como reforgo de sua independéncia frente aos demais poderes (BARROSO, 2012,
p. 64).

Ocorre que, se o ativismo judicial ultrapassar a demarcagdo constitucional estara a
provocar mutacdo inconstitucional, caracterizando-se o0 cerceamento inaceitavel do
Judiciario na atividade de outro poder (JEDIAEL, 2013). Por isso, ao exercer o controle de
constitucionalidade, o magistrado deve zelar pela normatividade constitucional e
infraconstitucional. Para se fortalecer a Constituicdo deve-se valorizar sua forga normativa,

0 que se d& pela observancia aos seus ditames, em especial, ao principio da separacdo dos
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poderes.

2.3 Limites do Ativismo Judicial: aspectos especificos do controle de normas

Segundo Brito Alves e Fonseca de Oliveira, o ativismo judicial “se sustenta a

medida que — e somente se — 0 processo politico falha na tutela de direitos fundamentais —

notadamente no caso das minorias em razao de sua baixa participagdo nesse processo”. Os
respectivos juristas afirmam que “o ativismo ndo deve medir esforcos na defesa de direitos
de primeira dimensdao” (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 40).

No que tange a compreensdo dos limites do controle a ser realizado pelo
Judiciario, Carvalho Filho (2014) considera que este implica, em primeiro plano, o correto
entendimento do principio da legalidade. Se inicialmente se considerava atendido referido
principio com o simples cumprimento de regras legais isoladas, a ideia ampliou-se com a
insercdo do principio da moralidade no artigo 37, caput da Constituicao.

Contudo, na interpretacdo de Aradjo (2014), ndo se pode ignorar a insuficiéncia de
apenas se inserir a moralidade como fundamento basilar da atuacdo publica. Atualmente,
entende-se a legalidade como o principio que vincula a Administracdo ao Direito, no qual
se inserem o0s principios constitucionais explicitos (moralidade, impessoalidade,
publicidade, eficiéncia, isonomia) e implicitos (razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé
objetiva, supremacia do interesse publico), as normas constitucionais e legais vigentes, bem
como a imprescindibilidade de atendimento as necessidades sociais em questao.

Assim sendo, tanto a eficiéncia, expressa no artigo 37 da CF, como o principio da
razoabilidade, sdo critérios eficientes inseridos no controle de legalidade da conduta
administrativa, indispensaveis a caracterizacdo da juridicidade da acdo estatal,
independentemente da sua natureza vinculada ou discricionaria (LOPES, 2009).

Com efeito, parametros como a moralidade e a proporcionalidade, antes
entendidos como insertos no mérito da agdo administrativa, hoje se enquadram no
dominio da juridicidade ou legalidade em sentido amplo (LOPES, 2009). No entanto,
nem sempre é possivel definir objetivamente qual a Unica a¢do admitida pelo ordenamento
juridico. Neste contexto, inadmissivel que o magistrado pretenda, no exercicio de juizo
de valor, definir aquela que seria a escolha étima, penetrando em um espaco de gestdo
privativo da Administragdo. Isto porque a discricionariedade permanece circunscritaaesfera

administrativa, malgrado a legitimidade do controle de juridicidade reconhecido ao
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Judiciario. Carvalho (2015) faz referéncia a incumbéncia do judiciario de manter o
administrador dentro dos limites da juridicidade delineada no sistema normativo. Assim
sendo, pode controlar todos os aspectos do ato vinculado, cujos elementos e
pressupostos encontram-se fixados na lei, sendo identificAveis mediante atividade
interpretativa levada a efeito diante da realidade em questdo. Ainda, segundo 0 mesmo
autor, ndo se legitima a invasdo do espaco de decisdo politica reservado ao Poder
Pablico, sob pena do magistrado transmutar-se indevidamente em administrador,
substituindo, por seus préprios critérios de escolha, a opcdo feita pela autoridade
competente, muito embora se entenda limitada a préatica de ato discricionrio pelo principio
da juridicidade com os contornos ja explicitados, sendo indispensavel ndo reduzir a
discricionariedade a vinculagdo com livre acesso ao irrestrito controle jurisdicional.
Especificamente no tocante aos atos politicos, de conducédo dos negdcios publicos,
certo é que classicamente se os entendia fora dos limites do controle judicial, em virtude da
maior discricionariedade reconhecida aos agentes competentes & sua pratica (MELLO,
2017). Para esta autora, o fato de o seu fundamento encontrar-se na Constituicdo,
reconhecendo as autoridades o exame politico das conveniéncias publicas, terminava
excluindo os atos de governo da apreciacdo do Judiciario, quer na hiptese em que eram
praticados, quer na hipotese em que o Poder Publico se omitia no tocante a sua realizacao.
Nesse contexto, a nossa Constituicdo prevé expressamente que nenhuma lesdo ou
ameaca de lesdo a direito (individual, coletivo, difuso, publico ou privado) deixara de ser
passivel de apreciacdo pelo Poder Judiciario. Destarte, conforme Jediael (2010), ndo se
admite que o Judiciario invada o cerne politico das escolhas governamentais, aspecto
reservado a autoridade estatal competente. Contudo, é cabivel o controle judicial de

eventual ofensa aos parametros dispostos na ordem juridica relativamente a sua edicao.

3 O ATIVISMO JUDICIAL E A EFETIVACAO DOS DIREITOS CONSTITUCIOAIS
NO BRASIL

3.1 Protagonismo judiciario na garantia da efetividade aos direitos sociais

O possivel desempenho ativista do Poder Judiciario, nos mais diversos debates,
desde o cidaddo leigo até a mais respeitada doutrina, configura-se como um fenémeno da

realidade politico-social brasileira, acompanhado de um forte crescimento. Esse
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protagonismo exercido pelo judiciario tem sido amplamente discutido e contestado. “Essa
postura alcanca desdobramentos dos mais diversos niveis, e engloba variados preceitos
desde a estrutura dos poderes; harmonia institucional; postura antiformalista; desempenho
das instituicdes e principalmente alcanga uma extrema repercussao social.” (PAULINO

FILHO, 2018, p. 93).

A despeito de haver um grande namero de politicas sociais, 0 Estado ndo consegue
atingir o basico dos direitos fundamentais estabelecidos ao cidaddo, devido a varios fatores
como: dimensdo continental, diversidades cultural e econdmica, além corrupcdo que
derroca o pais (FREITAS, 2014). Com a abertura democrética, o cidaddo brasileiro tornou-
se mais consciente de seus direitos e, sempre que necessario, invoca o Judiciario para que
sejam acolhidos os seus litigios emergenciais.

De fato, direitos e garantias fundamentais no Brasil encontram-se positivados na
Constituigdo Federal de 1988. Todavia, “[...] esses direitos encontram-se 6rfdos de politicas
publicas, sendo mantidos, formalmente, no texto constitucional, sem qualquer
correspondéncia efetiva.” (FREITAS, 2014, p. 380). Cenario esse que direciona para a
busca da tutela jurisdicional, na tentativa de obter resposta concreta que ndo encontra
correspondéncia na legislacéo infraconstitucional, nem na atuacdo do governo.

Copetti Santos e Cesar Lucas (2017) questionam o posicionamento do Judiciario
quando ou ndo ha regra de direito explicita ou principio especifico no sistema juridico que
permita uma insercdo direta, ou as regras de direito existentes geram uma situacdo de
injustica social totalmente as avessas de qualquer concepcdo que se possa ter de
democracia.

A problematica da jurisdi¢do constitucional e sua legitimidade, conforme explica
Mbonia Leal (2007), tem sido objeto de inumeros debates tedricos ao longo do tempo,
especialmente, quando do crescimento de um Estado vinculado a nogdo de direitos
humanos.

A esse respeito, Santos (2007) assinala que o sistema judicial assumiu um forte
protagonismo pelo fato de que a Carta Magna de 1988, ao afiancar a justica gratuita, ao
estabelecer a Defensoria Publica e, ao conferir ao Ministério Publico a defesa do Estado
Democratico de Direito e a tutela de direitos difusos e coletivos, permitiu ao individuo e a
sociedade tornarem-se protagonistas de suas demandas, na qualidade de sujeitos ativos.
Portanto, “essa forca do Judiciario deve ser merecidamente atribuida aos autores das

diversas acdes judiciais, garantidoras de direitos fundamentais, em especial os de natureza
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social” (FREITAS, 2007, p. 381).

3.2 Ativismo na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Em referéncia ao ativismo no Supremo Tribunal Federal (STF), Jefson Romaniuc
(2012) atenta-se para o fato de que sua atuagdo no controle preventivo da aplicabilidade
constitucional, caracterizando de oficio, se determinada propositura de uma acdo ndo
disponha de pedido positivado, para que sejam assegurados principios constitucionais.

Na estrutura organizacional do Estado brasileiro, 0 STF compreende um 6rgéo do
Poder Judiciario, com a competéncia prevista no art. 102 na Carta Magna de 1988 para
processar e julgar a ADIN (Acdo Direto de Inconstitucionalidade). “Ag¢do que tem por
objetivo o controle jurisdicional abstrato e concentrado de atos normativos federais e
estaduais contestados em face da Constitui¢do Federal” (KASAKEWITCH, 2016, p. 34).

Com isso, o STF assumiu verdadeira posicdo fiscalizador e protetor dos
dispositivos constitucionais, com capacidade, interferir diretamente em atos legislativos, em
casos especificos sem violar a propria Lei Maior, para assegurar a aplicabilidade e
efetivacdo dos direitos insculpidos na Carta Magna de 1988, tornando-se detentor da Gltima
palavra sobre diversos assuntos de natureza politico constitucional, conforme assevera
Nobrega (2009, p. 1):

[...] a Constituicdo reservou ao STF um feixe de competéncias, além de algumas
estranhas ao préprio mecanismo de controle, que faz com que esse Tribunal tenha
que conciliar duas func@es: a de clpula do poder Judiciario (funcionando como
verdadeira Corte de Apelagdo, face a banalizagdo de sua condicdo de instancia
extraordinaria) e a Corte Constitucional.

N&o obstante, toda a prerrogativa que o 6rgdo possui, sO se mostra possivel em
virtude de haver expressa previsdo constitucional que atribua poderes para que o STF possa
intervir tanto na vida social quanto nos demais Poderes instituidos. De conformidade com a
doutrina juridica, o controle concentrado-abstrato de constitucionalidade subdivide-se em
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva (ADIN); arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (APDF), acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo e acéo declaratoria de constitucionalidade.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) advém do controle concentrado de
constitucionalidade, sendo promovida mediante acdo judicial, conforme prevé os artigos

102 I, “a” e 103 da CF/88. Sua finalidade consiste em buscar a invalidagao de lei ou ato
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normativo incompativeis com a Constituicdo Federal. Os legitimados para propor uma ADI
estdo elencados no artigo 103 inciso | ao IX da Carta Magna vigente.

A acdo direta de inconstitucionalidade genérica visa a provocar a atuacdo do
Tribunal competente, na esfera federal representado pelo STF, no sentido de que seja
apreciado lei ou ato normativo abstratamente, na via principal, como bem explica
Alexandre de Moraes (2007, p. 731): “O autor da acdo pede ao STF que examine a lei ou
ato normativo federal ou estadual em tese (ndo existe caso concreto a ser solucionado).
Visa-se, pois, obter a invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das relacfes
juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas inconstitucionais.”

A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (ADIN), Segundo Moraes
(2007), inicialmente introduzida em nosso ordenamento juridico sob a denominacdo de
representacdo interventiva, tem por objetivo restabelecer o respeito a um dos principios
constitucionais sensiveis insculpidos no art. 34, inciso VIl da Constituicdo Federal. Essa é a
Unica acdo de controle concentrado cuja legitimacéo ativa foi destinada, desde o seu inicio,
exclusivamente, ao Procurador Geral da Republica.

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo representa verdadeira
inovacdo, apesar de singelamente mencionada, trazida pela Carta Magna de 1988, sendo
consubstanciada no art. 103, 82° do diploma constitucional. Ressalte-se que o referido
dispositivo tem como misséo intervir para que o Poder Publico implemente politicas que
respeite os preceitos constitucionais, “[...] “Devendo o Poder Publico ou o6rgio
Administrativo regulamentar norma constitucional de eficacia limitada e ndo o fazendo,
surge a ,,doenca“, aomissdo, que podera ser “combatida” através de um “remédio” chamado
ADIn por omissao, de forma concentrada no STF.” (LENZA, 2006, p. 161).

A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (APDF), segundo Barroso
(2012, p. 47), refere-se a “[...] um controle de constitucionalidade do sistema concentrado,
sendo exercido por um Unico 0Orgdo, ou um numero limitado de Orgdos criados
especificamente para esse fim, tendo nessa atividade sua funcéo principal, vinculando todos
os orgaos judiciais inferiores.” Tal instrumento encontra-se positivado na Lei n°® 9.982 de 3
de dezembro de 1999, que regulamentou o § 1° do Artigo 102 da Constituicdo Federal de
1988, cujo primeiro pardgrafo que ja havia sido adicionado ao referido artigo pela da
Emenda Constitucional (EC), n° 3, de 1993 (SANTIAGO, 2012).

A caracteristica peculiar da ADPF esta no principio da subsidiariedade, prevista no
art. 4°, § 1°, da lei 9.882, que dispde ndo se admitir a ADPF quando houver qualquer outro

meio eficaz de sanar a lesividade. A decisdo proferida pela Suprema Corte € obrigatdria
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para todos os juizos e tribunais de modo que a decisdo que se refere a um litigio especifico,
produz efeitos gerais, em face de todos, ou seja 0 seu efeito e erga omnes.

3.3 Casos concretos de Ativismo Judicial no Poder Judiciario

A possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nos demais poderes da
Republica funda-se somente se os direitos fundamentais forem violados, ndo podendo, em
tais hipoteses, escusar-se de tutelar os direitos assegurados pela Constituicdo Federal pelo
simples fato de que caberia a este ou aquele poder regulamentar o direito (CAMBI, 2011).

Em recente decisdo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu, em sede de
recurso repetitivo, ser valida a extensdo do acréscimo de 25% previsto no art. 45 da Lei
8.213/91 para a aposentadoria por invalidez para todas as demais espécies de aposentadoria

pagas pelo INSS. Destaca-se a tese firmada no julgado:

Comprovadas a invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, é
devido o acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei n.
8.213/91, a todos os aposentados pelo RGPS, independentemente da modalidade
de aposentadoria. (STJ. 1* Secdo. REsp 1.720.805-RJ e 1648305-RS, Rel. para
acérddo Min. Regina Helena Costa, julgados em 23/08/2018).

Esse caso evidencia a legitimacdo do poder judiciario, ao apreciar um caso
previdenciario, cuja decisdo dilata um direito ndo previsto para as demais modalidades de
aposentadorias, exemplo de criacdo do direito em caso concreto. Segundo Fendrio (2018), o
embasamento constitucional para acolhida da questéo encontra-se respaldado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da isonomia, bem como na garantia dos direitos sociais,
contemplados, respectivamente, nos arts. 1° I, 5° caput, e 6° da Constituicdo da
Republica.

No entendimento de Paulo Bonavides (2008), a interpretacdo utilizada pelo STJ
acentua a supremacia axioldgica dos principios, presente nas constituicbes modernas,
firmando o momento historico do pds-positivismo, no qual se concebe a confirmacdo da
normatividade dos principios, de maneira que passaram a ser centralizadores da norma
constitucional.

Ainda no ambito do STJ, sdo diversas as decisdes de controle de atos
administrativos e servigos da Administracdo Publica, dentre as quais, destaca-se o Recurso

Especial n. 429903/RJ, de relatoria do, a época, Ministro Ricardo Lewandowski, que
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alicercou o entendimento de que o Judiciario pode obrigar administracdo publica a manter

quantidade minima de medicamento em estoque. In verbis:

A Administracdo Publica pode ser obrigada, por decisdo do Poder Judiciario, a
manter estoque minimo de determinado medicamento utilizado no combate a
certa doenca grave, de modo a evitar novas interrup¢cdes no tratamento. Ndo ha
violacdo ao principio da separacdo dos poderes no caso. Isso porque, com essa
decisdo, o Poder Judiciario ndo estd determinando metas nem prioridades do
Estado, nem tampouco interferindo na gestdo de suas verbas. O que se esta
fazendo é controlar os atos e servigcos da Administracdo Publica que, neste caso,
se mostraram ilegais ou abusivos ja que, mesmo o Poder Puablico se
comprometendo a adquirir 0os medicamentos, ha falta em seu estoque,
ocasionando graves prejuizos aos pacientes. Assim, ndo tendo a Administracao
adquirido o medicamento em tempo hébil a dar continuidade ao tratamento dos
pacientes, atuou de forma ilegitima, violando o direito a salde daqueles pacientes,
0 que autoriza a ingeréncia do Poder Judiciario. (STJ. 12 Turma. RE 429903/RJ,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 25/6/2014).

Esse € um exemplo claro de expansdo da jurisprudéncia constitucional visando
atender e concretizar os direitos fundamentais, no caso, o direito a saide. Versando acerca
da prestacdo jurisdicional, Dias (2000, p. 17) aduz que "[...] a falta de previsdo especifica
nos regramentos legislativos ndo pode servir de justificativa para negar prestacdo
jurisdicional ou ser invocada como motivo para deixar de reconhecer a existéncia de direito
merecedor de tutela”.

Impende mencionar que no STJ ha precedentes em que, embora ndo se tenha
reconhecido expressamente a unido estavel homoafetiva, considerou-a analoga a unido entre
pessoas de sexos diferentes, surtindo os devidos efeitos juridicos. Observe abaixo trecho do
REsp 1.026.981/RJ:

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementagdo. Pensdo post
mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais. Emprego
de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de demonstracéo
inequivoca da presenca dos elementos essenciais a caracterizagdo da unido
estavel, com a evidente excecdo da diversidade de sexos. lgualdade de condicdes
entre beneficiarios.

Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida normatividade idéntica
a da unido estavel ao relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com o0s efeitos
juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos
direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

No julgamento do REsp 820.475/RJ, DJ 11.05.09, o STJ entendeu pela
possibilidade juridica do pedido de declaracdo de unido estavel formulado por casal
homossexual, o que so reforca a plena possibilidade de se aplicar analogicamente as unides

entre pessoas do mesmo sexo o0 regramento existente da unido estavel, eis que sdo situa(;f)eg2



completamente anélogas.

O STF, por intermédio do Ministro Celso de Mello, quando da analise do pleito
formulado na MC na ADIN 3.300/DF, DJ 09.02.06, se manifestou no sentido de que ha
"necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unides homoafetivas." Por
fim, perfeitamente possivel nos afigura a possibilidade de reconhecimento da uniéo estavel

homoafetiva, ou, a0 menos, a aplicacdo analdgica do regramento da unido estavel a mesma.

No caso do uso das células-tronco embrionérias em pesquisas cientificas para fins
terapéuticos, apesar de varias alegacBes de estar criando um novo constitucionalismo
atraves de suas jurisprudéncias, o STF julgou pela improcedéncia da ADIN 3510, que
impugnava o artigo 5° da Lei Federal 11.105 de 24 de marco de 2005, a Lei da
Biosseguranca, com intuito de impedir essa linha de estudo cientifico. Os juizes do supremo
decidiram pela inexisténcia do direito a vida e pela sua constitucionalidade e pela
descaracterizacdo do aborto. Afirmaram ainda que as normas constitucionais
conformadoras do direito fundamental a uma vida digna passam pelo direito a saide e ao
planejamento familiar (SANTANA, 2019).

Segundo Pasquoto de Freitas e Francisco Franca (2016), a primeira critica refere-se
a questdo de que competéncia do Tribunal para legislar a respeito da matéria (ADI n° 5.240)
que é propria da Unido e sobre a audiéncia no contexto processual penal (APDF 347),
considerando que a implantacdo da audiéncia de custddia foi normatizada por ato do
Conselho Nacional de Justica (Resolucdo 213/2015), muito embora haja o entendimento de
gue a sua execuc¢do nos estados funda-se na sua organizacdo administrativa, no sentido de
evitar prisGes desnecessarias para ndo agravar ainda mais o problema da superlotacdo

carceraria.

CONCLUSAO

Ao retomar o objetivo geral deste estudo, buscamos analisar o ativismo judicial
como meio de efetivagdo aos direitos fundamentais e seus "limites” de atuacéo frente a
separacao dos poderes, levando em conta que, nas ultimas décadas, o cenario brasileiro tem
demonstrado que, isolados, os Poderes Legislativo e Executivo ndo tém sido capazes de
assegurar adequadamente o respeito aos direitos que acompanham o substrato minimo do
ser humano como uma das principais caracteristicas da democracia.

Dos estudos postos para a referida analise, deduzimos que a intervencéo d%3



Judiciario desponta como forma de equacionar o descompasso comunicativo entre
Legislativo e Executivo na deliberagdo politica que lhes cabe, uma vez que se pode afirmar
que a jurisdicao constitucional prestada pelo Supremo Tribunal Federal possui um escopo
mediador, razao pela qual se faz necessario o aporte do ativismo judicial.

Em se tratando da legitimidade e fungdo do judiciério, averiguamos que a
preocupacdo dos estudiosos do assunto, que subsidiaram esta pesquisa, pauta-se em
diversas criticas a atuacdo do judiciario, sua extrapolacao de funcGes e o possivel confronto
com a soberania popular. As criticas da doutrina, direcionadas ao protagonismo dos juizes,
diante de sua atuacdo de forma a judicializar a politica, vao desde a compreensdo de que a
jurisdicdo é paternalista até a de que o Tribunal se legitima a si mesmo, a partir da
autorreferéncia. A despeito das referidas criticas, o que vem se observando é um
protagonismo cada vez maior do Poder Judiciario no Brasil.

Da andlise de casos concretos julgados pelo Tribunais Pétrios, chegamos a
conclusdo de que as cortes se utilizam de técnicas de interpretacdo constitucional e, para
cada caso concreto, € possivel a construcdo de norma juridica que satisfaca as
especificidades do direito material que se pretende. Técnicas como da ponderacdo e
otimizacdo, bem como por aplicacdo dos principios interpretativos, conforme a
Constituicdo, sdo instrumentos que o julgador deve ter em mente para fundamentar suas
decisfes no plano normativo constitutivo, utilizando-se da argumentacéo para efetivacdo do
direito tal como previsto na Constituicéo.

E, por fim, ha de levar em conta que o protagonismo judiciario, por mais
sustentavel que seja — ndo resolve a crise juridico-politica, haja vista que a esfera de atuacao
do Poder Judiciario € ampla, e, muitas vezes, suas decisdes sao pautadas exclusivamente em
base juridica principiologica, 0 que d& margem a interpretacdo aberta do direito, capaz de
gerar obrigacdes ao Estado que ndo expressas no direito positivo, dai porque diversas sdo as
criticas em relacdo ao ativismo judicial, sobretudo quanto a formulacdo de politicas

publicas.
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APENDICE

O ATIVISMO JUDICIAL COMO MEIO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEUS "LIMITES" DE ATUACAO FRENTE A
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O objetivo geral do artigo consiste em analisar o ativismo judicial como meio de
efetivacdo aos direitos fundamentais e seus "limites” de atuacdo, frente a separacdo dos
poderes. A problematica discute se o Estado Brasileiro consegue cumprir de maneira
efetiva 0 que prescreve a Carta Magna de 1988, para garantir os direitos fundamentais
aos seus cidadaos, sem a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario. E, também, em que
medida o Ativismo Judicial podera ser exercido sem que haja violagdo ao principio da
separacdo dos poderes e a democracia. Na producdo textual, empregou-se o método
dedutivo. O conteudo foi realizado por meio de pesquisas bibliograficas, com analises
doutrinarias, livros, artigos cientificos publicados em bibliotecas virtuais. Nos objetivos
especificos apresenta a historia e conceitos do ativismo judicial, com énfase nos fatores
que contribuem para o seu desenvolvimento no Brasil. Na sequéncia, analisa seus
fundamentos legais e doutrinarios que justificam a acdo do Poder Judiciario ao buscar,
diante da omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo, preservar direitos e garantias
previstas na Constituicdo, mediante uma discussdo a respeito de como o0 Supremo
Tribunal Federal (STF) tem se mostrado para a concretizacdo desses fundamentos. E,
ainda, analisa casos que discutem a atuacdo do poder Judiciario e a existéncia ou nao do
Ativismo Judicial. Na conclusdo, reporta-se ao entendimento de que que o protagonismo
judiciario, por mais sustentavel que seja — nédo resolve a crise juridico-politica, haja vista
que a esfera de atuacdo do Poder Judiciario é ampla, e, muitas vezes, suas decisdes sdo
pautadas em base juridica principioldgica, 0 que dd margem a interpretacdo aberta do
direito.

PALAVRAS-CHAVE: Protagonismo judiciario. Garantias constitucionais. Jurisprudéncia.
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