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RESUMO

O Ativismo Judicial é realidade constante no mundo juridico Brasileiro,
apesar de nao ser exclusividade nossa. Para tanto, a presente monografia mantera
a linha da eficacia dos Direitos Fundamentais, demonstrando os conceitos e origens
do Ativismo Judicial e uma abordagem no fenémeno da Judicializacdo, apds o que
sera estudada a doutrina do Neoconstitucionalismo, a fim de entendermos os fatores
de impulséo das decisdes ativistas. E, por fim, o trabalho sera fechado com o estudo
da Triparticdo de Poderes e Principio da Separacdo de Poderes, 0s riscos que 0
Ativismo Judicial traz para este principio e os exemplos dos atos proativos do Poder
Judiciério.

Palavras-chave: Ativismo Judicial, Direitos Fundamentais, Judicializacdo e

Neoconstitucionalismo.
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INTRODUCAO

A prestacdo da tutela jurisdicional nasce com a provocacdo do Estado-Juiz
para decidir em casos concretos. Portanto, os componentes da nacdo, sempre,
precisardo do servico do Poder Judiciario, em razéo de ser um Direito Fundamental,
estabelecido na Carta Constitucional de 1988.

Os Direitos e Garantias Fundamentais, cujo fundamento reside na protecéo
da dignidade da pessoa humana, ganharam notoriedade com a Constituicdo vigente,
em razdo de tais direitos terem sido maculados com o periodo ditatorial, bem como a
assinatura de Tratados de Direitos Humanos.

Com isso, a Carta Magna passou a ser interpretada sem restricoes, a fim de
garantir os Direitos Fundamentais, concedendo um trabalho mais amplo aos
membros do Poder Judiciario, e, consequentemente os atos dos magistrados
tornaram-se  prestigiados pela sociedade, o0 que se denomina de
Neoconstiatucionalismo.

Acreditamos, portanto, que o Ativismo Judicial no Brasil, nasceu com
fundamento no narrado nos paragrafos anteriores. Assim, os magistrados tomaram
liberdade de invadir a esfera de atuagcéo dos outros Poderes do Estado, para uma
prestacao da tutela jurisdicional, voltada a assegurar o exercicio dos direitos sociais,
individuais, a liberdade, a seguranca, coadunando com o preambulo constitucional.

Ocorre que o Ativismo Judicial era para ser uma excecdo, mas acabou se
tornando uma regra na realidade Juridica Brasileira, considerando a Jurisprudéncia
Patria. Dessa forma, torna-se preocupante para a democracia, por andar em
desacordo com o principio da Separacéo de Poderes.

De outro lado, vale lembrar que em alguns eventos da atuacao proativa do
Poder Judiciario, sucede, na verdade, o fenbmeno da Judicializacdo, que, apesar de
ser parecido com o Ativismo Judicial, ndo sao sindnimos. Cabera, nesta monografia,
demonstrar a afirmacao retromencionada.

Em outra esfera, o fildsofo Montesquieu, em sua obra titulada de: O Espirito
das Leis, o escritor aperfeicoou o que fora mencionado pela primeira vez, pelo
fildsofo grego Aristoteles, assim como definiu a teoria para se tornar o principio da

Separagao de Poderes, o que temos hoje.



Ante o demonstrado, o fenébmeno serd estudado profundamente, com
destaque para a doutrina do novo Direito Constitucional, que, impulsiona o
fenbmeno do Ativismo Judicial.

Apesar do evento do Ativismo Judicial parecer ser assustador, podemos
extrair, através de pesquisas bibliograficas, as suas faces positivas.

Por dltimo, sera explanado os atos do Poder Judiciario, com énfase para o

Supremo Tribunal Federal, considerados por estudiosos de decisdes proativas.
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CAPITULO | - ABORDAGEM SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL E
JUDICIALIZACAO

O Ativismo Judicial consiste em decisbes proativas do Poder Judiciario,
decisbes que, por vezes ultrapassam os limites estabelecidos na Carta Magna.
Portanto, sera abordada a conceituacédo deste fenbmeno por diversos autores, bem
como sera demonstrado as suas origens e faces positivas e negativas.

De outro lado, fara uma breve analise da Judicializagdo, fendmeno
semelhante ao Ativismo Judicial. Assim, far-se-4 um estudo deste tema, com sua
conceituacao e diferencas para o Ativismo Judicial.

Ressalta-se que, a monografia tratara do Ativismo Judicial. Entretanto, &
de suma importancia fazer uma abordagem da Judicializagdo, porguanto sao
fendmenos semelhantes, tendo em vista que, ambos estdo na realidade do Poder
Judiciario. “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens”.
(BARROSO, 2012, p. 06).

1.1- CONCEITOS DE ATIVISMO JUDICIAL

Este fenbmeno, ndo € exclusividade nossa, tampouco recente no mundo
juridico, contudo, ha uma grande demanda no Poder Judiciario Brasileiro, algo que
torna-se preocupante para nés, aplicadores do direito, porquanto as atuacdes dos
outros poderes sdo usurpadas.

Conceituar o tema é uma tarefa ardua, pois “o interessado pelo ativismo
constata facilmente a falta de delimitacdo do termo”. (KMIEC apud DIMOULIS e
LUNARDI, 2011, p. 460).

Em estudo sobre o tema, Dimoulis e Lunardi apontam duas alternativas de
definicdes, sendo uma de cunho quantitativo e a outra é a definicdo qualitativa. A
primeira “ldentifica como ativistas os juizes que intervém demasiadamente nas
decisbes dos demais poderes, afetando sua separagédo e equilibrio” (DIMOULIS e
LUNARDI, 2011, p. 461).

A definicdo de cunho quantitativo leva em conta apenas a frequéncia de
decisbes proativas, ndo permitindo concluir sobre a tematica, tdo somente pela

demanda. Doutra parte, a qualitativa € interessante, vejamos:
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N&o interessa a frequéncia da intervengéo e sim o critério de atuacao
(ou de ndo atuacdo) do juiz. Essa perspectiva € promissora, mas
exige que sejam formulados critérios claros, deduzidos de uma teoria
de interpretagdo do direito. Tais critérios ndo foram formulados na
doutrina consultada. Isso se deve a dificuldade de distinguir entre
ativismo qualitativo e atuacdo inconstitucional-ilegal do julgador.
Aquele que atua além dos limites constitucionalmente estabelecidos
contraria a Constituicdo e abandona o papel de seu guardido. Em
tais casos, quem se refere ao ativismo usa um eufemismo para a
violacdo do direito (DIMOULIS e LUNARDI, 2011, p. 462).

Nota-se, para a definicdo qualitativa, que independe do numero da
demanda, mas qualquer juiz que ultrapassar os limites estabelecidos na Constituicao
Federal. Portanto, esse conceito apresenta-se desfavoravel ao Ativismo Judicial, ndo
observando se ha benesses ou prejuizos.

De acordo com Barroso, o Ativismo Judicial é uma atitude do Poder
Judiciério:

O ativismo Judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacOes de retratacdo do Poder Legislativo, de um certo
deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva (BARROSO, 2012, p. 06).

Seguindo o conceito acima, pode-se afirmar que um dos fatores da
efetivacdo desse fenbmeno é devido a inércia do Poder Legislativo, pois o Poder
Judiciario, ao ser provocado tem o dever de prestar tutela jurisdicional. A atitude é
algo que foi implantado na jurisprudéncia de todos os tribunais brasileiros, em virtude
dos exemplos da Suprema Corte.

Segundo Streck “[...] o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a
vontade do julgador substitui o debate politico (seja para realizar um pretenso
“avango” seja para manter o status quo. [...]” (STRECK, 2018, s/p). Assim, entende-
se pelo deslocamento do processo legislativo para os atos do Poder Judiciario,
podendo ser uma decisdo de um juiz monocratico ou uma decisdo de um 0Orgao
colegiado.

Para adentrarmos nos proximos conceitos, é preciso trazer os conceitos dos
dois grandes modelos juridicos: a) modelo do direito codificado brasileiro (civil law);
b) modelo do precedente judicial anglo-saxdo (common law). Vejamos o0

ensinamento de Tavares:



12

Ha uma radical oposicdo e (aparente) incompatibilidade entre os
dois, modelos mencionados. Realmente, enquanto o modelo
codificado (caso brasileiro) atende ao pensamento abstrato e
dedutivo, que estabelece premissas (normativas) e obtém
conclusdes por processos légicos, tendendo a estabelecer normas
gerais organizadoras, 0 modelo jurisprudencial (caso norte-
americano, em parte utilizado como fonte de inspiracdo para criacdo
de institutos no Direito brasileiro desde a | Republica) obedece, ao
contrario, a um raciocinio mais concreto, preocupado apenas em
resolver o caso particular (pragmatismo exacerbado). Este modelo do
common law esté fortemente centrado na primazia da decisao judicial
(judge made law). E, pois, um sistema nitidamente judicialista. J& o
direito codificado, como se sabe, esta baseado, essencialmente, na
lei (TAVARES, 2006, p. 20).

O civil law, adotado no Brasil, tem a legislagdo como principal fonte do
direito. Doutra parte, o common law faz uso das decisdes judicias como fonte do

direito, usando o que fora aplicado em casos concretos semelhantes, para decidir

eventuais litigios que venham ao Poder Judiciério.

[...] resta compreensivel porque nos sistemas de common law se
adota uma conceituacdo ampla de ativismo judicial, que abarca
desde o uso de interpretacao teleoldgica, de sentido evolutivo, ou a
integracdo de lacunas, em que o Poder Judiciario atua de forma
juridicamente irrepreensivel, até as situagfes (raras, na perspectiva
jurisprudencial da familia anglo-sax6nica) em que os limites impostos
pelo legislador ou pelos precedentes vinculantes séo claramente
ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de fungdo por parte do
O6rgdo jurisdicional. Ao contrario, invariavelmente o ativismo é
elogiado por proporcionar a adaptagdo do direito diante de novas
exigéncias sociais e de novas pautas axiologicas, em contraposi¢cédo
ao “passivismo”, que, guiado pelo proposito de respeitar as opc¢des
do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente consagrados.
[...] (RAMOS, 2015, p. 112).

O conceito do autor supramencionado ensina que o Ativismo Judicial no
common law tem significado amplo. Destarte, ndo ha um sentido negativo do termo,
mas elogios. No modelo do precedente judicial anglo-saxao, o ativismo ndo consiste
em uma atividade proativa do Poder Judiciario, mas algo normal, tendo em vista que
a jurisprudéncia é o principal segmento do sistema juridico.

O professor Reis, na sua tese de doutorado, aduz que no sistema brasileiro,
ou seja, o civil law, “o ativismo judicial deve ser estudado como uma espécie de
disfuncdo do exercicio da funcgéo jurisdicional” (REIS, 2014, p. 50). Nesse ponto,

podemos afirmar que o Poder Judiciario trabalha de forma anormal.
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O doutrinador Bulos, de forma direta, define o Ativismo Judicial como “o ato
em que os juizes criam pautas legislativas de comportamento, como se fossem os
préprios membros do Poder Legislativo” (BULOS, 2014, p. 442). Desse modo, é o
processo legislativo ser transformado por atos do Poder Judiciario, ao invés dos
parlamentares, os magistrados exercem essa atribuigc&o.

O Ativismo Judicial estd além do incumbido ao Poder Judiciario,
consideramos ser este o melhor conceito para entendermos o comportamento

ativista.

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que o incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizacao
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciario (RAMOS, 2010, p. 129).

Nesse cenario, o Ativismo Judicial € uma poderosa atividade do Poder

Judiciario, onde os juizes, ao prestarem tutela jurisdicional, interpretam a Carta

Magna e as Leis acima do que foi destinado na Constituicdo Federal.

1.2 - ORIGENS DO ATIVISMO JUDICIAL

Como ja discutido no tépico anterior, o Ativismo Judicial ndo nasceu no
Brasil, por isso, deve-se trazer os locais de origem deste fendmeno, a fim de
entendermos o tema, para, assim, compreendermos 0s demais capitulos.

“As origens do Ativismo Judicial remontam a jurisprudéncia norte americana”
(BARROSO, 2012, p. 07). Assim sendo, o fenbmeno em estudo surgiu no Poder
Judiciério dos Estados Unidos da América.

Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de
natureza conservadora. Foi na Atuacdo Proativa da Suprema Corte
que o0s setores mais reacionarios encontraram amparo para a
segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidac&o
das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da
orientacao jurisprudencial contréria ao intervencionismo estatal (West
Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a
partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia
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de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até
1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de Direitos
Fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v.
Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim
como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut,
1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973).
(BARROSO, 2018, p. 07).

A citacéo acima demonstra os casos de decisdes proativas da Suprema
Corte Americana, note-se que a partir da década de 1950, fora progressista em
matéria de Direitos Fundamentais. Contudo, as decisdes ativistas no common law,
sistema dos Estados Unidos, torna-se viavel, em virtude do mundo juridico e politico
girar em torno dos precedentes judiciais.

A respeito disso, vejamos o ensinamento abaixo:

O termo “ativismo judicial” surgiu nos Estados Unidos e relacionava-
se a atuacgdo da Suprema Corte. Quando foi usado pela primeira vez,
ndo foi acompanhado de uma definicdo precisa. O professor de
Harvard, Arthur Schlesinger, inaugurou o uso académico do termo.
Em artigo que avaliava a Suprema Corte apds dez anos do final da
chamada era Lochner, e sem grande rigor metodoldgico,
Schlesinger, historiador de renome, dividiu os ministros da Suprema
Corte em “ativistas” e “campebes da autocontengao”. Os primeiros
teriam uma postura mais inovadora, enguanto os outros decidiam de
modo mais comedido. Nao havia grandes bases empiricas para essa
classificacéo, mas o termo “ativista” foi bem recebido (REIS, 2018, p.
44).

Do mesmo modo, o Ativismo Judicial nasceu nos Estados Unidos, o
responsavel por inaugurar o uso universitario do termo em Havard, professor Arthur
Schlesinger, que estudou o fendmeno. No seu artigo, Schlesinger definiu duas
classes de ministros, sendo os ativistas e campedes de autocontencgao.

Os ativistas possuiam uma visdo inovadora, isto €, favoraveis as decisfes
proativas, ao passo que 0s campedes da autocontencdo eram conservadores, de
maneira fechada as novidades juridicas.

Percebe-se que, a atitude ativista teve inicio na Suprema Corte, assim como
No Nnosso pais, essa atitude do Poder Judiciario é oriunda do Supremo Tribunal
Federal, em razdo deste Orgdo ser os responsaveis pela interpretacdo da Carta
Magna, “parece-nos que o Judiciario tem uma importante missao, realizando a

implementacgéo da efetividade das normas constitucionais” (LENZA, 2017, p. 97).
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1.3 - JUDICIALIZACAO

A Judicializacdo ndo é uma opc¢do do Poder Judiciario no Brasil, como no
Ativismo Judicial, pois a ConstituicAo Federal Brasileira adotou esse modelo,
situacdo que nao deixou escolhas aos juizes.

A Judicializag&o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia
gue decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos
acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem
alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza
uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. (BARROSO, 2012, p. 06).

Logo, conforme o mesmo autor afirma que, alguns assuntos que deveriam ser
resolvidos pelos outros poderes, estdo sendo debatidos e resolvidos pelo Poder

Judiciério.

Judicializagdo significa que algumas questfes de larga repercusséo
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracéo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da
sociedade. O fenbmeno tem causas mdultiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2012, p.
03).

A transferéncia de atribuicdes para o Poder Judiciario, deve-se ao sistema
Brasileiro, onde na maioria das vezes, tal poder, decide por ultimo. Nesta vereda,
preceitua Nunes e Nébrega:

A perspicacia da sociedade civil tem sido provocada, nos ultimos
tempos, por meio da repeticdo e entronizacdo do credo na
supremacia do Judiciario como o Unico e ultimo autorizado intérprete
constitucional. Segundo discurso corrente, o Supremo Tribunal
Federal, na qualidade de intérprete da Constituicdo, estd autorizado
a errar por ultimo e, assim, ndo pode ter suas decisfes rejeitadas ou
desobedecidas por nenhum cidaddo ou por nenhum outro poder
(NUNES e NOBREGA, 2018, s/p).

Diante disso, impde-se que, as questdes de larga repercussdo devem

passar pelo crivo do Poder Judiciario, tendo em vista que este € o ultimo intérprete
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constitucional. Ademais, os membros do Poder Judiciario, devem ser mais
preparados juridicamente, isto €, o notorio saber juridico exigido aos ministros da
Suprema Corte e demais 0rgaos.

A Judicializacdo apresenta-se positivo a legitimidade democratica, porquanto ha
Direitos Fundamentais ao ser humano que o Poder Judiciario tem o dever de prestar tutela
jurisdicional. “Em muitas situagdes envolvendo direitos sociais, direito a vida e mesmo
fornecimento de medicamentos, o judiciario podera e devera intervir’ (BARROSO, 2012, p.
22).

No cenéario da Judicializacdo da politica e das relagbes sociais, as
atribuicdes dos poderes Legislativo e Executivo mudam para o Poder Judiciario. Isto
posto, “a judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Executivo e do Legislativo para o Judiciario (o
judiciario passa a ser o protagonista das a¢des)” (FERNANDES, 2017, p. 61).

Para esclarecer, o autor Junior, nos traz exemplos do fenébmeno na parte da

Judicializacao da Politica:

No cenario da atividade politica ou politica partidaria, de provimentos
e decisbBes judiciais, calcados nas veredas abertas pela ordem
constitucional positivada.

Sao exemplos, entre tantos possiveis: a revisdo judicial de decisdes
de instancias partidarias pela expulsdo sumaria filiados;
a definicdo e refinamento das questbes relativas as coligacbes
partidarias, candidaturas natas e perda de legenda (JUNIOR, 2015,

s/p).

Percebe-se que o fendbmeno da Judicializacdo é autorizado pela Constituicdo
Federal e Legislacdo Infraconstitucional. Sabe-se que o Poder Legislativo tem como
funcéo tipica legislar e exercer o Poder Constituinte Originario e Derivado, com isso,
pode-se extrair que esse Poder define as matérias que o Judiciario pode exercer o
fendbmeno em epigrafe.

Doutro norte, o desembargador Flavio Rostirola, do TIDFT assevera sobre a

importancia da Judicializagéo do Direito a Saude:

MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE OXIGENIO
DOMICILIAR. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. IMPACTOS ECONOMICOS DAS
DECISOES JUDICIAIS. RESERVA DO POSSIVEL.
JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE.
[..] 2. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE GANHOU
TAMANHA IMPORTANCIA TEORICA E PRATICA QUE ENVOLVE
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NAO APENAS OS OPERADORES DO DIREITO, MAS TAMBEM OS
GESTORES PUBLICOS, OS PROFISSIONAIS DA AREA DE
SAUDE E A SOCIEDADE CIVIL COMO UM TODO [..] (DISTRITO
FEDERAL, 2010, s/p).

Dessa forma, o Poder Judiciario aplica os Direitos Fundamentais exercendo
a Judicializacao do Direito a Saude, como exposto. Ressalta-se que os membros do
Poder Judiciario ainda falam de maneira reservada do Ativismo Judicial, ao passo
que a jurisprudéncia patria deixa claro em seus atos sobre o fenémeno da
Judicializacao.

Na visdo de Barroso “a judicializagdo, que de fato existe, ndo decorreu de
uma opcao ideologica, filoséfica ou metodologica da Corte. Limitou-se ela cumprir,
de modo estrito, 0 seu papel constitucional, em conformidade com desenho
institucional vigente” (BARROSO, 2012, p. 06).

Pelo exposto, eis a diferenca entre a Judicializacdo e o Ativismo Judicial, o
primeiro fendmeno advém do modelo constitucional brasileiro, ao passo que o
segundo de teorias. Outra diferenca é que o Ativismo Judicial faz parte da escolha

dos membros do Judiciario.

1.4 - AS FACES POSITIVAS E NEGATIVAS DO ATIVISMO JUDICIAL

De certa forma, o Poder Judiciario atende com mais agilidade ao prestar
tutela jurisdicional, do que o processo legislativo. Contudo, isso nos mostra um
Poder Legislativo que esta diante de uma retracao.

Em que pese haver estudiosos contrarios ao fenébmeno do Ativismo Judicial,
h4a, também, os que demonstram o0s pontos positivos desta tematica, conforme
abaixo:

As faces positivas sado: “O judiciario esta atendendo a demandas da
sociedade que nao puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve
no servi¢co publico, eliminacdo do nepotismo ou regras eleitorais” (BARROSO, 2012,
p. 09).

Conforme a face acima exposta, o que o parlamento ndao péde tratar, o Poder
Judiciario, ao ser provocado, tem a vez de decidir. Vale lembrar de que os membros
do Judiciario ndo precisam de votos da populacdo, o que leva este poder a discutir

temas polémicos e controversos.
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Quando os juizes versarem sobre os Direitos Fundamentais, ndo ha o que se
falar sobre desvio de funcéo, considerando estar sendo aplicados tais direitos.

Nesse sentido, vejamos esta segunda face positiva:

Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo
judicial, sob a alegagédo de que um acréscimo de poder ao judiciario
seria um desvio de finalidade, desvio do fim do judiciario, entretanto
inexiste tal afirmagcdo, uma vez que 0s juizes estariam apenas
aplicando o direito, os Direitos Fundamentais em especial, direitos
estes que gozam de autoexecutoriedade (BARBOSA, 2011, p. 151).

Outra vez, Silva e Weiblen, defendem a intervencdo do Poder Judiciario no
caso de ndo efetivacdo dos Direitos Fundamentais, com intuito de garantir a
aplicacao desses direitos. A nosso ver, € uma face positiva o Judiciario poder intervir

na efetividade dos Direitos Fundamentais, por serem importantissimos a populacéao.

Uma vez nédo efetivados os Direitos Fundamentais consagrados na
Carta Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam, quais
sejam, Poderes Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario intervir, a
fim de concretizar os ditames insculpidos na Constituicdo Federal,
através de prestacdes positivas. Assim, ao dispor sobre as
prestacbes estatais, o Judiciario apenas determina a realizacdo
pratica da norma constitucional, ndo permitindo que esta se torne
mera diretriz abstrata e inaplicavel, ato para o qual é competente,
uma vez que, no Estado de Direito, o estado soberano deve
submeter-se a proépria justica que institui. Noutras palavras, nédo é
papel do Judiciario criar novas medidas referentes a direitos sociais,
0 que consistiia em violacdo ao principio da Separacdo dos
Poderes, mas sim trazer uma real efetividade as politicas publicas ja
existentes, de modo a ndo permitir que um apego excessivo a
formalidades acabe por obstar a concretizacdo das metas principais
do Estado Democratico de Direito. (SILVA e WEIBLEN, 2007, p. 52).

As faces negativas consistem em: O risco da legitimidade democratica,
porquanto “os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros —
ndo sdo agentes publicos eleitos” (BARROSO, 2012, p. 10). Todavia, esses
membros ndo foram escolhidos pelo povo, o que faz eles ndo precisarem atender a
vontade popular.

Pode acarretar mutag¢des inconstitucionais, em virtude de um poder entrar na
competéncia do outro, conforme nos ensina Bulos. “[...] podendo acarretar mutagdes
inconstitucionais, afinal um érgdo do Poder adentra na esfera do outro, ao arrepio da
clausula da separagao de Poderes [...]" (BULOS, 2014, p. 442).
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A face negativa mais polémica € a ultrapassagem das linhas demarcatoérias
da funcao jurisdicional, conforme este ensinamento, “Ao se fazer mengao ao
ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das linhas demarcatérias
da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da fungédo legislativa”
(RAMOS, 2015, p. 119).

Toda ciéncia passa por evolucbes. No entanto, os desenvolvimentos que
ocorrem na ciéncia juridica podem ocasionar problemas sérios a democracia, por
mais que ha as faces que mostram a garantia dos Direitos Fundamentais serem
aplicadas por meio das atuacOes ativistas, € preciso haver cautela entre os
aplicadores do direito, tendo em vista estar ultrapassando as linhas demarcatorias

da funcdo jurisdicional, o que afeta a atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.
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CAPITULO Il = NEOCONCONSTITUCIONALISMO

Houve a época em que a Constituicdo era interpretada de maneira mais
restrita ao texto. Contudo, o Neoconstitucionalismo, também chamado de novo
Direito Constitucional, faz a interpretacdo da Carta Magna além do positivado.
Portanto, essa doutrina cede espaco ao Ativismo Judicial.

Assim sendo, este capitulo fara uma analise minuciosa da complexa
doutrina Neoconstitucionalista, com intuito de entender as decisfes ativistas do
Poder Judiciario Brasileiro.

2.1 - O NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA RELACAO COM O ATIVISMO
JUDICIAL

Antes de trazer a origem e o conceito do Neoconstitucionalismo, €
necessario demonstrar os autores que mencionam essa doutrina como impulsora do
Ativismo Judicial. O autor abaixo aduz que na realidade juridica brasileira o elemento

de impulséo do Ativismo Judicial € o Neoconstitucionalismo:

No plano especifico da realidade juridica brasileira, desponta um
elemento de impulséo ao ativismo judicial de matriz eminentemente
tedrica. Trata-se da tendéncia teorética que tem recebido a alcunha
de “neoconstitucionalismo”, de larga difusdo no meio académico e
doutrinario, e que comeca a fazer a se fazer presente no ambito do
Poder Judiciario (RAMOS, 2015, p. 294).

De outra banda, Daniel Sarmento afirma que nessa doutrina, os valores
constitucionais estdo sobre os limites estabelecidos no principio da separacdo dos
poderes.

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da
separacdo de poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do
Poder Judiciario, cede espaco a outras visées mais favoraveis ao
ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais. No lugar de
concepgOes estritamente majoritarias do principio democratico, sédo
endossadas teorias de democracia mais substantivas, que legitimam
amplas restricbes aos poderes do legislador em nome dos Direitos
Fundamentais e da protecdo das minorias, e possibilitem a sua
fiscalizacdo por juizes ndo eleitos. E ao invés de uma teoria das
fontes do Direito focada no codigo e na lei formal, enfatiza-se a
centralidade da Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da sua
influéncia na ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia
(SARMENTO, 2011, p. 76).
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O texto acima demonstra que o Neoconstitucionalismo, em virtude dos
Direitos Fundamentais e protecdo das minorias, impde restricbes ao Poder
Legislativo, o que demonstra o Ativismo Judicial na garantia da eficacia dos Direitos
Fundamentais.

Observa-se que na doutrina em epigrafe, a centralidade da Constituicao
ganha destaque, ou seja, o Direito Constitucional estd sempre acima de qualquer

outra norma ou teoria.

2.2 - CONCEITOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

A ciéncia juridica € complexa, pois palavras juridicas podem possuir outros
nomes como serd demonstrado. A doutrina denominada “neoconstitucionalismo”,
também €& chamada por alguns de “constitucionalismo pés-moderno” ou “pds-
positivismo”. (LENZA, 2017, p. 69).

Doutra margem, Bulos nos ensina que sédo sinbnimos da teoria do
Neoconstitucionalismo, as palavras “constitucionalismo pds-positivista” ou
“constitucionalismo neopositivo” (BULOS, 2014, p. 80).

Na tentativa de entender essa doutrina, 0 eminente jurista Barroso, afirma
operar em meio a fumaca e a espuma, ou seja, no escuro. Portanto, sabe-se que 0s
prefixos “pos” e “neo” indicam o que vem depois, mas ainda ¢é incerto, pois pode ser
um avanco ou uma volta ao passado, bem como ser um movimento circular
(BARROSO, 2005, p. 2).

O Neoconstitucionalismo € a evolucdo, bem como um emaranhado de
tendéncias e teses, por ser o constitucionalismo contemporaneo, € o mundo juridico
que estamos vivendo. Desse modo, verifica-se a evolugdo do Direito com o

Neoconstitucionalismo. Nesse sentido, vejamos:

[..] E um viés tedrico no campo do Direito Constitucional, que
aglutina tendéncias e teses dos mais variados matizes. Designa a
evolucdo de certos aspectos provenientes da cultura constitucional
contemporanea. E, portanto, o constitucionalismo contemporaneo
com outro nome. E nada mais. [...] (BULOS, 2014, p. 80).
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Ainda, no campo da evolucdo, Bonavides afirma que o pds-positivismo
“corresponde aos grandes momentos constituintes das Ultimas décadas do século
XX” (BONAVIDES, 2014, p. 269). O autor referiu-se aos episédios marcantes da
tltima década, porém, observa-se que o Neoconstitucionalismo continua marcando
no século XXI, principalmente, na seara dos Direitos Fundamentais.

Dentro da realidade do Neoconstitucionalismo, o constitucionalismo néo é
limitado ao poder politico, mas, busca-se, acima de tudo, a eficacia Constitucional.
Desse modo, o texto Constitucional passa a ser mais efetivo, principalmente no que
tange a concretizacao dos Direitos Fundamentais. (LENZA, 2017, p. 70).

A teoria aqui estudada € definida a partir de uma nova visdo da Carta
Magna, trazendo sentido a ela e, por consequéncia, superando 0 seu carater
simplesmente retérico, a fim de encontrar mecanismos para a real e eficaz
materializacdo de seus preceitos (DUARTE apud LENZA, 2017, p. 97).

O Neoconstitucionalismo ou Direito Constitucional Moderno € o responsavel
por criar um novo modelo de Direito Constitucional, no qual colocou a Carta Magna
em posicao de destaque em diversos paises europeus, readequando a sua fungéo e
o papel do Direito Constitucional, em consonadncia as demais normas
infraconstitucionais (CARLUCCI, 2018, s/p).

Nesse mesmo contexto, o0 constitucionalismo moderno compreende a
Constituicdo como técnica de protecdo de liberdades, isto €, o proprio momento
atual.

A compreensdo da constituicdo como técnica de protecdo de
liberdades é atributo do constitucionalismo moderno, que importa
conhecer para que se possa discernir o préprio momento atual, a que
muitos denominam neoconstitucionalismo. (MENDES e BRANCO,
2012, p. 59).

Os autores retromencionados, similarmente, definem esse fenbmeno como
um instante de superacdo da superioridade do Parlamento. Tal instante € marcado

pela supremacia da Constituicdo Federal.

O valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, bem se vé,
de pronto, como uma verdade autoevidente, mas é o resultado de
reflexdes propiciadas pelo desenvolvimento da Historia e pelo
empenho em aperfeicoar os meios de controle do poder, em prol do
aprimoramento dos suportes da convivéncia social e politica. Hoje, é
possivel falar em um momento de constitucionalismo que se
caracteriza pela superacdo da supremacia do Parlamento. O instante
atual € marcado pela superioridade da Constituicdo, a que se
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subordinam todos os poderes por ela constituidos, garantida por
mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A
constituicdo, além disso, se caracteriza pela absorcdo de valores
morais e politicos (fenbmeno por vezes designado como
materializacdo da constituicdo), sobretudo em um sistema de Direitos
Fundamentais autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se
continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se
manifesta ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto
de fatores varios autores, sobretudo na Espanha e na Ameérica
Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo. (MENDES e BRANCO,
2012, p. 76 e 77).

A ferramenta que garante a superioridade da Carta Magna é o controle de
constitucionalidade. Percebe-se que, esse sistema aplica os Direitos Fundamentais
de forma automatica.

Em sua tese de doutorado, Galvdo aduz que o Neoconstitucionalismo é uma

interpretacdo da prética juridica, comecando pela perspectiva dos juizes.

Pode-se considerar Neoconstitucionalismo como sendo uma
interpretacdo da prética juridica a partir da perspectiva dos juizes, em
gue a Constituicdo — editada apds o restabelecimento do regime
democratico — € tida como norma substantiva, composta
primariamente por principios, exigindo do intérprete o manuseio de
técnicas especiais, notadamente a ponderacdo. Ou seja, 0
Neoconstitucionalismo ¢ um modo especifico de enxergar o Direito,
no qual se valoriza o papel dos juizes na concretizagdo das
promessas contidas no texto constitucional, sendo inequivocamente
uma teoria que busca influenciar o comportamento dos atores
juridicos. (GALVAO, 2012, p. 35/36).

Ainda no conceito retromencionado, essa doutrina valoriza a funcédo dos
membros do Poder Judiciario, quando concretizarem as promessas contidas no texto
da Carta Magna. Depara-se, portanto, com o ambiente cedido ao Ativismo Judicial,
considerando que os juizes em nome da efetivacdo das promessas constitucionais,
podem aplicar as decisdes ativistas.

O Neoconstitucionalismo pode ser identificado como um conjunto de
transformacdes que ocorreram no Estado e no Direito Constitucional, com énfase

para os trés marcos, quais sejam, historico, filoséfico e tedrico.

[...] O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, identifica
um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i)
como marco historico, a formacao do Estado constitucional de direito,
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cuja consolidacao se deu ao longo das décadas finais do século XX;
(i) como marco filosofico, o pds positivismo, com a centralidade dos
Direitos Fundamentais e a reaproximacao entre direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de mudancgas que incluem a forga
normativa da constituicdo, a expanséo da jurisdicdo constitucional e
0 desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmética da
interpretacao constitucional [...] (BARROSO, 2005, p. 11/12).

Em relagdo ao marco historico, o Estado Constitucional de Direito assentou-
se em periodos histéricos diferenciados, em relagcdo a cada sociedade politica,
geralmente o que coincidiu com a consolidacdo do proprio sistema politico
democrético, ndo existindo nenhum fundamento para se alegar que se trata de um
evento simultdneo e alcance universal, contemporaneo as derradeiras décadas do
século XX (RAMOS, 2015, p. 295).

Quanto ao marco filoséfico, eis a explicacao:

[...] intitulam-se os neoconstitucionalistas de pos-positivistas, como
se 0 positivismo juridico, com as renovagcfes por que passou e
continua passando, tivesse deixado de ser o modelo dominante nos
dominios na Teoria do Direito e, consequentemente, da Dogmaética
Juridica. Sustenta-se que a superacdao historica do jusnaturalismo e o
fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto
amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do direito, sua funcéo
social e sua interpretacdo, e que 0 neoconstitucionalismo busca ir
além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto, ou seja,
procura-se empreender uma leitura moral do direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas [...] (RAMOS, 2015, p. 296).

Ademais, o marco filoséfico coloca no centro os Direitos Fundamentais,
assim como o Direito fica proximo a ética, o que faz a ciéncia juridica ser aplicada
com valores sociais. Ressalta-se 0 emprego das palavras bons costumes, tanto

empregada no Direito Brasileiro.
2.3 — AS ORIGENS DO NEOCONSTITUCIONALISMO
Saber onde o Neoconstitucionalismo nasceu € de grande importancia, haja

vista que as origens dessa doutrina nos levam ao entendimento aprofundado acerca

do que realmente ela defende.
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Os estudiosos e defensores dessa doutrina afirmam que o
Neoconstitucionalismo nasceu, a partir da Segunda Guerra Mundial, no periodo do
Estado Constitucional (BULOS, 2014, p. 80).

Salienta-se que, o autor supramencionado assevera que ndo € possivel
determinar o inicio no Neoconstitucionalismo.

7

Na realidade, é impossivel se precisar a origem do
neoconstitucionalismo. Nao ha uma data, que, a rigor, possa ser
considerada como o marco histérico de seu nascimento. O Unico
dado possivel de constatacdo é que, a partir de 1990, alguns
estudiosos americanos e europeus passaram a adotar esse epiteto
do constitucionalismo contemporaneo em seus escritos. (BULOS,
2014, p. 80).

A vista disso, embora seja impossivel definir a origem dessa teoria, pode-se
precisar que os primeiros estudiosos a adotarem em suas obras, in causu, foram os
americanos e europeus.

Por outra dimensao, o Neoconstitucionalismo é uma expressdo que nasceu
no final da década de 1990 e é empregada, primeiramente, pelos jusfilésofos de
Genova, a saber, Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis. Com
precisdo, o termo foi utilizado durante a intervencdo de Pozzolo no XVIII Congresso
Mundial de Filosofia Juridica e Social, realizado nas cidades de Buenos Aires e La
Plata, entre os dias 10 e 15 de agosto de 1997 (TRINDADE, 2018, s/p).

A respeito dessa ideia, Lenza preceitua que 0s pontos marcantes do

Neoconstitucionalismo consistem na:

Constituicdo ser o centro do sistema, norma juridica — imperatividade
e superioridade, carga valorativa — axiolégica — dignidade da pessoa
humana e Direitos Fundamentais, eficicia irradiante em relagdo aos
poderes e mesmo aos particulares, concretizacdo dos valores
constitucionalizados, garantias de condicbes dignas minimas
(LENZA, 2017, p. 71).

Ante a citacdo acima, extrai-se que, o marco da Dignidade da Pessoa
humana e os Direitos Fundamentais estdo na centralidade constitucional, estamos
diante de um grande vetor ao Ativismo Judicial, como é visto nas decisdes atuais,
gue, na maioria das vezes, versam acerca dos Direitos Fundamentais e Dignidade

da Pessoa Humana.
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Lado outro, o Neoconstitucionalismo € um conceito criado na Espanha e

Italia.

A palavra "neoconstitucionalismo"” ndo é empregada no debate
constitucional norte-americano, nem tampouco no que € travado na
Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na Espanha
e na Itélia, mas que tem reverberado bastante na doutrina brasileira
nos ultimos anos, sobretudo depois da ampla divulgacdo que teve
aqui a importante coletanea intitulada Neoconstitucionalismo (s),
organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, e publicada na
Espanha em 2003 (SARMENTO, 2011, p. 72).

Conforme tratado no capitulo anterior, o Ativismo Judicial nasceu nos
Estados Unidos, mas sua doutrina impulsora surgiu na Europa, segundo o
ensinamento exposto.

Para Carlucci, o Neoconstitucionalismo € originario da Europa, sem
determinar a data precisa ou o pais especifico, no entanto, sustenta que veio depois

da segunda Guerra Mundial:

Historicamente, o novo direito constitucional, direito constitucional
moderno ou neoconstitucionalismo, se desenvolveu na Europa, apos
a segunda Guerra Mundial. Esse novo modelo de direito
constitucional colocou a ConstituicAo em posicdo de destaque em
varios paises europeus, redefinindo seu papel e o papel do direito
constitucional, em relagdo as demais normas previstas no
ordenamento juridico destes paises, ao juntar ideias de
constitucionalismo e de democracia, criando, assim, uma nova forma
de governanca e de organizagdo politico-juridica, também conhecida
como "Estado Democrético de Direito" (CARLUCCI, 2018, s/p).

A centralidadé constitucional é o principal fator do Ativismo Judicial, vez que
a redefinicdo dos seus papéis, abriu espaco ao Poder Judiciario para ultrapassar 0s
limites impostos a ele. Nesse azo, a nova interpretacao constitucional criou o Estado
Democratico de Direito, o qual consiste na juncédo politico-juridica, que demonstra a
interferéncia do direito na politica ou vice-versa.

Por exemplo, o Tribunal Constitucional Alemao fundado em 1951, conectado
a Constituicdo Alemd@ de 1949, na oportunidade, trouxe uma grande producao
tedrica e jurisprudencial acerca do Neoconstitucionalismo, 0 que gerou uma
evolucéo cientifica para os paises do modelo codificado (Civil Law), porquanto, frisa-
se, neste modelo, a lei, por si sé, é auto aplicada (CARLUCCI, 2018, s/p).
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Exatamente na visdo do autor citado no paragrafo anterior, o
Neoconstitucionalismo € lembrado por quatro premissas basicas, as quais foram

importantes ao longo do século XX, séo elas:

1 — trazer a Constituicdo para o centro do Direito, como ponto de
partida para todos os outros ramos do Direito, formando um
ordenamento juridico com um contexto constitucional; 2 — atribuir
forca normativa real, efetiva, para a constituicao, atingindo inclusive
as relagbes privadas infraconstitucionais, ou seja, 0 texto
constitucional atinge todas as leis complementares, ordinarias,
decretos, medidas provisoéria, regulamentos, regimentos, portarias,
circulares, dentre outros atos normativos, de toda e qualquer
natureza; 3 — reinterpretar a prépria constituicdo e extrair dela todos
0s seus valores fundamentais, de modo que esses valores sejam
rigidamente mantidos e alterados somente quando houver mudanca
da prépria sociedade que essa Constituicdo rege; 4 — tornar todo
ordenamento juridico atrelado a nova interpretacéo, utilizando todas
as normas conforme o previsto na Constituicdo (CARLUCCI, 2018,

s/p).

Na primeira premissa, 0s outros bracos do direito, tais como: Direito Penal,
Direito Administrativo, Direito Tributario etc., devem ser iniciados nos parametros da
Carta Magna. Ao passo que na segunda premissa, a Constituicdo deve ter forca real
e efetiva, atingindo o ordenamento juridico infraconstitucional.

A terceira e gquarta premissas sdo semelhantes, porquanto a terceira versa
sobre a reinterpretacdo Constitucional nos moldes das mudancas sociais que
ocorrerem ao longo do tempo, enquanto a quarta coloca o ordenamento juridico
dentro da nova interpretacéo advinda da terceira premissa.

Frisa-se que, todas as premissas dao ensejo ao Ativismo Judicial,
entretanto, a segunda e terceira, pode-se dizer que, sdo 0 apice para 0s atos

ativistas do Poder Judiciario, razao porgque os fundamentam.

2.4 — O NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL

Por todo exposto neste capitulo, tem-se que o Neoconstitucionalismo,
decerto, surgiu com a Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988,
apos um largo periodo ditatorial, que perdurou de 1964 a 1985.

Com efeito, assinala Barroso:
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A constituicdo, liberta da tutela do regime militar, adquiriu forca
normativa e foi algcada, ainda que tardiamente, ao centro do sistema
juridico, fundamento e filtro de toda a legislacdo infraconstitucional.
Sua supremacia, antes apenas formal, entrou na vida do pais e das
instituicbes (BARROSO apud ASSIS NETO, 2018, p. 48).

No periodo ditatorial aconteceu uma espécie de atropelamento aos Direitos
Fundamentais. Nessa época, ocorreram torturas, assassinatos que nunca foram
desvendados, restricdo a liberdade sem o devido processo legal, censuras etc., por

isso, a Carta Magna vigente, trouxe um avango no que tange a tais direitos.

No Brasil, a modernizacdo e a transformacdo do direito
constitucional, ocorreram em razéo da discusséo prévia, convocagao,
elaboracdo e promulgacdo em 5/10/88, da Constituicdo Federal,
onde, ap6s um longo periodo de ditadura militar (de 1964 a 1985),
marcado pela censura e pela restricdo de Direitos Fundamentais, o
Brasil veio a se demaocratizar e a se reconstitucionalizar (CARLUTTI,
2018, s/p).

O aperfeicoamento do Direito Constitucional determinou ao Poder Judiciéario,
principalmente, a eficaz aplicacdo dos valores constitucionais, em especial, 0s
direitos de liberdade, haja vista a punicéo passada pelo Brasil no regime ditatorial.

Nesta seara, o ressurgimento do Direito Constitucional ocorreu no ambiente
de reconstitucionalizacao do Brasil, por momento da discussao prévia, convocacgao,
elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem embargo dos erros que
aconteceram ao longo do seu texto, e da quantidade de emendas, a Constituicao foi
responsavel pela promocdo da travessia do Estado Brasileiro sob o comando
autoritario, intolerante e, as vezes, violento para um Estado Democratico de Direito
(BARROSO, 2005, p. 03).

Além disso, a Constituicdo, em tela, trouxe de volta o prestigio dos direitos

individuais e sociais, conforme explana os doutrinadores abaixo:

A Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988 restaurou a
preeminéncia do respeito aos direitos individuais, proclamados
juntamente com significativa série de direitos sociais. O Estado se
comprometia a ndo interferir no que fosse proprio da autonomia das
pessoas e a intervir na sociedade civil, no que fosse relevante para a
construcao de meios materiais a afirmacao da dignidade de todos. As
reivindicagbes populares de ampla participacdo politica sao
positivadas em varias normas, como na que assegura as eleicdes
diretas para a chefia do Executivo em todos os niveis da Federacéo.
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Dava-se a vitoria final da campanha que se espalhara pelo pais, a
partir de 1983, reclamando elei¢des “diretas ja” para Presidente da
Republica; superava-se a abrumadora frustracdo decorrente da
rejeicdo, em abril de 1984, da Proposta de Emenda apresentada com
esse intuito. A Constituicdo, que, significativamente, pela primeira
vez na Histdria do nosso constitucionalismo, apresentava o principio
do respeito a dignidade da pessoa humana e o Titulo dos Direitos
Fundamentais logo no inicio das suas disposi¢fes, antes das normas
de organizacdo do Estado, estava mesmo disposta a acolher o
adjetivo cidada, que l|he fora predicado pelo Presidente da
Assembleia Constituinte no discurso da promulgagdo (MENDES e
BRANCO, 2012, p. 155).

O ensinamento acima mostra que, exclusivamente na Carta Magna de 1988,
o principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Titulo dos Direitos Fundamentais
encontram-se localizados no inicio do Texto Constitucional, antes mesmo das

normas de organizagao do Estado.
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CAPITULO lIl = O ATIVISMO JUDICIAL E OS LIMITES DA SEPARACAO
DE PODERES

Conforme os conceitos demonstrados no 1° capitulo, restou claro que o
Poder Judiciario ultrapassa esses limites ao adotar o Ativismo Judicial. Dessa
maneira, neste ultimo capitulo, o estudo aprofundara na Triparticdo de Poderes e 0
Principio da Separacdo de Poderes, bem como serd demonstrado a tematica na
visdo doutrinaria.

Por derradeiro, far-se-a uma analise da jurisprudéncia considerada Ativista,
principalmente, no Supremo Tribunal Federal, o qual é encarregado de guardar a

Constituicdo Federal, nos termos do artigo 1021, caput, da Constituicdo Federal.

3.1 - TRIPARTICAO DE PODERES E PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

A ideia da Triparticdo de Poderes foi mencionada pela primeira vez por
Aristoteles, filésofo grego, que visualizou o funcionamento do Estado por trés

funcdes distintas, porém, eram exercidas e controladas pelo soberano.

As primeiras bases tedricas para a "triparticdo de Poderes" foram
lancadas na Antiguidade grega por Aristoteles, em sua obra Politica,
em que o pensador vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas
exercidas pelo poder soberano, quais sejam, a funcdo de editar
normas gerais a serem observadas por todos, a de aplicar as
referidas normas ao caso concreto (administrando) e a funcdo de
julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execugdo das normas
gerais nos casos concretos (LENZA, 2017, p. 530).

Tais fungdes, aplicadas no mundo contemporaneo, consistem nos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, conforme o ensinamento supramencionado.
Contudo, esses misteres eram cumulados para uma sé pessoa.

Partindo desse ensinamento, cabe mostrar o texto do fildsofo:

Toda cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador
examinar o que é mais conveniente para cada constituicado. Quando
essas partes forem bem ordenadas, a constituicdo ser4d bem
ordenada, e conforme diferem uma das outras, as constituicbes

1 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo (BRASIL, 1988, s/p).
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também diferem. A primeira dessas concerne a deliberagdo sobre os
assuntos publicos; a segunda, as magistraturas: qual deve ser
instituida, qual deve ter sua autoridade especifica e como os
magistrados devem ser escolhidos; por ultimo, relaciona-se a como
deve ser o poder judiciario (ARISTOTELES, 2001, p. 170).

Embora os escritos aristotélicos forem do periodo da idade antiga, suas
ideias sdo usadas até hoje, razdo porque de estarem totalmente inseridas no
contexto juridico e politico atual, os trés elementos da cidade mostram isso. Denota-
se pelo ultimo elemento, que disserta sobre a figura do Poder Judiciario, na qual
deve ser especifica.

Por outro lado, além de Aristételes, o jurista José Afonso da Silva assevera

gue o Principio da Divisdo de Poderes foi idealizado por Jhon Locke e Russeau:

O principio da separacdo de poderes ja se encontra sugerido em
Aristoteles, Jhon Locke e Rousseau, que também conceberam uma
doutrina da separacao de poderes, que, afinal, em termos diversos,
veio a ser definida e divulgada por Montesquieu. Teve objetivacédo
positiva nas Constituicdes das ex-colonias inglesas da Ameérica,
concretizando-se em definitivo na Constituicdo dos Estados Unidos
de 17.9.1787. Tornou-se, com a Revolugdo Francesa, um dogma
constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789 declarar que néo teria constituicdo a
sociedade que ndo assegurasse a separagdo de poderes, tal a
compreenséao de que ela constitui técnica de extrema relevancia para
a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o é (SILVA, 2014, p.
111).

Ante o0 ensinamento supramencionado, tem-se que a concretizacdo dessa
separacao foi feita por Montesquieu e, na esfera Constitucional, aplicou-se pela
primeira vez na Constituicdo dos Estados Unidos de 17-09-1787. Salienta-se que, a
Carta Magna dos Estados Unidos da América € a mesma até hoje.

Naquela época, a Separacdo de Poderes ja era de extrema importancia,
porque nao haveria Constituicdo no Pais que deixasse de utilizar essa divisdo, nos
termos do art. 16, da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Seguindo o raciocinio dos juristas acima, é interessante mencionar a licdo de

Alexandre de Moraes, o qual afirma:

A divisdo segundo o critério funcional € a célebre “separagédo de
Poderes”, que consiste em distinguir trés funcdes estatais, quais
sejam, legislacdo, administracdo e jurisdicdo, que devem ser
atribuidas a trés érgdos autbnomos entre si, que as exercerao com
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exclusividade, foi esbocada pela primeira vez por Aristételes, na obra
“Politica”, detalhada, posteriormente, por John Locke, no Segundo
tratado de governo civil, que também reconheceu trés funcbes
distintas, entre elas a executiva, consistente em aplicar a forca
publica no interno, para assegurar a ordem e o direito, e a federativa,
consistente em manter relagcdes com outros Estados, especialmente
por meio de aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de
Montesquieu O espirito das leis, a quem devemos a divisao e
distribuicdo classicas, tornando-se principio fundamental da
organizacao politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.
16 da Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789, e € prevista no art. 2° da nossa Constituicdo Federal
(MORAES, 2017, p. 312).

Acerca do avanco trazido por Montesquieu, tem-se que néo foi a descoberta

do exercicio de trés fun¢des estatais, conforme o ensinamento abaixo:

[...] O grande avanco trazido por Montesquieu nao foi a identificacdo
do exercicio de trés funcdes estatais. De fato, partindo desse
pressuposto aristotélico, o grande pensador francés inovou dizendo
que tais funcbes estariam intimamente conectadas a trés orgaos
distintos, autbnomos e independentes entre si. Cada funcéo
corresponderia a um 06rgdo, ndo mais se concentrando nas maos
Unicas do soberano. Essa teoria surge em contraposicdo ao
absolutismo, servindo de base estrutural para o desenvolvimento de
diversos movimentos, como as revolu¢des americana e francesa [...]
(LENZA, 2017, p. 530 e 531).

Portanto, a inovacao consistiu na distingdo, autonomia e independéncia, que
nao mais permitiu a um anico érgao legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral,
como era visto no absolutismo. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
seguiu a teoria de Montesquieu, nos termos do seu artigo 2°, “Sao Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario” (BRASIL, 1988, s/p).

Atualmente, o principio em epigrafe ndo possui aquela austeridade de antes.
A amplitude das atividades estatais de hoje determinou nova visdo da Teoria da
Separacao de Poderes e novos aspectos de relacionamento entre 6rgaos Legislativo
e Executivo e destes com o Judiciario. Dessa forma, prefere-se falar em colaboracéo
de poderes, que é atributo do parlamentarismo, onde o governo depende da
confiabilidade do parlamento, na medida em que no presidencialismo, prosperaram-
se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos poderes (SILVA, 2014, p.
111).
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Doutra parte, o doutrinador Bulos assevera que no conceito do Principio da
Separacao de Poderes, ha a ideia de limitacdo, extraida da formula classica de

Montesquieu, cuja instrucdo é que o poder deve frear o poder:

[...] Trata-se, pois, de um conceito que tem por base a ideia de
limitacdo, baseada na férmula classica de Montesquieu segundo a
gual o poder deve freiar o poder. Resultado: quaisquer tentativas no
sentido de instaurar instancias hegemonicas de poder padecerdo do
vicio de inconstitucionalidade, pois 0 escopo do constituinte foi claro:
neutralizar, no ambito politico-juridico do Estado, qualquer
possibilidade de dominacao institucional por parte dos Poderes da
Republica. O pértico em andlise funciona como parametro de
observancia indispensavel a exegese das normas constitucionais,
sendo uma das vigas-mestras da Constituicdo de 1988 [...] (BULOS,
2014, p. 516).

Na nossa Carta Magna, o valor dado ao Principio em tratativa € rigido, vez
gque mudar a independéncia e harmonia dos poderes, ocorrera vicio de
inconstitucionalidade. Ademais, a Divisdo de Poderes deve ser observada como
parametro interpretativo quanto a aplicacdo das normas constitucionais, por ser uma
das suas vigas-mestras.

Por fim, deve-se observar um dos trechos do livro O Espirito das Leis, de
Montesquieu, o qual preocupava-se com a liberdade na Separacdo de Poderes, no

pensamento dele, a liberdade continha o abuso de poder.

Quando na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura
o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade, pois pode temer-se que 0 mesmo monarca ou o
mesmo senado apenas estabelecam leis tirAnicas para
executa-las tiranicamente. [...] Ndo havera também liberdade
se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o
juiz seria o legislador. Se estivesse ligado ao executivo, 0 juiz
poderia ter a forca de um opressor [...] (MONTESQUIE, 1993,
p. 149).

Além do mais, para Montesquieu, nao faz sentido um poder invadir a esfera
de atuacdo do outro, se houver essa hipotese, ndo havera liberdade. No cenario
diferente, a Carta Magna Brasileira criou as Leis Delegadas, que sdo elaboradas
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pelo Presidente da Republica, conforme artigo 59, inciso IV, e, artigo 68, ambos da
Constituicdo Federal Brasileira?.

No entanto, a solicitacdo deve ser dada pelo Congresso Nacional, o 6rgao
que exerce o Poder Legislativo no ambito federal, podendo, ainda, aprecia-las em
votacao Unica. Dessarte, 0 poder constituinte originario abriu uma excecéo para 0s
limites impostos no principio da Separacao de Poderes, entdo, € uma evolucdo, de
modo que ndo quebre a harmonia e Separacao dos Poderes.

Conforme explanado neste tdpico, é extremamente necessario aplicar a
Separagdo dos Poderes. Nesse sentido, o jurista Ramos nos demonstra a

importancia ao aduzir:

A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos
outros consectarios, na manutencdo dos 6érgdos do Judiciario nos
limites da funcéo jurisdicional que lhes é confiada e para cujo
exercicio foram estruturados (RAMOS, 2010, p. 117).

Considerando a relevancia da Separacdo dos Poderes, torna-se
preocupante, ao ver que o Poder Judiciario esta ferindo este principio. Por vezes, em
especial, o Supremo Tribunal Federal, que, ao adotar a postura ativista, fere a Carta

Magna, do qual, é encarregado de proteger.

3.2 - O ATIVISMO JUDICIAL E A ULTRAPASSAGEM DOS LIMITES DA
SEPARACAO DE PODERES, CRITICAS E CONSEQUENCIAS PARA A
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

2 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:

[.-]

IV — leis delegadas.

Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera
solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria
reservada a lei complementar, nem a legislacéo sobre:

| - organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus
membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

[l - planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orgamentos.

§ 2° A delegacédo ao Presidente da Republica ter4 a forma de resolugdo do Congresso
Nacional, que especificara seu conteido e os termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resolucdo determinar a apreciacao do projeto pelo Congresso Nacional, este a
fard em votagéo Unica, vedada qualquer emenda (BRASIL, 1988, s/p).
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Conforme trazido no 1° capitulo, o Ativismo Judicial esta totalmente ligado a
Separacao de Poderes, pois ultrapassar os limites estabelecidos € a caracteristica
principal desse fenbmeno, que o Poder Judiciario, ao prestar a tutela jurisdicional,
escolhe este caminho, despreocupando-se com 0s impactos.

Os magistrados ativistas, também sdo chamados de juizes legisladores ou
legisladores positivos, porquanto praticam atos inerentes aos trabalhos dos
membros do Congresso Nacional (BULOS, 2014, p. 442).

Por este caminho, para Bulos, o Ativismo Judicial, também, pode ser
definido como ultrapassagem das linhas demarcatdérias da funcao judiciaria:

Assim, o ativismo judicial € uma ultrapassagem das linhas
demarcatérias da funcdo judiciaria, pois 0 juiz desborda o
nacleo essencial da jurisdicdo. Em vez de dizer o direito nos
conflitos de interesse, passa a criar comandos normativos, via
sentencas judiciais, indo muito além da criatividade natural que
permeia o munus judicante (BULOS, 2018, P. 442).

Ainda na orientacdo supramencionada, pode-se dizer que a funcao principal
do Poder Judiciario é dizer o direito nos casos concretos, aplicando-se,
principalmente, a lei, porém, o Ativismo Judicial desfaz isso.

Por outro lado, extrapolar o marco da Separacdo de Poderes, por si sO, hdo
fere, apenas, o trabalho do Poder Legislativo, mas, ainda, a fungdo administrativa e

de governo.

Ao se fazer mencgéo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da
funcdo administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. Nao se
trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo néo
jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem delimitadas, pode vir
a ser deferido pela propria ConstituicAo aos 6rgédos superiores do
aparelho judiciario, e sim da descaracterizacado da funcgéao tipica do
Poder Judiciario com incurséo insidiosa sobre o ndcleo essencial de
funcdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes (RAMOS,
2015, p. 119).

Por esse ensinamento, ndo se pode atribuir o Ativismo Judicial ao ato de
criar leis demasiadamente, o que ocorre, realmente, € o desvio da funcao tipica do

Poder Judiciario, por consequéncia, este poder invade a esfera dos outros.
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Partindo para outro lado, segundo Barroso, o Ativismo Judicial é ligado a um
envolvimento do Poder Judiciario na materializacdo dos valores e as finalidades

constitucionais.

A idéia 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 atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacBes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a imposicado de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas (BARROSO, 2012, p. 06).

O principal valor constitucional sdo os Direitos Fundamentais, porque “seu
fundamento reside na protecdo da dignidade da pessoa humana, sendo a
constituicdo a sua fonte de validade” (BULOS, 2014, p. 525).

No Contexto Brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, validando esta
afirmacado, de inicio, conforme se extrai do predmbulo a Assembleia Nacional
Constituinte buscou “instituir um Estado Democratico, destinado a proteger o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga” (BRASIL, 1988,
s/p).

Quanto as criticas, o descumprimento do Principio da Separacédo de
Poderes acarreta prejuizos a democracia, passando o poder popular para juristas.

[...] por vezes ouvem-se discursos em prol do reconhecimento e da
concretizagdo de direitos pela via judicial que ndo consideram que a
prestacgéo jurisdicional ndo ¢ ilimitada e que o “jogo” democratico tem
de ser respeitado. Sendo, partiremos de uma demo-cracia para uma
juristo-cracia, 0 que certamente traria consequéncias outras tao
danosas ou mais graves do que aquelas que intentamos suplantar
[...] (STRECK, 2016, p. 722).

Desse modo, com o avanc¢o do Ativismo Judicial, a decisdo tomada com o
voto ndo passa de mera formalidade, ou seja, os parlamentares, escolhidos por meio
do sufragio universal ficam apenas para cumprir as instituicdes constitucionalmente
previstas, sem autoridade.

Em outras situacdes, diga-se que eis uma excecdo para a proatividade

judiciaria, sendo a prestacdo da tutela jurisdicional aplicada de forma enérgica
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quando houver “[...] situagées em que a jurisdigdo constitucional deve ser agressiva
no sentido da garantia dos Direitos Fundamentais [...]” (CATTONI apud STRECK,
2018, s/p).

No tocante a hierarquia entre o Direito e a Moral, verifica-se que, em
algumas decisdes ativistas a moral € invocada para justificar o ato juridico. Todavia,
o Direito € superior & Moral, porque esta Ultima é parcial, ao passo que 0 primeiro

anda ao lado da justica. Vejamos:

Legitimar uma decisdo ativista porque concordamos com a
racionalidade moral ali pressuposta nada mais é do que legitimar que
o Direito possa ser filtrado pela moral. E se aceitarmos que o Direito
seja filtrado pela moral, e peco desculpas por fazer as perguntas
dificeis, indago: quem vai filtrar a moral? E esse o ponto. Alguém tem
de ser o chato da histéria. Ndo podemos aceitar o ativismo que
agrada. Isso é consequencialismo puro, e devemos rejeita-lo por uma
guestdao de principio. Do mesmo modo um réu ndo pode ser
condenado porque o juiz ndo gosta dele. E nem o réu deve ficar
preso porque o juiz fundamenta no clamor social, como se houve um
aparelho chamado clamorémetro (STRECK, 2018, s/p).

Na maioria das vezes, a moral é validada pelo que a maioria da populacao
define como imoral, no entanto, essas pessoas ndo sdo preparadas como 0S
membros do Poder Judiciario para decidir. Vale lembrar que, os magistrados devem
decidir com base em principios do Estado Democratico de Direito, ndo pelo que o

povo pensa.

3.3 - EXEMPLOS DE ATUACOES DOS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO
USURPADAS PELO PODER JUDICIARIO EM DECISOES PROATIVAS

Com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, adotou-se a doutrina
Neoconstitucionalista, que, conforme visto no capitulo anterior, as interpretacdes do
texto sdo voltadas ao Ativismo Judicial. Sendo assim, a jurisprudéncia patria €
repleta de decisdes que usurparam as atuacdes dos outros dois poderes.

Neste tépico, trara, em especial, atos da Suprema Corte, o principal 6rgao
intérprete da Constituicdo Federal no nosso Pais.

Preliminarmente, deve se dar énfase ao pronunciamento do Ministro Celso
de Mello, o qual, no ano de 2008, declarou em publico defender o Ativismo Judicial

exercido pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo da passividade e inércia do
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Poder Pdublico. Justificou-se a defesa retromencionada, em ndo poder aceitar
constantes violagcdes ao texto constitucional (MELLO, 2008, p. 11).

Para a doutrina, vislumbra-se Ativismo Judicial na Reclamacao 4.335-5/AC,
especialmente no voto vista do Ministro Eros Grau, o qual, ao seguir o Ministro
Gilmar Mendes, concluiu que o artigo 52, inciso X3, do Texto Constitucional,
submeteu-se a uma mutacdo constitucional, pois, ao manipularem,
inconstitucionalmente, tal preceito, o Supremo Tribunal Federal atuou como
legislador positivo (BULOS, 2018, p. 443).

Nos termos do artigo 52, inciso X, da Carta Constitucional, & competéncia
exclusiva do Senado Federal, suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional. Contudo, em resposta a Reclamacédo, a Corte entendeu que, por Si
s6, a Lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal € suspensa, sem
a necessidade de passar pelo alvedrio do Senado Federal.

O jurista Martins assevera que a Corte Maxima legislou, em razdo dos
projetos que ndo passaram pelas comissdes parlamentares especializadas na ADPF
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) de n°. 54, que legalizou o

aborto no caso de fetos com anencefalia, por 8 (oito) votos a 2 (dois):

Ora, se nem nas omissdes inconstitucionais do Parlamento pode a
Suprema Corte legislar, com muito maior razdo ndo poderia legislar
em hip6tese em que o Congresso nao legisla, porque todas as
dezenas de projetos de leis que cuidam do aborto ndo conseguiram
passar pelas comissdes parlamentares encarregadas, ap0s
audiéncias publicas; a grande maioria do povo é contraria a
legislacdo do homicidio uterino; ndo pertence a cultura do povo
brasileiro provocar a morte de alguém pelo fato de n&o haver
tratamento curativo para uma determinada doencga (MARTINS, 2012,

s/p).

Critica-se, outrossim, a postura do Supremo Tribunal Federal de legislador,
com fundamento na Triparticdo de Poderes, razdo pela qual deveriam anular a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°. 54 (MARTINS, 2012,

s/p).
A ADPF n°. 132 e ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) n°. 4277,

3 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

X - suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisé&o definitiva do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 1988, s/p).
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reconheceram a unido estavel homoafetiva. Por tais decisfes, visualizou a
usurpacéao da atividade legislativa pelo Poder Judiciario

As atuacdes do Poder Legislativo foram usurpadas pelo Poder Judiciario
pela ADPF 378, onde o Supremo Tribunal Federal praticamente construiu a
legislacdo regedora do impeachment da presidente da republica, a época, Dilma
Vana Roussef, partindo da Lei n°. 1.079 de 1950, na oportunidade, adaptou-se o
texto da Lei a vigente Constituicdo, descrevendo e impondo todos os passos do
processo tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado Federal.

A Lei supramencionada é do ano de 1950, norma que passou pela
Constituicdo de 1967 e esta perdurando pela Constituicdo Federal vigente, sem que
fosse discutida pelo Poder Legislativo, com intuito de adequa-la a Carta Magnha
vigente. Nesse contexto, quando a lei em epigrafe precisou ser aplicada, 0 Supremo
Tribunal Federal foi provocado a prestar tutela jurisdicional, reconstruindo o rito para
a aplicacdo, no entanto, seguiu os principios fundamentais da Constituicdo vigente.

Por derradeiro, o Ativismo Judicial se fez presente na Acdo Popular de n°.
0001786-77.2018.4.02.5102 (2018.51.02.001786-0), que o Juiz da 42 Vara Federal
de Niter6i/RJ suspendeu a nomeacdo da deputada Cristiane Brasil ao cargo de
Ministra do Trabalho, por afrontar a moralidade publica, porquanto a deputada foi
condenada em duas acdes trabalhistas.

Para Streck, o Poder Judiciario agiu com Ativismo Judicial, porque é
atribuicdo do presidente da Republica, privativamente, nomear e exonerar ministros
de Estado (artigo 84, inciso I, da Carta Constitucional*), bem como os fundamentos
usados na decisao sao frageis (STRECK, 2018, s/p).

No caso acima, o Poder Judiciario feriu o principio da separacdo de
Poderes, com fulcro na racionalidade moral, sendo esta criticada pela doutrina na

aplicacao da justica.

4 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
| - nomear e exonerar os Ministros de Estado (BRASIL, 1988, s/p).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante a andlise apresentada nesta monografia, o Ativismo Judicial na
prestacdo da tutela jurisdicional, mostrou-se garantidor da aplicagdo dos Direitos
Fundamentais, advindo da sua doutrina de impulsdo, estudada no 2° capitulo, a
saber, o Neoconstitucionalismo.

Por outra vertente, o fenbmeno em tratativa mostra a resolucdo de temas
importantes pelo Poder Judiciario, em situacdes ndo abarcadas pelos Poderes
Executivo e Legislativo, o0 que os enfraquece, saindo da esséncia da Constituicao
Federal.

Conquanto haja os beneficios acima mencionados, o Ativismo Judicial faz
com que o Poder Judiciario invada os exercicios dos Poderes Executivos e
Legislativos, situacdo que fere de morte o Principio da Separacao de Poderes.

Além do que, por meio do Ativismo Judicial, o Poder Judiciério torna-se um
orgao incontrolavel, cujos membros podem manipular qualquer situacdo, ao invocar
interpretacbes equivocadas ao invés de basearem em Principios do Estado
Democratico de Direito.

O Ativismo Judicial, também, caminha afastado da democracia, tendo em
vista que retira poderes dos representantes do povo, elegidos por meio do sufragio
universal. Seguindo essa linha, deve-se lembrar que a Politica é diferente do Direito,
porque aquela vigora a soberania popular e o governo da maioria, a medida que no
Direito, prevalece a supremacia das Leis e o respeito aos Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, o Poder Judiciario segue a supremacia legal e o respeito aos
Direitos Fundamentais, por isso, a obediéncia a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988, porque é o aspecto
principal do poder em epigrafe, onde o Judiciério deve segui-la a risca, sob pena de
um deslocamento descarado de atribuicbes, bem como, independéncia e harmonia
entre os trés Poderes.

Nesse cenario, o Poder Judiciario deve respeitar os limites estabelecidos na
Carta da Republica, para que cumpra o pilar da Teoria Tripartite e considere que
todo poder emana do povo, para que os outros Poderes do Estado cumpram as

suas func¢des sem serem usurpados.
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