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RESUMO

Os objetivos deste trabalho sdo apresentar como se da a relagéo entre o fendmeno do ativismo judicial
e 0 principio constitucional da separagdo dos Poderes, além de analisar quais sdo as consequéncias
geradas por essa atuagdo mais extensiva do Poder Judiciario e seus reflexos no &mbito brasileiro. Nesse
cendrio, o que se busca é realizar consideragdes acerca da legitimidade do fendmeno, tendo em vista o
principio previsto no artigo 2° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e compreender se o ativismo
¢ fundamental para assegurar as garantias fundamentais, as quais sdo muitas vezes negligenciadas.
Ademais, a metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica e a documental, contemplando o
contetdo de diversas doutrinar, artigos cientificos, leis e atos normativos, em harmonia a pesquisa tirou
proveito também do método dedutivo, pautado pelo raciocinio 16gico e por meio do qual foi possivel
alcancar a concluséo visada.
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Franca/SP.
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ABSTRACT

The objectives of this work of scientific initiation are to present how the relationship between the
phenomenon of judicial activism and the constitutional principle of separation of powers occurs, in
addition to analyzing what are the consequences generated by this more extensive action of the
Judiciary and its reflexes in the Brazilian sphere. In this scenario, what is sought is to make
considerations about the legitimacy of the phenomenon, in view of the principle provided for in Article
2 of the Federal Constitution of Brazil of 1988 and understand whether activism is fundamental to
ensure fundamental guarantees, which are often neglected. Moreover, the methodology used was
bibliographic and documentary research, contemplating the content of various indoctrinate, scientific
articles, laws and normative acts, in harmony the research also took advantage of the deductive method,
guided by logical reasoning and through which it was possible to reach the objective conclusion.
Keywords: Law. Judicial Activism. Separation of Powers. Judiciary.

1 INTRODUCAO

O fendmeno do ativismo judicial é objeto de diversas discussdes,
ndo s6 no ambito brasileiro, pois é um tema que causa polémicas em
diversos Estados, dividindo a opinido doutrinaria a respeito de sua
legitimidade. Por ser um fendmeno muito recente na histdria juridica e por
possuir uma débil conceituagéo, os doutrinadores ainda ndo alcangaram um
consenso no que diz respeito a uma conceituacao objetiva que o defina.

Nesse sentido, muito se discute a respeito de sua necessidade em
um Estado Democratico de Direito, pois ha quem entenda que o ativismo
é um mecanismo essencial, por meio do qual torna-se possivel assegurar as
garantias fundamentais aos individuos de uma sociedade. Dessa forma, o
Judicirio, através de suas decisdes classificadas como ativistas, busca
tutelar os direitos e garantias que estdo previstos na Constitui¢do Federal
de 1988, ampliando seu campo de atuacdo e agindo mais intensivamente.

Entretanto, por caracterizar uma atuagdo extensa do Poder
Judiciario, diversos doutrinadores se opdem ao fenémeno do ativismo
judicial, alegando o fendmeno fere o principio da Separacédo dos Poderes
ao interferir na esfera de competéncia dos demais Poderes.

Desse modo, é necessario, inicialmente, realizar uma analise
acerca das raizes historicas deste fenémeno para facilitar a compreensao de
seu significado dentro do campo juridico, englobando as diversas
conceituacdes atribuidas a esse termo, tanto as proferidas pela corrente
favoravel ao ativismo judicial, como aquelas atribuidas pela corrente
doutrinaria que o compreende como ilegitimo.

Ademais, é de suma relevancia estudar os ideais que precederam
0 principio da separacdo dos Poderes, estudando principalmente a doutrina
proposta por Montesquieu, para que seja possivel analisar a origem do
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principio em questdo e apresentar como se d& a relagdo entre os trés
Poderes atualmente, dando enfoque a essa relacdo no &mbito brasileiro.

Ap0s apresentar os precedentes do ativismo judicial, expor 0s
seus diversos conceitos, apresentar o contexto histérico acerca da
separacdo dos Poderes e estudar a relacdo destes na sociedade
contemporanea, se faz essencial analisar o fendmeno frente ao modelo de
divisdo tripartida do Estado, objetivando enunciar as consequéncias
causadas pelo fenémeno e seus reflexos no Brasil.

Portanto, para alcancar os objetivos propostos pelo presente
estudo — entender a relacdo entre o ativismo judicial e a separacdo de
Poderes, bem como estudar os reflexos do fenbmeno na sociedade —, sera
utilizado a metodologia bibliografica e documental, averiguando o
conteudo de diversas doutrinas, artigos, leis e outras fontes de pesquisa,
além de desfrutar subsidiariamente do método dedutivo.

2 RAIZES HISTORICAS E O DESENVOLVIMENTO
CONCEITUAL DO ATIVISMO JUDICIAL

A priori, ha de ser feita uma contextualizacdo historica no tocante
ao sistema juridico adotado pelos Estados Unidos para facilitar o
entendimento do tema. A adocdo do Common Law pelos norte-americanos
foi uma heranga histérica de seus colonizadores ingleses e por conta disso
nota-se a intrinseca atividade judicial que engloba o constitucionalismo do
pais. Fato este, justificado pelo modo como é realizada a constru¢do do
direito nos EUA, a qual é mormente fundada na primazia das decisdes
judiciais proferidas caso a caso.® Esse sistema do direito adotado € regido
a partir da doutrina do stare decisis, a qual merece ser compreendida
didaticamente.

Para compreender a doutrina que rege o sistema norte-americano,
¢ necessario, primeiramente, entender sobre o que se trata a “regra do
precedente” existente no sistema jurisdicional inglés, pois o stare decisis
apresenta forte semelhanca com este regramento origindrio do pais
europeu. Assim sendo, aponta-se a regra do precedente como aquela que:

3 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre:
Livr. do Advogado, 2013.



710 ISSN 2675-0104 — v.7, n.1, dez. 2022

“[...] imp&e aos juizes, em dadas condi¢des, seguirem as regras de direito
decorrentes de julgamentos precedentes de outros juizes”.*

Contudo, a doutrina norte-americana do stare decisis ndo possuli
0 mesmo rigor apresentado pela regra inglesa supracitada, se diferenciando
nesse sentido, podendo ser classificada como mais flexivel de forma a
torna-la mais adequada ao sistema vigente no pais. Tal flexibilidade ou
enfraquecimento da norma nos Estados Unidos se da em funcéo da politica
adotada no pais, a qual prevé o respeito — dentro de suas conformidades —
a soberania dos Estados, assim, busca-se evitar que sejam estabelecidas
diferencas irredutiveis entre o direito aplicado nos diversos Estados.®

Com base no exposto, torna-se possivel entender o porqué dos
Estados Unidos ser o territorio caracterizado como o bergo do ativismo
judicial, visto que seu sistema permite a “constru¢do de principios caso a
caso” — principal caracteristica da Common Law.® Todavia, ainda que a
divida a respeito do pais em que surgiu o fendmeno estudado seja
respondida sem grandes controvérsias, havendo um consentimento entre 0s
doutrinadores, muito se discute a respeito da época ou lapso temporal que
marcou seu surgimento na historia.

E importante ressaltar que a data de surgimento do ativismo
judicial é diferente do marco de nascimento de sua cunhagem
terminoldgica, assim, observa-se que o fenémeno veio a aparecer muito
antes de existir uma preocupagdo acerca de sua conceituagéo. Seu marco
inicial ndo representa uma unanimidade entre os doutrinadores que
estudam essa tematica, entretanto é convencionado que seu surgimento se
deu em meados dos séculos XIX e XX, nos Estados Unidos, com a
ampliacdo da atuacdo da Suprema Corte no julgamento de diversos casos
importantes’.

Uma grande maioria dos doutrinadores atribui o surgimento
desse fenbmeno ao julgamento do renomado caso norte-americano
Marbury v. Madison (1803), contudo existe um leque de outros estudiosos
que atribuem esse cargo ao julgamento de outros casos como o do
precedente Dred Scott v. Sandford por exemplo®.

4 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002.

5 Ibidem.

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacéo do judiciario. Porto Alegre:
Livr. do Advogado, 2013.

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014.

8 RAUPP, Mauricio dos Santos. Ativismo judicial: caracteristicas e singularidades. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 23.
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Posteriormente, a expressdo ativismo judicial surge em 1947,
dada pelo historiador Arthur Schlesinger Jr. na publicacéo de seu artigo na
revista Fortune dos Estados Unidos. Porém, contempla-se que o
estadunidense ndo possuia uma preocupacado juridica ou cientifica ao se
referir & ampla e intensa atua¢do do Judiciario como sendo uma postura
ativista, o autor estava unicamente preocupado em encontrar uma
denominagdo popular que fosse capaz de definir a postura dos
componentes da Suprema Corte aquela época. Por esse motivo, tendo em
vista que o termo ativismo judicial nasce sem uma fundamentacéo juridica,
foram encontrados diversos obstaculos ao se buscar uma definicdo didatica
para este fendmeno, nesse sentido Mauricio Santos Raupp evidencia que:
“atualmente, ndo ha um conceito que possa ser universalmente
compartilhado pela doutrina sobre o que se entende pelo significado do
termo ativismo judicial. A literatura juridica ndo é unissona quanto a sua
defini¢do”.?

Desse modo, o que Arthur buscava em seu artigo direcionado ao
publico leigo era apenas retratar a postura dos magistrados da Suprema
Corte — 0s quais eram denominados, Justices —, assim, criou uma definigdo
para um fendmeno ja existente, sem se atentar a necessidade de
fundamenta-la juridicamente, carecendo de uma objetividade juridica,
dando margem para diversas interpretagoes.

Isto posto, torna-se possivel justificar o enorme embate
doutrinédrio existente envolvendo a busca por uma definicdo para o
ativismo judicial, fenémeno, o qual ainda possui uma débil e incerta
conceituacdo. No @ambito brasileiro, existe uma grande polémica
envolvendo a legitimidade desse fendmeno, logo, existem correntes
doutrinarias, as quais apresentam pensamentos contrarios, enquanto uma é
favoravel e busca evidenciar a legitimidade e importancia do ativismo, a
outra se opde e o compreende como ilegitimo e antidemocréatico por ferir o
principio constitucional da separa¢do dos Poderes.

Para a corrente legitimadora do fendmeno, o ativismo judicial é
necessario, pois assegura as garantias fundamentais quando essas sao
negligenciadas, como acontece quando o Poder Legislativo é omisso frente
a questdes sociais fundamentais. Nesse cenario:

Os defensores da pratica ativista por parte do
Judiciario apregoam que as constantes mudancas
sociais exigem posturas imediatas por parte do

9 Ibidem, p. 56.
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Estado, ndo sendo razoavel esperar por decisdes dos
parlamentares que, muitas vezes, temem votar
determinadas matérias com medo de prejuizos
eleitorais, como foi 0 caso do casamento entre pessoas
do mesmo sexo.?

Portanto, reiterando 0 exposto, 0s adeptos a essa corrente
favordvel ao ativismo defendem que o Poder Judiciario deve agir
extensivamente quando for necessario para preservar 0s direitos
constitucionais, visto que possui legitimidade para tanto, pois a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 102, atribui expressamente
ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituig&o.

Ainda em consonancia com esse seguimento doutrinario e no
entendimento do ministro Luis Roberto Barroso:

[...] a ideia de ativismo judicial est& associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judicirio na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
mais interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situa¢fes, nem sequer ha
confronto, mas mera ocupacao de espacos vazios.?

Nesse cenario, o autor supracitado defende a ideia de que quando
0s Poderes sdo omissos, a participacdo ampla e protagonista do Judiciario
nédo deve ser enxergada como uma invasao de competéncias, mas sim como
a ocupacédo de uma lacuna.

Assim sendo, o ativismo judicial — dessa forma progressista — é
tido como algo benéfico democraticamente por grande parte da doutrina
brasileira, por superar a ideia do juiz que s6 faz valer a lei friamente e
também por se opor a postura passiva do magistrado.™

Em contrapartida, a corrente contréria ao fendmeno ativista,
consoante ao ensinamento de Lenio Streck, entende que: “[...] ha, sim,

10 PINHEIRO NETO, Othoniel. Ativismo judicial e conflito entre os poderes. Revista Consultor
Juridico. S&o Paulo, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jun-29/othoniel-pinheiro-
ativismo-judicial-conflito-entre-poderes. Acesso em: 24 jul. 2022.

11 BRASIL, 1988. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Repuablica.  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 20 jul. 2022.

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 451.

13 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomas
Reuters Brasil, 2021, p. 1505.
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excesso de ativismo. E quando digo excesso, ndo estou admitindo um
“ativismo adequado ou necessario” Permito-me dizer: ativismo é vulgata
da judicializagdo. Ndo ha bom ou mau ativismo”.* Logo, de acordo com
esse raciocinio, é possivel afirmar que ndo existe algo que possa ser
caracterizado como um bom ativismo, pois 0s juizes se distanciam da
linguagem do Direito ao proferirem uma deciséo ativista, assim agindo de
acordo com os préprios ideais e convicgoes.'®

Além disso, esse protagonismo excessivo dos julgadores é
arduamente criticado por expandir demasiadamente o alcance de sua
atuacdo, interferindo na competéncia dos outros Poderes, muitas vezes
assumindo o que seria funcdo do Legislativo de criar leis, fato pelo qual é
considerado um grande problema, principalmente porque 0s ministros ndo
sdo eleitos do povo, dessa forma, ao assumirem o papel de legisladores
podem agir de acordo com sua vontade, ainda que ndo representem a
soberania do povo.

3 A SEPARACAO DOS PODERES

A separacdo dos Poderes representa uma ideia antiga
historicamente, seu surgimento se deu na antiguidade e foi se
desenvolvendo no decorrer do tempo, sendo aperfeicoada e adaptada por
diversos estudiosos. Na antiguidade, o filésofo grego, Aristoteles propds
um modelo de funcBes de um Estado, as classificando em trés funcdes —
deliberativa, executiva e judicial —, porém em momento algum mencionou
ou sugeriu a separacdo delas.'® Posteriormente, John Locke, um filésofo
inglés do século XVII, motivado a desenvolver um modelo de Estado que
ndo permita os abusos de poder do absolutismo, sugere a separacdo de
funcbes do Estado, assim contribuindo para a criagdo da doutrina da

14 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginacdo de alguns? Revista Consultor
Juridico. S&o Paulo, 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-
ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns. Acesso em: 12 jun. 2022.

15 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomas
Reuters Brasil, 2021, p. 1508.

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A separa¢do dos poderes: a doutrina e sua concretizacéo
constitucional. Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo, 2015, p. 68.
Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/40c%2006.pdf. Acesso em: 20
jul. 2022.
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separagdo dos Poderes e também preconiza a indelegabilidade de
funcdes.t’

Contudo, é com o jurista francés, conhecido como Bardo de
Montesquieu que efetivamente surge a doutrina da separacdo dos Poderes,
sugerindo uma divisdo tripartida do Estado em Legislativo, Executivo e
Judiciario, além de enaltecer a ideia do Sistema de freios e contrapesos,
estabelecido para controlar os abusos de poder e impedir a volta do
absolutismo.'® O Sistema em questdo, consiste: “no controle do poder pelo
préprio poder, sendo que cada Poder teria autonomia para exercer sua
funcdo, mas seria controlado pelos outros poderes”.?® Sintetizando em
outras palavras, ainda que cada 6rgdo atue independentemente exercendo
sua funcdo, ndo possui a caracteristica de ser absoluto, pois cada um
encontra o seu limite na margem da competéncia do outro, coexistindo,
dessa maneira, harmonicamente.

Suateoria se baseia na divisdo do Estado em trés poderes, a saber:
0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Percebe-se a similaridade a
doutrina estipulada por John Locke, mas ainda que 0s nomes se paregam,
a funcéo exercida pelos poderes estabelecidos por Montesquieu sdo, ainda
gue sutilmente em alguns aspectos, diferentes e inovadoras.

Suscintamente, é possivel classificar o encargo de cada poder de
maneira didatica, sendo o primeiro (Legislativo), composto pelo
Parlamento e fora encarregado de desenvolver leis em prol da vontade do
povo, além de atuar como um 6rgdo regulamentador, o qual teria como
objetivo impedir que os demais agissem contrariamente ao interesse da
populagdo. O segundo grande poder (Executivo), fazendo jus ao nome,
executava as leis e, do mesmo modo impedia que fossem criadas leis em
desacordo com a vontade geral da sociedade. Por fim, o terceiro poder
(Judiciario), segundo a viséo do autor, era tido como um érgao de atuacao
secundaria, exercendo um trabalho meramente mecénico de julgar com
base na letra da lei, ndo possuindo tamanha relevancia como os outros
dois.?®

17 Ibidem, p. 68.

18 BARBOSA, Oriana Piske de A.; SARACHO, Antonio Benites. Consideragdes sobre a Teoria dos
freios e contrapesos (Checks and Balances System). 1. ed. Brasilia: Editora Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos  Territorios -  TJDFT, 2018. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-
entrevistas/artigos/2018/consideracoes-sobre-a-teoria-dos-freios-e-contrapesos-checks-and-balances-
system-juiza-oriana-piske. Acesso em: 15 abr. 2022.

19 Ibidem.

20 BRITO, Deborah Cristiane Domingues de; DOMINGUES, Wilson Francisco; Separagéo de Poderes
e TensBes constitucionais: garantia de Direitos Fundamentais pelo Poder Judiciario. X Encontro
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Ao analisar a definicdo garantida a cada poder apresentado pelo
pensador iluminista, verifica-se que além de sua funcdo principal, todos
possuiam aptiddo para controlar os demais, os impedindo de agir
ilegitimamente e essa qualidade era denominada de “faculdade de agir” ou
“faculdade de estatuir”, comumente conhecida como o Sistema de Freios e
Contrapesos.?! Nesse diapaséo, é notério a percepcdo de que o filésofo
francés, diferentemente dos demais, além de propor um modelo de diviséo
para o Estado, se preocupou em instituir um sistema para contribuir com o
funcionamento desse molde na pratica, utilizando-se da competéncia de
cada poder para controlar os demais, assim, estimulando uma
autorregulamentacdo para impedir a atuacéo abusiva de algum dos poderes
e a invasdo de competéncias.

Constata-se que todo o pensamento em torno dessa teoria —
considerando o contexto histdrico referente ao século XVIII —foi planejado
objetivando estabelecer a criacdo de um governo limitado e moderado,
visando o fim dos governos absolutistas, portanto o modelo de governo
apresentado por Montesquieu advém de uma motivacdo nobre no sentido
de garantir os interesses do povo e é por esse fato (entre outros) que tal
molde se tornou um requisito do constitucionalismo com previséo legal no
artigo 16° da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo, realizada
em 1789.2 Assim, a Separacdo dos Poderes, da maneira como foi
explanada pelo autor em questdo serviu de base para que diversos Estados
organizassem sua estrutura e definissem suas func@es, assegurando por
meio de normas e principios a enorme importancia dessa divisao tripartida
adotada, a qual se tornou um pressuposto constitucional.

A visto disto, pontua-se que a delimitacio do exercicio da funcéo
dos Poderes: “é uma garantia de que se pode esperar previsibilidade dos
atos estatais, de que o uso do poder ndo sera feito de maneira arbitraria e
que as demandas estabelecidas serdo, efetivamente, cumpridas”.?®

Ao analisar o contexto acerca da ideia de separacdo dos Poderes,
faz-se possivel compreender o porqué de sua grande relevancia
constitucional, visto que representa um modelo democrético, o qual evita
0 abuso de poder. No entanto, a ideia proposta por Montesquieu, ainda que

Internacional do CONPEDI. 2021. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=cb032fff92d5d7fd. Acesso em: 15 jul. 2022.

21 Ibidem, p. 5.

22 Ibidem, p. 5.

23 DIAS, Giovanna; SOARES, Guilherme Augusto de Vargas. Freios, contrapesos e os limites da
atividade  jurisdicional. Revista Consultor Juridico, 2019. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2019-nov-16/diario-classe-freios-contrapesos-limites-atividade-
jurisdicional. Acesso em: 28 ago. 2022.
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tenha servido de base para a constru¢do do modelo de divisdo do Estado
atual, acabou sofrendo algumas alteracGes e adaptacdes ao longo dos anos,
devido as constantes mudancas da sociedade, gracas a seu carater evolutivo
que a torna mais complexa a cada século.

3.1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES NO AMBITO
BRASILEIRO

Ao analisar o contexto acerca da ideia de separacdo dos Poderes,
faz-se possivel compreender o porqué de sua grande relevancia
constitucional, visto que representa um modelo democratico, o qual evita
0 abuso de poder. No entanto, a ideia proposta por Montesquieu, ainda que
tenha servido de base para a construcdo do modelo de divisdo do Estado
atual, acabou sofrendo algumas alteracGes e adaptacdes ao longo dos anos,
devido as constantes mudancas da sociedade, gragas a seu carater evolutivo
que a torna mais complexa a cada século.

Por conta de grandes eventos historicos vivenciados — como a
globalizacéo, a Primeira e Segunda Guerra Mundial, entre outros — 0s
Estados passaram por inimeras mudancas,?* modificando sua organizacéo
governamental constantemente, lapidando a fungdo dos Poderes do Estado,
de forma a deixa-los de acordo com as exigéncias e necessidades da
sociedade atual, visando evitar mais atrocidades como o nazismo, por
exemplo. Assim sendo, a doutrina de separacdo dos Poderes apresentada
por Montesquieu, foi adaptada a realidade contemporéanea, desenvolvendo
a atual divisdo tripartida dos Poderes, com suas devidas funcdes
estabelecidas.

No ambito brasileiro, o principio da separagdo dos Poderes, foi
estabelecido como sendo uma clausula pétrea — conforme previsto no art.
60, § 4° da CF/88 %, ou seja, ndo podendo ser alterado ou abolido devido
a sua relevancia constitucional que foi convencionada com a criagdo da
Constituicdo no ano de 1988. O principio também é denominado de
Sistema de Freios e Contrapesos, pois consiste na regulamentacdo e

24 SCHETTINI, Leonardo. O poder executivo na crise. um estudo sobre o uso das medidas provisérias.
Revista CONPEDI. Floriandpolis/SC. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/276gsltp/19i1hrk5/XE5E4YRIbOUFAIWS.pdf. Acesso em: 25
ago. 2022. p. 11.

25 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25 ago.
2022.
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controle do poder pelo préprio poder, devendo cada Poder, através do
exercicio de sua funcéo, impedir que os demais cometam atuem de maneira
impropria e cometam abusos.

3.2 A INTERPRETAGCAO DO PRINCIPIO DA SEPARAGCAO DOS
PODERES PREVISTO NA CF DE 1988

A priori, evidencia-se o texto normativo estabelecido pelo art. 2°
da CF/1988, o qual prevé que: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.?® A luz da
ideia exposta por essa norma, torna-se compreensivel o fato de que os trés
Poderes atuam independentemente, cada qual agindo de acordo com a
funcdo garantida por sua competéncia, contudo todos devem se amparar e
se correlacionar de uma maneira que permita uma relacdo harménica, na
qual um atue como um complemento e, ao mesmo tempo, regulador do
outro. Todavia, além dessa visao superficial a respeito desse art., é possivel
enxerga-lo com um olhar critico e mais aprofundado para alcancgar outras
conclus@es, por meio de inimeras interpretacfes como ja realizadas por
diversos ministros e juristas.

Nesse cenario, ao desmembrar o texto constitucional no tocante
ao art. 2°, se destacam dois principais pontos representados pelas palavras
“independentes” e “harménicos”. A independéncia garantida a cada Poder
simboliza a auséncia de hierarquia entre eles, ou seja, nenhum se sobrepde
ou se submete ao outro, ndo podendo um intervir indevidamente na
competéncia dos demais. Ja quando se fala em harmonia, o que se entende
é a relacdo harménica que deve existir entre todos, havendo um elo de
cooperacdo e complementacéo entre os Poderes.?’

Entretanto, ainda que os Poderes atuem individualmente, néo
possuem uma liberdade e independéncia absoluta, pois sdo controlados
pelo sistema de freios e contrapesos, segundo o qual cada Poder tem a
competéncia e legitimidade para controlar os demais se extrapolarem sua
esfera ou seu modo de atuacéo, o qual esta previsto legalmente.

26 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 25 ago.
2022.
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4 ATIVISMO JUDICIAL E OS REFELEXOS DA
INTERFERENCIA JUDICIAL COM RELACAO AOS
DEMAIS PODERES NO BRASIL

E relevante ressaltar a maneira como esse crescimento do alcance
de competéncias do Judiciario afeta os demais Poderes, investigando a
relacdo dessa atuacdo com os principios constitucionais, em especifico o
principio da separacdo dos poderes, previsto no art. 2° da Constituicéo
Federal de 1988. Outrossim, instiga-se o pensamento critico envolvendo o
fendmeno, apds expor os efeitos positivos e negativos gerados no Brasil,
apresentando os prés e contras dessa atividade protagonista dos
magistrados.

No cotidiano brasileiro, é possivel enxergar nitidamente o0s
efeitos causados por esse fendbmeno, sendo os principais: (a) a
concretizagdo das garantias e fundamentos constitucionais para todos os
cidaddos; (b) a celeridade na tutela das questdes sociais quando ndo sdo
tratadas pelo Poder Legislativo devido a sua inércia; (c) o risco gerado a
legitimidade democrética, visto que os membros do Judiciario ndo séo
agentes publicos eleitos, e; (d) a auséncia de competéncia do Judiciario
para impor forma e termo na Administracdo Publica ou nas atividades e
fungdes do Poder Legislativo.

Ao mencionar os efeitos positivos e as benfeitorias conquistadas
através ativismo judicial, € imprescindivel mencionar a concretizagéo das
garantias fundamentais, que dentre as consequéncias positivas geradas por
esse fendmeno, pode vir a ser considerada a mais importante delas, sendo
um dos principais argumentos em prol do protagonismo judicial.

No mais, a rapida solucdo das questBes sociais quando ndo
apreciadas pelo Poder Legislativo é outro relevante ponto resultante da
ampla atuacéo dos juizes e tribunais, visto que muitas vezes os legisladores
deixam de apreciar certos problemas presentes na sociedade, ou ndo os déo
a devida importancia — seja por motivacGes pessoais ou por motivos
procedimentais — ainda que seja caracterizado como uma obrigacdo da
esfera desse Poder.

Uma notavel exposicdo que abrange esses dois efeitos dentro de
um caso pratico € a decisdo do STF referente ao julgamento conjunto da
ADPF 132 com a ADI 4.277, por meio do qual foi reconhecida a unido
homoafetiva como entidade familiar.?® Essa decis&o, garantiu a esse grupo

28 CHAVES, Marianna. O julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 e seus reflexos na seara do
casamento civil. Revista JusBrasil, 2011. Disponivel em: https://arpen-
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mais vulneravel socialmente — devido ao preconceito encrustado na
sociedade brasileira — um direito constitucional que estava sendo
negligenciado por omissdo do Legislativo, que ndo estava exercendo sua
funcgdo para solucionar essa problematica.

A decisdo foi considerada como um ato de ativismo judicial por
diversos juristas, pois 0 Supremo, por meio da interpretagéo do art. 1.723%
do CC/2002 decidiu em desacordo com o texto constitucional originario do
art. 226, § 3°°° da CF/88, interpretando que a unido estavel entre pessoas
homoafetivas também deveria ser classificada como uma entidade familiar
e ndo s6 a unido entre homem e mulher como esta previsto na norma do
referido artigo.®*

Contudo, foi através dessa atitude tomada por este Tribunal da
Instancia Superior, decidido por unanimidade, exercendo sua funcdo de
Guardido da Constituicdo Federal, que foi possivel garantir os direitos
fundamentais a esse grupo minoritario composto pelas pessoas
homoafetivas. Se ndo houvesse ocorrido essa deliberacdo por parte dos
ministros, ndo se sabe quando ou até mesmo se algum dia esse direito seria
sido garantido a essas pessoas.

Nessa toada, a doutrina favoravel ao fendmeno do protagonismo
da atividade jurisdicional assimila o ativismo a algo positivo quando
resulta na tutela das garantias fundamentais.®> Nas palavras do ministro
Luis Roberto Barroso:

O fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta
atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam
ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve

sp.jusbrasil.com.br/noticias/2978105/artigo-o-julgamento-da-adpf-132-e-da-adi-4277-e-seus-
reflexos-na-seara-do-casamento-civil. Acesso em: 15 jul. 2022.

29 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacéo da unido estavel.
30 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

31 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Editora Thomas Reuters
Brasil, 2021.

32 PINHEIRO, Morena. Magistrados discutem pontos positivos e negativos do Ativismo Judicial.
2013. Disponivel em: https://www.amb.com.br/magistrados-discutem-pontos-positivos-e-negativos-
do-ativismo-judicial/. Acesso em: 25 ago. 2022.
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no servico publico, eliminagdo do nepotismo ou
regras eleitorais. O aspecto negativo é que ele exibe
as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo —
e iss0 ndo se passa apenas no Brasil — na atual quadra
histérica. [...], mas ndo ha democracia sélida sem
atividade politica intensa e saudavel [...].»

Assim, reiterando o pensamento do ministro, o ativismo judicial
é benéfico na medida em que combate as omissfes parlamentares, em prol
da vontade do povo, suprindo necessidades e tutelando direitos
constitucionais. A parte negativa do fendmeno ndo se relaciona com suas
caracteristicas, mas sim em trazer a tona as dificuldades enfrentadas pelo
sistema governamental, como o desafio encontrado pelo Legislativo em
exercer sua funcdo plenamente, ou seja, desenvolver leis eficazes que
atendam a todos, assegurando de maneira geral a igualdade e as demais
garantias fundamentais.

Por outro lado, os principais efeitos negativos causados por este
fendmeno, segundo os doutrinadores que conceituam essa atuacdo
expansiva do Judiciario como ilegitima, sdo os riscos que apresenta para a
legitimidade democratica e a auséncia de competéncia desse Poder para
pautar os termos de atuacdo, interferindo nas funcdes do Legislativo.

Nesse aspecto, 0 ativismo representa um atentado a legitimidade
democratica, pois os magistrados ndo séo eleitos pelo povo, diferentemente
dos membros que compdem o Poder Legislativo, logo ndo necessariamente
representam a vontade popular e acabam desempenhando uma funcdo
politica ao invalidar indevidamente — quanto a competéncia — 0s atos e
manifestacdes dos outros Poderes.3

Além disso, existe a ideia de que a ampliacdo da competéncia do
Judiciario é uma solucdo viavel para sanar as eventuais omissdes
legislativas, tendo em vista algumas experiéncias bem sucedidas do STF
em assegurar garantias fundamentais a determinados grupos, através de
decisdes ativistas, como ocorreu no julgamento da ADI 4.277. Porém, a
unido de pessoas do mesmo sexo poderia ter sido reconhecida pelo
Supremo, sem que houvesse uma invasdo de competéncias, a Corte poderia
assegurar-lhes o direito de unido civilmente e posteriormente proferir, via
decisdo judicial, um apelo ao Legislador requisitando a realizacdo de uma

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
34 Ibidem.
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emenda constitucional, com o intuito de modificar o art. 226 § 3° da CF/88,
para adapta-lo as necessidades atuais.*®

Outro ponto negativo elencado é o fato de os juizes tomarem a
liberdade de decidirem de acordo com suas proprias convic¢des quando
isso ndo é previsto. Conforme o jurista Lenio Streck menciona em diversas
de suas obras, ndo existe 0 bom ou mau ativismo, uma conduta se for
ativista, por si so ja caracteriza algo negativo em um Estado Democrético
de Direito, em sua concepgdo: “a relevancia para um julgamento consiste
em compreender se decisdo esta de acordo com a Constituicdo. Essas sdo
as regras do jogo; caso contrario, teriamos uma Republica Juristocrética”.%

Outrossim, ainda existe a preocupacdo de que a resolucdo de
questdes sociais importantes e de competéncia legislativa via Poder
Judiciario possa causar uma politizacdo indevida dos tribunais e
consequentemente, elitizar o debate acerca de assuntos de interesse social.
Isso ocorre, pois a linguagem do Direito é conhecida por ser repleta de
termos técnicos, assim, aqueles que nédo possuem um dominio da lingua
seriam excluidos dos debates envolvendo assuntos politicos que
originalmente seriam de competéncia do Legislativo e de seus
representantes eleitos pelo povo.*’

5 CONSIDERACOES FINAIS

Evidenciada a importancia do debate envolvendo o ativismo
judicial, tornou-se uma necessidade da sociedade atual investigar as
consequéncias resultantes do fendmeno do ativismo e seus reflexos na atual
sociedade brasileira.

Posto isto, por meio de uma analise — fundamentada em diversas
doutrinas de Direito Constitucional, artigos cientificos, leis e
jurisprudéncias — englobando o ativismo judicial e o principio da separa¢do
dos Poderes, o estudo conseguiu alcancar os objetivos inicialmente

35 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Editora Thomas Reuters
Brasil, 2021. P. 1502.

36 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, 2015.
Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139. Acesso em:
07 ago. 2022. P. 54.

37 BARROSO, Luis Roberto. “O ativismo judicial ¢ uma lenda”, diz Luis Roberto Barroso sobre
trabalho do STF. Entrevista. Jornal Roda Viva. 5m28seg. 2020. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ZXFdQmP4pAU. Acesso em: 21 jul. 2022.
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propostos, a saber: entender a relacdo entre o fendmeno em pauta frente a
separacdo dos Poderes do Estado, bem como analisar os reflexos gerados
— principalmente no &mbito brasileiro — pela ampla e intensificada atuacéao
do Judiciario.

Portanto, valendo-se da metodologia bibliografica e documental
e utilizando o método dedutivo, tornou-se possivel concluir que o ativismo
judicial surgiu nos Estados Unidos e se desenvolveu por mais de 200 anos
no ambito norte-americano, causando intrigas e polémicas entre 0s juristas
e demais estudiosos. No Brasil, ndo foi diferente, sendo o motivo de
diversas discussfes, pois muitos entenderam que o fenbmeno era uma
pratica ilegitima do Judiciario pelo fato de interferir na competéncia dos
outros Poderes, assim, agindo inconstitucionalmente. Por outro lado,
surgiu uma corrente doutrinaria contraria que defendia as decises ativistas
do Judiciario, sob o fundamento de que ndo existe ilegitimidade nessa
atitude, apenas uma expansao na atuacdo dos julgadores, visando preservar
0 que estd previsto constitucionalmente, assegurando as garantias
fundamentais a todos.

Existem varias decisOes ativistas que representaram um atentado
ao principio da separacdo dos Poderes, invadindo a competéncia dos outros
indevidamente, contudo, da mesma forma existem muitas outras decisoes
que foram favoraveis para a sociedade como um todo, resguardando os
direitos a certos grupos sociais que estavam sendo negligenciados. Posto
isso, muitas decisGes do Judicidrio foram rechacadas por terem sido
classificadas como ativistas, ainda que ndo fossem, pois em certos casos 0s
tribunais s6 estavam cumprindo o seu papel constitucional de acordo com
a CF de 1988.

Sob esse ponto de vista, as decisdes do Poder Judiciario devem
ser analisadas individualmente, ndo podendo haver uma generalizacdo
daquelas definidas como ativistas, tendo em vista que muitas vezes o Poder
em si sO esta realizando sua devida funcdo. A tutela das garantias
constitucionais é de suma relevancia para a populacdo, o que nao é
aceitavel € que o Judiciério se torne um Poder hegemonico. Sendo assim,
deve atuar de maneira moderada e harmonica, evitando excessos durante o
exercicio de sua funcao.
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