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RESUMO: A presente pesquisa bibliogréafica visa analisar os fendmenos da judicializacéo
e do ativismo judicial frente as decisfes proferidas especificamente pelo Supremo Tribunal
Federal, para a implementacdo de direitos e garantias fundamentais previstas na
Constituicdo. Com a evolucéo para o Estado Democratico de Direito, o papel do juiz inerte
e espectador da justica ndo mais atenderia 0s anseios da sociedade uma vez que situacoes
atipicas eram levantadas e a auséncia de norma reguladora inviabiliza a concretizagdo de
uma resposta jurisdicional eficiente. Nesse cenario, surge o ativismo judicial, cujas
principais objecdes referem-se a falta de legitimacédo e violacdo a separacdo dos Poderes,
mas em contrapartida concretiza e tutela direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Judicializacdo; Separacdo dos Poderes; Direitos

Fundamentais.

ABSTRACT: The presente bibliographic research aims at analyzing the phenomena of
judicialization and judicial activism in relation to the decisions pronounced specifically by
the Federal Supreme Court, for the implementation of fundamental rights and guarantees
provided for in the Constitution. With the evolution to the Democratic State of Law, the
role of the inert judge and spectator of justice would no longer serve the aspirations of
society, since atypical situations were raised and the absence of a regulatory norm made
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impossible the effective judicial response. In this scenario, judicial activism arises, whose
main objections refer to the lack of legitimation and violation of the separation of powers,
but in counterpart, it concretizes and protects fundamental rights and guarantees.

Key words: Judicial Activism; Judicialization; Separation of Powers; Fundamental rights.

INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar os fendmenos da judicializacdo e do
ativismo judicial nas decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal para a
implementacdo de direitos e garantias trazidos pela Constituicdo Federal.

Trata-se de pesquisa bibliogréafica, cuja analise encontra amparo em discussfes
travadas pela doutrina e jurisprudéncia, especialmente em casos decididos pela Suprema
Corte deste pais, que ensejaram duvidas e controveérsias sobre a possibilidade de exercicio
da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico.

A atuacdo de juizes e tribunais, como se vera no decorrer deste estudo, torna-se
estritamente valida quando a interpretacdo e aplicacdo do direito seguem os critérios de
razoabilidade e fundamentacdo, garantindo-se ao caso concreto, a efetiva prestacdo
jurisdicional a que Ihes incumbiu o constituinte ou o legislador ordinério.

Para dar inicio a temética é necessario pontuar brevemente o surgimento de um
Estado Democréatico de Direito, apto a legitimar direitos fundamentais e reconhecer o
posicionamento do Poder Judiciario frente as omissdes legislativas, além de capacita-lo a

exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democrético se consolida como ideal supremo a partir dos movimentos
sociais do século XVIII, os quais tinham como objetivo assegurar determinados valores
essenciais da pessoa humana, bem como a exigéncia de estruturacdo, organizacdo e
funcionamento do Estado. (DALLARI, 2015).

Conforme preleciona DALLARI (2015, p. 145): “a base do conceito de Estado

Democratico é, sem davida, a nogao de governo do povo” e como ponto de partida para tal
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discussdo, ha de se mencionar trés grandes marcos historicos que encabegavam oS
principios de uma democracia: Revolugdes Inglesas (século XVII), Revolucdo Americana
(Independéncia das treze colbnias da América do Norte, 1776), e a Revolucdo Francesa
(século XVIII), cujas lutas contra o absolutismo e anseios por transformacdes, propiciaram
0 surgimento do Estado Democratico.

Dessa forma, salienta-se que como exigéncias da democracia, os Estados deveriam
ser norteados pelos principios da supremacia da vontade popular, entendido como a
participacdo popular no governo mediante representatividade; igualdade de direitos,
vedacdo a discriminacdo entre classes sociais e a preservacdo da liberdade (DALLARI,
2015).

Surgindo paralelamente ao Estado Democréatico e também sobre influéncia dos
principios acima elencados, o Estado Constitucional aproximava-se da ideia de que deveria
prevalecer um governo de leis, e ndo de homens, atuando como padréo juridico, limitando

0 poder e respeitando direitos por meio de uma Constituicdo (DALLARI, 2015).

1.1  Triparticdo de Poderes

A ideia de estabelecer a separacdo dos poderes é remota, podendo ser encontrada
nos pensamentos de Aristdteles, John Locke e até mesmo em Maquiaevel. Entretanto, é em
Montesquieu que a teoria ganha forca e € concebida para assegurar a liberdade dos
individuos (DALLARI, 2015).

Assim como disposto no artigo 2°., da Constituicdo Federal de 1988, “S&o Poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
Tal divisdo incorporou-se ao constitucionalismo a partir da teoria da separacédo de poderes,

empregada na obra “O espirito das leis”, de Montesquieu (2000, p.168):

A liberdade politica, em um cidad&o, é esta tranquilidade de espirito que provém
da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha essa
liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo ndo possa temer outro
cidaddo.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para executa-
las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre
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a vida e a liberdade dos cidadéos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre 0s
particulares.

Assim, definindo uma tripartico, Montesquieu visava a autonomia entre 0s
Poderes e ainda garantia o principio democratico de governanca pelo povo, ao dizer que
“o poder de julgar nao deve ser dado a um senado permanente, mas deve ser exercido por
pessoas tiradas do seio do povo”’(MONTESQUIEU, 2000, p. 169).

Em decorréncia da separacdo e da independéncia das funcbes desenvolvidas no
ambito do Estado, surge o sistema de freios e contrapesos proposto por Montesquieu. Esse
sistema compreendia a limitacdo do poder pelo proprio poder, ou seja, cada poder deveria
ser autdbnomo, independente, e exercer a funcdo que lhe fora atribuida, ao passo que o
exercicio desta funcdo deveria ser controlado pelos demais Poderes (MONTESQUIEU,
2000).

A partir do teérico proposto, surgiram criticas acerca do sistema de triparti¢éo,
sendo estas empregadas no sentido de que tal sistema é meramente formal, sendo que ao
analisar o comportamento dos érgdos do Estado, mesmo onde se consagra 0s principios da
independéncia e separacdo dos poderes, sempre havera “interpenetracdo” ou influéncia
preponderante de um Poder sobre os demais (DALLARI, 2015).

Além do que, com a evolucdo da sociedade, surgem novos anseios e exigéncias,
desta vez, pleiteando ndo s6 um agir efetivo, como também imediato por parte do Estado.
Segundo Dallari (2015, p. 219):

O legislativo ndo tem condicdes para fixar regras gerais sem ter conhecimento do
que ja foi ou esta sendo feito pelo executivo e sem saber de que meios este
dispde para atuar. O executivo, por seu lado, ndo pode ficar & mercé de um lento
processo de elaboracdo legislativa, nem sempre adequadamente concluido, para
SO entéo responder as exigéncias sociais, muitas vezes graves e urgentes.

Por fim, apesar das criticas apresentarem inadequacfes da organizacdo proposta ao
Estado, os principios da separagdo e independéncia dos Poderes estdo intrinsecamente
ligados aos triunfos obtidos pela democracia. Entretanto, ha que se mencionar, que tal
conquista ndo inviabiliza a possibilidade de se buscar outras solu¢Bes que permitam

aumentar a eficiéncia do Estado no cumprimento de suas obrigagdes (DALLARI, 2015).
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2. O PAPEL DO MAGISTRADO/PODER JUDICIARIO NA CRIACAO DO
DIREITO

Dentre os Poderes do Estado, este estudo terd como foco o Judiciério, haja vista
estar este intrinsecamente ligado com a tematica. No decorrer daquela época, o juiz, sob
uma analise positivista e como reacdo ao autoritarismo anteriormente vigente, era
considerado “boca da lei”, sendo extremamente contido em sua atuacéo e despido de livre-

arbitrio seu julgamento. Assim é como interpretado por Norberto Bobbio (1999, p.78-79):

O argumento fundamental que guia os operadores do direito no seu raciocinio
juridico é o principio da autoridade, isto é, a vontade do legislador que pds a
norma juridica; pois bem, com a codificacdo, a vontade do legislador é expressa
de modo seguro e completo e aos operadores do direito basta ater-se ao ditado
pela autoridade soberana.

A atuacdo do Judiciario estava vinculada a lei, uma vez que somente as normas
discutidas e aprovadas pelos representantes do povo é que teriam o conddo de autorizar a
intervencdo do Estado-juiz. Nessa condicdo, o papel do juiz era apenas o de resolver
litigios com a simplista aplicacdo da norma ao caso (KOERNER, 2013).

A ruptura com os ideais liberais, a criacdo de um Estado intervencionista (Estado
Social) e a posterior propagacao da ideia de democracia, afastaram a imagem do juiz inerte
e espectador da justica. A sociedade requeria a participacdo estatal na promocdo de
politicas publicas capazes de assegurar a efetividade de seus direitos, entendendo-se que o
processo ndo era um fim em si mesmo, mas sim um instrumento competentissimo para
validar direitos e eliminar conflitos sociais (KOERNER, 2013).

Ao pontuar sobre 0 novo posicionamento do intérprete, torna-se necessario nao sé a
analise normativa do direito posto, como também a realidade social na qual engloba o caso

concreto. Grau (2006, p. 18), explica que:

[...] a norma é produzida pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos que se
desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos
do caso ao qual serd ela aplicada, isto ¢, a partir de elementos da realidade
(mundo do ser). Interpreta-se também o caso, necessariamente, além dos fatos e
da realidade — no momento histérico no qual se opera a interpretacdo — em cujo
contexto serdo eles aplicados.
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A interpretagdo feita pelo magistrado no momento da aplicagéo do direito deve ser
vista como atividade adaptativa as necessidades presentes e futuras da vida social, na
acepcdo mais ampla dessa expressdo, independente da transformacdo, adaptacdo ou
modificacdo da lei em apreco. O significado da norma juridica ndo €, portanto, nenhum
fato do passado conectado por vinculos ficticios a vontade do legislador histérico — seu
significado se altera na medida em que se modificam 0s contextos nos quais a norma
juridica opera (GRAU, 2006).

A ascensdo do Poder Judiciario no Brasil ganhou impulso sob a vigéncia da
Constituicdo de 1988, a qual previa uma redemocratizacdo, por meio de uma Constituicdo
abrangente, estabelecendo poderes e garantias ao Judiciario, deixando este de ser um 6rgédo
técnico para se tornar um poder politico. Segundo Luis Roberto Barroso (2015, p.28), “a
redemocratizacdo, aumentou a demanda por justica na sociedade e, consequentemente,
juizes e tribunais foram crescentemente chamados a atuar, gerando uma judicializacéo
ampla das relagdes sociais no pais”.

Barroso (2015) ainda explica que a legitimidade dessa atuacdo é baseada
resumidamente em dois principios, quais sejam: a) protecdo dos direitos fundamentais,
equivalente a0 minimo ético e a reserva de justica, ndo podendo estes ficarem a mercé de
deliberacdo politica majoritaria; e b) a protecdo da democracia.

Dessa forma, comega-se a tracar perspectivas que alicerceiam o posicionamento
adotado pelo Poder Judiciario, em especifico o Supremo Tribunal Federal, que além de
cumprir com sua funcdo de guardido da Constituicdo Federal, atende 0s anseios sociais €
suas transformacOes, quando estas se encontram comprometidas pela omissdo ou
retardamento nas solugdes dos demais Poderes (BARROSO, 2012).

Acerca da exigéncia de uma efetiva prestacdo jurisdicional, Ramos (2010, p. 119)

aborda a temaética, apontando a legitimidade do Judiciario como a seguir expde:

As decisOes judiciais, portanto, sdo como ja foi visto, necessariamente criativas e
inovadoras, ndo apenas porque geram a denominada norma de decisdo (ponto
culminante do processo de concretizagdo normativa), mas principalmente,
porque esta ndo se limita a reproduzir 0 que esta nos textos paramétricos, 0s
quais sdo desdobrados, adaptados e, porque ndo dizer, enriquecidos para
poderem disciplinar adequadamente a situacdo fatica que provocou a atuacdo da
jurisdicdo. Entretanto, ndo se pode negar que a liberdade de criagdo deferida pelo
sistema juridico aos aplicadores oficiais do direito é significativamente menor do
que aquela reservada ao Poder Legislativo ou ao 6rgao que com ele compartilhe
a funcdo legislativa.
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No contexto apresentado, nota-se que as relacdes sociais sdo complexas, e a
tradicional tese do juiz contido ndo mais produz solucbes adequadas as novas demandas,
ou seja, a mera proclamacéo da lei era convertida em letra morta se ndo fosse atribuido aos
cidaddos condicdes efetivas. Desta forma, culminou-se em uma nova racionalidade

juridica, cuja ideia central se insere no campo ativismo judicial (TEIXEIRA, 2012).

3. ATIVISMO JUDICIAL

A partir do que ja fora mencionado, torna-se necessario conceituar o fenémeno

ativismo judicial. Para Ramos (2010, p. 129), o ativismo judicial compreenderia:

[..] o exercicio da funclo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

[...] golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode ter o produto
da legiferacdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de
controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformagdo normativa
invadido por decisbes excessivamente criativas.

O autor supramencionado ainda preceitua que o ativismo judiciario:

[...] é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcdo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. N&o se trata do exercicio
desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional), que alias, em
circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prépria Constitui¢do
aos 6rgaos superiores do aparelho judiciario, e sim da descaracterizagdo da
funclo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo
essencial de fungBes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes (RAMOS,
2010, p.116-117).

Como ainda se vera neste estudo, deve ser esclarecido que a judicializacdo de temas
constitucionais ndo corresponde a0 mesmo que 0 ativismo, embora esta tenha sido
qualificada como primo da judicializagdo. Ativismo judicial, nos dizeres de Luis Roberto
Barroso (2012, p.369-373), corresponde:

[...] a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
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outros dois Poderes. (...) Em muitas situacdes sequer ha confronto, mas mera
ocupacgdo de espacos vazios. (...) A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicdo a
situagOes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstengdes ao Poder Pulblico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Quanto ao ponto de vista também apresentado pelo Ministro José Celso de Mello
Filho (2012, grifo do autor), o ativismo judicial é registrado como:

[...] omissdes inconstitucionais do Estado, sempre tdo ilegitimas quéo
profundamente lesivas a direitos e liberdades fundamentais das pessoas, das
instituicdes e da propria coletividade, torna-se justificAvel a intervengdo do
Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para suprir incompreensiveis
situacdes de inércia reveladas pelas instancias de poder em que se pluraliza o
aparelho estatal brasileiro.

Nem se alegue, em tal situacdo, a ocorréncia de ativismo judicial por parte do
Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras causas
gue justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que
resulta uma positiva construcdo jurisprudencial ensejadora da possibilidade de
exercicio de direitos proclamados pela propria Carta Politica, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica,
muitas vezes vulnerada e desrespeitada por inadmissivel omissdo dos poderes
publicos.

[...] praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela
Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacBes a que estdo sujeitos, ainda mais
se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura
passividade.

No sentido antagénico, Dworkin (1999, p. 451-452) ja se posicionava guanto aos

primordios casos de ativismo surgidos, alegando-se que tal fendmeno:

E uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o
texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpretéd-la e as duradouras tradi¢des de nossa
cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer préatica de jurisdicdo constitucional
que lhe esteja proxima.

Diante do exposto, nota-se que o ativismo judicial por muito ainda serd taxado

como contradicdo a légica estabelecida na separacdo dos Poderes, sob a justificativa de que
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a complementacéo de politicas publicas € de competéncia do Legislativo e Executivo, haja
vista também serem seus integrantes eleitos a representarem a vontade da maioria, segundo
0 principio democratico. Ocorre que, se apenas analisado nessa perspectiva, imediatamente
haveria um retrocesso quanto ao essencial, qual seja: a garantia dos direitos fundamentais

individuais e sociais.

3.1  Diferenca entre ativismo judicial e a judicializacao de politicas publicas

O fendmeno da judicializagdo, muitas vezes erradamente confundido com o
ativismo, refere-se “as diversas questfes de larga repercussdo politica ou social que estdo
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo”, conforme mencionado por
Barroso (2012, p.371).

Ora, a judicializacdo equivale a ideia de solucdo de questdes politicas e juridicas
cuja apreciacao esta sendo feita por juizes e tribunais em razdo da constitucionalizacdo do
direito. Enquanto que, o ativismo corresponde, conforme ja mencionado, a uma
participagdo mais intensa do Poder Judiciario em fazer prevalecer os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, os quais muitas vezes sdo desrespeitados por
inadmissiveis omissGes dos demais Poderes.

O dever da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelecido ao Judiciario é
explicito quando da leitura do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal (1988), o
qual dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, assim sendo, Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual
adequada, ndo tém a alternativa de ndo se pronunciarem sobre a questdo. Nas ultimas
décadas, segundo Barroso (2015, p.28), “o Judiciario, paulatinamente, deixou de ser um
departamento técnico especializado do governo para se tornar um verdadeiro poder
politico”, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes.

Se de uma norma constitucional é admitido deduzir uma pretensdo, seja esta
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer e decidir sobre sua matéria. Ademais, €

possivel que juizes e tribunais fagam o controle de constitucionalidade da norma em estudo
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e se abstenham de sua aplicacdo, em virtude de considera-la inconstitucional. Nesse
cenario, quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser alcada a
Suprema Corte. Diferentemente do que apresenta o ativismo judicial, cuja atitude
especifica e proativa de interpretar a Constituicdo, expande o seu sentido e alcance, sendo
comum se instalar em situacOes de retragdo do Poder Legislativo que inviabilizam o
atendimento efetivo das demandas sociais (TEIXEIRA, 2012).

Por falar em ativismo e judicializacdo se faz necessario abordar sobre a
autocontencao, conduta totalmente oposta daquela apresentada pelo ativismo, a qual enseja
que o Judiciério reduza sua interferéncia nas acdes dos demais Poderes e restrinja de tal
modo o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.
O ativismo procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional,
especialmente quando propicia a construcdo de regras especificas a partir de enunciados
vagos (BARROSO, 2012).

Defensores do posicionamento ativista encaram-no como um meio de efetivagao
dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, sob 0 argumento
da insuficiéncia da atuacdo dos demais Poderes, que deve ser suprida pelo Poder Judiciario
(BARROSO, 2012).

Por conseguinte, sob a analise da autocontencdo, denota-se o ativismo como
enfraquecedor do Estado Democratico de Direito, responsavel por lesar a triparticdo dos
Poderes e demais garantias estabelecidas ao funcionamento do Estado propostas na
Constituicao Federal (BARROSO, 2012).

3.2 Alguns dos casos conhecidos de ativismo no Brasil e sua legitimacéo

Conforme ja pontuado sobre os aspectos conceituais e diferenciadores, presta-se
estudar o cerne sobre o assunto. No Brasil, ha diferentes linhas de decisbes que apontam
para uma postura ativista do Supremo Tribunal Federal. Dentre esse segmento, podemos
mencionar: a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério, como se
observa nos casos da imposicdo da perda do mandato por desfiliagdo partidaria e o da
restricdo a nomeacdo de parentes para cargos de confianca (vedacdo ao nepotismo);

imposicdo de condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
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legislador — como no precedente sobre greve no servi¢o publico — como no de politicas
publicas insuficientes, de que tém sido exemplo recorrente as decisdes sobre direito a
satde (BARROSO, 2012).

N&o s 0s casos acima mencionados, como também outros inUmeros que chegaram
a discussao na Suprema Corte, ha que se falar daqueles que englobam direitos de minorias,
mas que também ganharam enfoque, como nos casos de adeptos a religido testemunha de
Jeova que se recusam terminantemente a transfusdo de sangue, mesmo que indispensavel
para salvacdo da vida, por ser tal procedimento contrario a conviccdo religiosa,;
equiparacdo das relacbes homoafetivas as unifes estaveis convencionais e direito ao
casamento civil; possibilidade de antecipagdo terapéutica do parto em caso de feto
anencefalico. Ao se deparar com essas circunstancias, a razao para explica-las é simples:
nem o constituinte nem o legislador sdo capazes de prever todas as situacdes da vida,
formulando respostas claras e objetivas por meio dos enunciados normativos. Além do que,
na moderna interpretacdo juridica, a norma ja nao corresponde apenas a exposicdo abstrata
do texto, mas torna-se produto da interacdo entre texto e realidade fatica (TEIXEIRA,
2012).

O Supremo Tribunal Federal exerce o controle de constitucionalidade dos atos
normativos emanados tanto do Poder Legislativo quanto da chefia do Poder Executivo. Por
esse motivo, sua atribuicdo é poder invalidar atos do Congresso Nacional — composto por
representantes eleitos pelo povo brasileiro — e do Presidente da RepuUblica, o qual foi
eleito pela soberania popular. Indaga-se por essa analise como ser possivel a sobreposi¢édo
da interpretacdo feita pelos Ministros que compdem a Suprema Corte, que jamais
receberam voto popular, no lugar daqueles agentes politicos investidos de mandato
representativo e legitimidade democratica. A essa circunstancia, que gera uma aparente
incongruéncia no &mbito de um Estado democratico, a teoria constitucional deu o apelido
de dificuldade contramajoritaria (BARROSO, 2012).

Assim, aqueles que ndo sdo adeptos a ideia do ativismo encontram outra objecéo,
justificando que os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros —
ndo sdo agentes publicos eleitos, e que embora ndo tenham aquiescéncia da vontade
popular, desempenham poder politico ao concretizarem direitos e garantias sociais. Mas
entdo, onde estaria a legitimidade para invalidar decis6es daqueles que exercem mandato

popular? E sem saber, a resposta encontra-se amparada pelo préprio questionamento. O
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principal papel de uma Constituigdo é proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que
contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos (TEIXEIRA, 2012).

E certo que os riscos da judicializacio e, sobretudo, do ativismo envolvem a
legitimidade democratica, a politizacdo da justica, o afrontamento com a separacdo dos
Poderes e a falta de capacidade institucional do Judicidrio para decidir determinadas
matérias, mas € preciso reavivar que se 0 juiz agir apenas em nome da Constituicdo e das
leis, e ndo se valendo por vontade politica prépria; ser deferente para com as decisdes
razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncao de validade das leis; ndo perder
de vista que, embora ndo eleito, 0 poder que exerce é representativo, emanado do povo e
em seu nome deve ser exercido, sua atuacao estard em sintonia com o sentimento social. A
conservacdo e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das
maiorias politicas, € uma condi¢do de funcionamento do constitucionalismo democratico.
Logo, a intervencdo do Judiciario nesses casos, sanando uma omissdo legislativa ou
invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia (TEIXEIRA,
2012).

CONCLUSAO

A evolugdo para um Estado Constitucional Democratico de Direito, propiciou a
afirmacdo ndo sé de garantias e direitos fundamentais, mas também a organizacdo e
funcionamento do Estado. Ocorre que, conforme se vé na préatica, questdes e situacdes
atipicas sdo levantadas, e muitas vezes a auséncia de norma reguladora inviabiliza a
concretizacdo dos fins e objetivos tracados na Constituicéo.

Com a insuficiéncia do Estado em atender os anseios da populacdo, bem como de
realizar os objetivos que foram postos, surge a inevitavel necessidade de suprimir tal
lacuna. E nesse cenario que o ativismo judicial ganha embasamento e legitimidade para
intervir, em carater excepcional, para realizagdo dos fins estabelecidos pelo legislador
constituinte.

O ativismo, em um primeiro momento, pode ser apresentado como uma ameacga a
triparticdo dos Poderes e a legitimidade democratica, porém sob um critério de negacéo, o
que ocorreria se 0 Judiciario abandonasse tal postura e passasse a se omitir diante das

ofensas aos direitos fundamentais perpetradas pelo proprio Estado? Ora, a resposta traria
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tantas outras consequéncias negativas do que as objecOes estudadas. O Poder Legislativo
ou até mesmo a chefia do Poder Executivo, possuem na maioria dos casos, autointeresse
nas decisdes que assim vao gerar, podendo frustrar o sentimento popular, o que impede a
tomada de decisdes justas e imediatas.

Salienta-se que a jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz da
sociedade, haja vista que o poder sempre emanara do povo e ndo dos juizes.

Diante do exposto, conclui-se que a aplica¢do do direito devera acima de todos 0s
critérios, apregoar argumentativamente, ponderadamente e razoavelmente a solucdo mais

adequada aquela situacao especifica frente a vontade da Constituicao.
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