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O ATIVISMO JUDICIAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: O RISCO
DO DECISIONISMO NA DEMOCRACIA

Geraldo Beny Pontes Farias!

José Boaventura Filho2

RESUMO

O presente trabalho ira analisar a viabilidade da intervencédo judicial, por meio do ativismo
judicial dos Tribunais superiores em face do postulado da Separacdo dos Poderes, que, em
principio, determina ser de competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo a definicdo e
implementacdo de politicas publicas, mas que pode ser mitigado em face da necessidade
social, no contexto do Estado Democréatico de Direito. Busca-se o0 desenvolvimento de um
estudo com a finalidade de avaliar a atuacdo do Poder Judiciario na ingeréncia em atos do
poder Legislativo frente as divergéncias que essa atuacdo vem ocasionando na doutrina e em
posicionamentos politicos acerca da legalidade e legitimidade desta prética.

PALAVRAS-CHAVES: Ativismo Judicial; Separagdo de Poderes; Crise de
Representatividade; Democracia.

ABSTRACT

This paper will analyze the viability of judicial intervention, through the judicial activism of
the Superior Courts, in view of the postulate of the Separation of Powers, which, in principle,
determines that the definition and implementation of public policies is a matter for the
Legislative and Executive Powers. but which can be mitigated in the face of social need in the
context of the Democratic Rule of Law. The aim is to develop a study with the purpose of
evaluating the role of the judiciary in interfering with acts of the Legislative power in view of
the divergences that this action has caused in doctrine and political positions about the legality
and legitimacy of this practice.

KEYWORDS: Judicial activism; Separation of Powers; Representativity Crisis; Democracy.
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1. INTRODUCAO

A questdo referente ao ativismo judicial em face dos Tribunais Superiores brasileiros
tem sido muito discutida em todas as esferas do arcabouc¢o juridico moderno, estando em
evidéncia especialmente por conta das intervencfes desempenhadas pelo Poder Judiciario, em

relacdo a matérias especificas de serem tratadas por outros ramos do direito.

Em meados do Século XX a adocdo do principio da moderagdo dos poderes de modo a
garantir as liberdades sociais e individuais, buscou-se vislumbrar a necessidade de um Estado
que proporcionasse aos seus cidaddos meios eficazes e diretos de se alcancar os direitos
constitucionalmente previstos, desenvolvida por Montesquieu, que fora adotada pela maioria
das constituicdes modernas. Entretanto diante da atual realidade juridico-social brasileira, que
evidentemente expfe uma ineficacia dos entes legislativos em relacdo as necessidades
crescentes do cenario juridico, proporcionando assim o surgimento do movimento chamado

ativismo judicial.

Esse papel mais ativo do Poder Judiciario tem provocado diversos questionamentos
acerca da funcdo dos Tribunais Superiores na sociedade moderna, precipuamente no que diz
respeito aos limites de sua atuacdo frente as questdes de destaque em ambito nacional,

essencialmente, no que corresponde ao acatamento a soberania popular.

Desta forma, o presente trabalho busca através de uma abordagem qualitativa,
partindo-se de um estudo exclusivamente tedrico promover uma andlise da atuacdo do Poder
Judiciario frente a ingeréncia de atos do Poder Legislativo, observando ainda se tal postura
mais ativa da Corte Constitucional acarreta algum risco para o Estado Democréatico de

Direito.

2. A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA TRIPARTICAO DE PODERES
FRENTE A CRISE DE REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA

Desenvolvida por Aristoteles, a teoria da triparticdo de poderes previa a existéncia de
trés funcdes distintas a serem exercidas pelo poder soberano, ao qual cabia a funcéo de criar
normas, a de aplica-las ao caso concreto e a fungdo de decidir conflitos criados pela aparente
colisdo de direitos. Todavia a partir de Montesquieu essa divisdo do poder ganhou
sistematizacdo, vindo posteriormente a ser consagrada em grande parte das constituicdes do
mundo ocidental como principio revelador do regime democréatico, identificando que as

funcdes do Estado estariam intimamente conectadas a trés drgdos distintos, autbnomos e



independentes entre si, exercendo cada qual uma funcgéo especifica, ndo sendo permitido a um
Unico orgao legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral, forma como se percebia no
absolutismo (LENZA, 2018, p. 572).

Esse sistema de separacao dos poderes foi consagrado nas Constituicfes de quase todo
mundo vinculado a ideia de Estado Democratico, caracterizando-se este pela legitimacéo dos
poderes que nele se manifestardo, ao ponto que essa separacdo/triparticdo de poderes evita
que o exercicio do poder se acumule nas maos de um unico governante, sendo que quanto
menor a centralizacdo, maior a garantia de que nao haverd arbitrariedades, o que vai de
encontro ao escopo da democracia. Em nosso texto constitucional este postulado algou a
categoria de principio, sendo protegido como clausula pétrea, estando previsto no artigo 2°,
c/c artigo 60, 84°, inciso 111 da Carta Magna de 1988.

Tem-se ainda como forma de materializar a separacdo dos poderes, o sistema de freios
e contrapesos (“‘checks and balances system”), prega que cada poder deve fiscalizar o outro

para que seja possivel a convivéncia harménica destes.

Nos ditames da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que adere,
em seu art. 1°, ao Estado Democratico de Direito, “Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
constitui¢do”. O texto constitucional prevé diversos mecanismos de participacdo direta do
cidaddo na esfera politica estatal, visto que em razdo da inviabilidade do exercicio de poder
por cada individuo faz-se necessario a eleicdo de representantes com o fim que estes

defendam seus interesses.

Todavia, cabe esclarecer que o que se reparte sdo as atividades do Estado, ou mesmo
as suas funcbes, o que no ambito do Direito Constitucional intitula-se de competéncias ou
atribuicdes, visto que o poder politico é uno, indivisivel e indelegavel. Assim, melhor seria

dizer funcdo legislativa, executiva e judiciéria.

Tais funcbes podem ser claramente delimitadas dentro do sistema constitucional

patrio. Silva (2013, p.118) aponta que:

A funcdo legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A funcdo
executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo com
as leis; ndo se limita a simples execucdo das leis, como as vezes se diz;
comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos que ndo
tenham carater geral e impessoal; por isso, € cabivel dizer que a funcéo
executiva se distingue em funcdo de governo, com atribuicdes politicas,
legislativas e de decisdo, e funcdo administrativa, com suas trés missdes



bésicas: intervencdo, fomento e servigo publico. A funcéo jurisdicional tem
por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir conflito de
interesse

Destaca-se a importancia deste principio pela sua natureza instrumental, ao ponto que
a divisdo equilibrada do poder se faz necesséria para a melhor administracdo das tarefas,
sendo as funcBes estatais exercidas com maior eficiéncia em razdo do aprimoramento no
desempenho técnico, resultante este da especializacdo das tarefas publicas. Demostra-se ainda
como forma de evitar a concentracdo de poderes perante um sé titular, controlando o

exercicio arbitrario do poder, em oposi¢do a existéncia dos regimes monarquicos absolutos.

Bobbio (2000, p. 25-26), ao explicar as teorias sobre os limites do poder estatal,
aborda a teoria da separacdo dos poderes, explicando o que se entenderia por sua

independéncia:

Teoria da separacdo dos poderes. Existem outras teorias que impdem ao
Estado limites internos: independentemente do fato que o poder estatal tenha
que deter-se frente a direitos preexistentes ao Estado, as mesmas sustentam
gue a melhor maneira de limitar este poder é quebra-lo. Trata-se de
conseguir que: a) a massa do poder estatal ndo seja concentrada numa s6
pessoa, mas distribuida entre diversas pessoas; b) que as diferentes funcdes
estatais ndo sejam confundidas num sé poder, mas sejam atribuidas a 6rgaos
distintos. Segundo esta teoria, o limite do poder nasce da sua propria
distribuicdo, por duas razdes: 1) ndo existird mais uma so pessoa que tenha
todo o poder, mas cada uma tera somente uma porcdo do mesmo; 2) 0s
orgdos distintos aos quais serdo atribuidas fungdes distintas se controlaréo
reciprocamente (balanca ou equilibrio dos poderes) de maneira que ninguém
podera abusar do poder que lhe foi confiado. Se se consideram como
funcbes fundamentais do Estado a fungdo legislativa, a executiva e a
judiciaria, a teoria da separacdo dos poderes exige que existam tantos
poderes quantas sdo as fungdes e que cada um dos poderes exerca uma sé
funcéo, assim que possa surgir o Estado desejado por essa teoria, Estado que
foi também chamado de Estado Constitucional, quer dizer aquele Estado no
qual os poderes legislativo, executivo e judiciario sdo independentes um do
outro e em posicédo tal que podem controlar-se reciprocamente.

Atualmente os poderes exercem funcdes tipicas (ou predominantes) que sdo inerentes
a sua natureza, e atipicas, que sdo de natureza tipica dos outros orgaos. O exercicio de tais
funcbes ndo fere o principio da separacdo de Poderes, jA que tais competéncias foram
asseguradas constitucionalmente pelo constituinte originario, visando, primordialmente,
facilitar o exercicio de determinadas fun¢Ges de cunho pratico e administrativo que tém

ligacdo direta com a funcao tipica do poder.

Tendo sido a democracia brasileira idealizada com base na premissa de que o poder
seria exercido pelo proprio povo, por meio da participagdo méaxima dos cidaddos nas

atividades governamentais, nossa Carta Magna adotou como forma de representacdo a



democracia indireta, ou representativa, onde o povo exerce as funcdes soberanas de
administracdo do Estado através de representantes eleitos em mandatos com prazo

preestabelecido.

De uma forma genérica a expressdo ‘democracia representativa’ significa que
as deliberagdes coletivas, que dizem respeito & toda a comunidade, sdo tomadas por
pessoas eleitas para essa finalidade e ndo diretamente por aqueles que fazem parte
dela. (BOBBIO, 1986, p. 43).

Essa representatividade € um ato de confianca que se estabelece por meio do
pleno direito de voto concedido ao povo, instrumento esse que legitima a
representacédo, e implica a obrigacdo dos representantes eleitos de atuar em favor dos
interesses do povo, seus representados. (BASTOS; MARTINS, 1995, p. 19).

Ao conceituar essa forma de governo representativo Ferreira Filho (2012, p.
93) aponta
A base fundamental dessa representacdo é a ideia exposta por Montesquieu
de que os homens em geral ndo tém a necesséaria capacidade para bem
apreciar e consequentemente bem decidir os problemas politicos, essas
decisdes devem reguladas pelo interesse de todos serem confiadas aos mais
capazes, aos representantes do povo.

Nessa esteira, para que o cidaddo se sinta representado deve escolher por meio
de eleicdes os representantes que Ihe parecem estar mais aptos a praticar os atos de
governo em defesa de seus interesses, bem como tutelar os direitos que ja se
encontram positivados no texto constitucional.

Salienta-se que, conforme apontam Bastos e Martins (1995, p. 15) alguns
principios que devem ser observados no regime representativo:

Os principios basicos de regime representativo resultaram estatuidos para
sempre: a transferéncia de poderes do povo para 0s governantes mediante
eleicOes; a representacdo integral do povo para 0s governantes mediante
elei¢Bes; a representacdo integral do povo por parte dos eleitos ainda que
tenham tido por uma zona eleitoral apenas; a liberdade dos mandatérios no
exercicio do seu mandato; a temporariedade destes.

Contudo, percebe-se que este pilar da democracia estatal moderna esta em crise, pois a
representacdo politica atual ndo corresponde, de maneira efetiva, as demandas da sociedade,
fato que vem gerando o aumento do descrédito dos cidaddos para com as instituicdes
representativas, as quais vem se mostrando incapazes de cumprir as promessas de justica e
igualdade, as quais sdo inerentes ao ideal democratico incorporado nas constitui¢cGes

contemporaneas.



No Brasil essa crise de representatividade vem sendo percebida mediante as
constantes dendncias de corrupcdo, bem como na auséncia de reflexo dos anseios da

sociedade nas atitudes tomadas por seus representantes.

Wolkmer (apud Gomes, 2015) enumera algumas causas explicativas para a crise do
sistema representativo:
Sucessivos descumprimentos de programas; Corrupgdo da base politica;
Declinio de vastos setores sociais; Complexidade das demandas e
especializacdo técnica; crise dos grandes discursos de legitimacéo;
influencias dos meios de comunicacdo (...) Na verdade, a crise da
representacdo vem acompanhada de uma crise maior da prépria politica
expressa pela perda de eficacia e confiabilidade nos partidos politicos, na
administracdo estatal, no legislativo e no poder judiciario. Tendo em vista a
realidade periférica como a dos paises latino-americanos, pode-se encontrar
uma primeira explicacdo (conjuntural) no fato de que a democracia existente
ndo é realmente representativa, mas uma delegacdo engendrada e

manipulada por liderancas de tradicdo caudilhesca. (WOLKMER, 2001,
p.87)

Diante do mal exercicio da democracia representativa tem-se o desequilibrio entre os
Trés Poderes do Estado, o que resulta na sobreposicdo de um Poder ao outro, fato que culmina
na desarmonia e desequilibrio.

Nesta esteira, necessario faz-se destacar que cabe aos Poderes Executivo e Legislativo,
dada suas fungdes tipicas. a escolha e implementacdo de politicas publicas e a condugédo do
Estado, bem como a tomada de decisGes sobre os direitos e deveres dos individuos, sendo
essa efetivada com a participacdo da sociedade, em igualdade de condic¢des, além de permitir
que os diversos grupos sociais dialoguem sobre a agenda institucional.

Tem-se como instrumento primario de decisdes politicas, o processo politico. Todavia
pelo fato de este ndo conseguir corresponder ao modelo idealizado, apresentando diversos
desvios oriundos da auséncia da participacdo popular e da corrupcdo, tem-se em meio a essa
ineficiéncia em responder os anseios sociais, a atua¢do dos 6érgdos julgadores que passam a
decidir sobre algumas demandas que poderiam ser resolvidas no ambito politico do
parlamento.

Cavazzani (2014, p.354-355) aponta que

Quando o Poder Legislativo, o qual, dentro da teoria da separagdo dos
poderes, deveria ser 0 mais forte dentre os trés, ndo realiza a contento sua
incumbéncia (que é legislar), cria insatisfacdo, tanto por parte do povo (que
ndo vé seus anseios representados naquela norma criada), quanto por parte
do Poder Executivo (que pode ndo conseguir realizar a administracéo
publica em razdo de entraves proporcionados pela legislagdo criada ou néo
criada), quanto por parte do Poder Judiciario (o qual, em um cenéario de
ampla insatisfacdo, é reiteradamente instado a se manifestar e, para



solucionar os problemas e evitar novas demandas judiciais, acaba criando
normas — como, por exemplo, as simulas vinculantes).

Em razdo disso, frente ao modelo de Estado adotado pelo constitucionalismo patrio
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que inseriu uma série de direitos individuais e
sociais ao texto constitucional conferindo aos cidaddos amplo acesso a justica, deu-se o inicio

as vertentes basilares do ativismo judicial no Brasil.

Esse ativismo judicial se caracteriza pela atuacdo do Poder Judiciario em areas que
eram tradicionalmente ocupadas pelos demais poderes, visto que a realidade atual tem exigido
um Poder Judiciario mais envolvido e participativo, capaz de solucionar lides das mais

variadas amplitudes, inclusive com questdes intrinsecamente politicas.

Barroso (2012, p.25-26) distingue o ativismo judicial do fendmeno de judicializagdo

da politica apontado os fatores que originaram tais fendbmenos

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. (...) J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido
e alcance. Normalmente ele se instala em situacGes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

Entretanto para Peixinho (2008) o ativismo judicial, a judicializacdo ou a politizacao
da justica € 0 mesmo que a intervencdo do Poder Judicidrio que pode afetar a conjuntura
politica da democracia. O mesmo assevera ainda que este fenémeno ndo significa a delegacéo
do Poder Legislativo de sua competéncia ao Poder Judiciario nos Estados de Direito e nem a
usurpacéo judicial do principio da separacdo dos poderes, e sim um instrumento democréatico
de concretizagdo dos direitos fundamentais mediante a atuacdo ativista do Poder Judiciario

observando sempre a Constituicao e os principios democraticos por ela estabelecidos.

Numa anélise estritamente tedrica do texto constitucional, tem-se o Poder Judiciério,
pormenorizadamente técnico, na qual suas atribuigdes seriam exclusivamente a dirimir
divergéncias entre relagbes de cunho individual, ndo cabendo a tal poder imitir-se em
problematicas da seara politica, ou deliberar acerca de matérias de carater abalizadamente

legislativas.

Segundo Barroso (2008) o crescente protagonismo do Poder Judiciario se deve a

reconstrucdo do constitucionalismo posterior a Constituicdo de 1988, pois a partir da
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instituicdo da Carta Magna os juizes e tribunais passaram a desempenhar uma funcdo politica
juntamente com o0s poderes Executivo e Legislativo, devido a reinsercdo na previsao
constitucional das liberdades democraticas e das garantias & magistratura, fazendo com que o
Poder Judiciario ingressasse no cendrio institucional brasileiro. O mesmo autor (2012, p.24-
25) ainda assevera que:

Nas Gltimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o
Judicidrio deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicéo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes. No
Supremo Tribunal Federal, uma geracdo de novos Ministros ja ndo deve seu
titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democrético reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a
buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo
contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério Pudblico, com
aumento da relevancia de sua atuagédo fora da area estritamente penal, bem
como a presenga crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do
Brasil. Em suma: a redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira.

Frente a esse crescente protagonismo, o Poder Judiciario deixou de ser um mero
aplicador da lei e passou a desenvolver técnicas a fim de preencher as omissdes legislativas.
Evidentemente que a transferéncia de encargos passiveis de uma gama de responsabilidade
exacerbada ocasiona consequéncias grandiosas ndo somente aos Poderes que emanam as

decisbes, mas também ao Estado Democréatico de Direito estabelecido no texto constitucional.

Precisamente, a intervencdo do Poder Judicidrio, em casos de natureza politica,
sanando uma omissao legislativa ou abolindo alguma afronta a constituicdo, dar-se-4 em favor

do Estado Democrético de Direito de modo a garanti-lo.

Conforme aponta Bonavides (2010, p. 78 apud Avila, 2014, p. 3):

Ontem, a separacdo de Poderes se movia no campo da organizacdo e
distribuicdo de competéncias, enquanto seu fim era precisamente o de limitar
0 poder do Estado; hoje, ela se move no &mbito dos direitos fundamentais e
os abalos ao principio partem de obstaculos levantados & concretizacéo
desses direitos, mas também da controvérsia de legitimidade acerca de quem
dirime em derradeira instancia as eventuais colisbes de principios da
Constituicdo. Na equacdo dos poderes que se repartem como drgdos da
soberania do Estado nas condigbes impostas pelas variagbes conceituais
derivadas da nova teoria axioldgica dos direitos fundamentais, resta apontar
esse fendbmeno de transferéncia e transformagdo politica: a tendéncia do
Poder Judiciario para subir de autoridade e prestigio, enquanto o Poder
Legislativo se apresenta em declinio de forca e competéncia.

Diante disso, vislumbra-se que a separacdo de poderes vem se apresentando apenas

como um instrumento formal de organizacdo estatal, pois a crise da democracia representativa
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desencadeia a “intromissdo” de um Poder sobre o outro, resultando no fim da independéncia
que deveria existir entre os Poderes.

Todavia como a preservacao e a promocdo dos direitos e garantias fundamentais séo
premissas de funcionamento do modelo de constitucionalismo democrético, e diante da grave
crise estrutural pela qual passa o sistema representativo adotado, deu-se margem para o Poder
Judiciario exercer um papel determinante, principalmente no que diz respeito ao ato de

suprimir lacunas.

3. A LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO EM SUA ATUACAO EM GRANDES
CONTROVERSIAS DE TEMATICA PERTINENTE AO PODER LEGISLATIVO

Notadamente, no cendrio politico atual é preponderante a funcdo do Poder Judiciario
para a resolucdo dos conflitos, que outrora ao regime democratico, exercia em generalidade
um papel de passividade préprio dos regimes absolutistas. Esse ativismo judicial exercido
pelo Poder Judiciario em relacdo ao seu poder decisorio, vem, progressivamente, fixando e
ganhando respaldo, sendo expressamente amparado por integrantes das cortes constitucionais
brasileiras, ocasionando também divergéncias na doutrina e em posicionamentos politicos

acerca da legalidade e legitimidade desta pratica.

Tendo em vista que muitas vezes o Legislativo e o Executivo ndo conseguem atuar
para atender as demandas sociais a tempo, diante dessa eventual inércia do legislador ou
omissdo do executivo, o poder judiciario passa a agir além dos poderes que Ihe sdo conferidos
pela ordem juridica, com o objetivo de garantir a efetividade dos direitos politicos,
econdmicos e sociais, sempre que o Legislativo e o Executivo se abstiverem, ou se
mantiverem inertes. Essa ineficacia, principalmente, do Poder Legislativo como representante
da vontade popular vem transformando o poder Judiciario no principal protagonista com

relacdo a efetivacao dos direitos fundamentais.

Para Barroso (2012, p. 25-26) o Ativismo Judicial é uma escolha do juiz, uma

interpretacdo constitucional expansiva que visa a retratacdo do Poder Legislativo.

A ideia de ativismo judicial est4 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 aplicacho direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
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normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicédo de
condutas ou de abstencBes ao Poder Publico.

Essa ineficacia, principalmente, do Poder Legislativo como representante da vontade
popular vem transformando o poder Judiciario no principal protagonista com relacdo a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Pela clara natureza politica da nossa Constituicdo
Federal e da normativa por ela estabelecida, tem-se a tomada de decisdes estritamente
politicas pelos membros do Poder Judiciario, como meio de exercer sua defesa e efetivar os
mandamentos nela previstos, fato pelo qual ocorre uma transformacao desse poder técnico-
especializado em um artificio meramente politico, configurando uma forma de ativismo
judicial.

Esse papel mais ativo exercido pelas cortes constitucionais € de primordial
importancia no que diz respeito a protecdo dos direitos e garantias individuais elencados na
carta magna, bem como, na resolucdo de grandes controvérsias sociais. O desempenho
exercido pelo Poder Judiciario tem se estendido sobre os limites de sua esfera de atuacdo, de
modo a chancelar seus posicionamentos sobrepondo-se ao Executivo e ao Legislativo,
expandindo sua jurisdicdo e ocasionando convicges arbitrdrias, o que ocasiona uma
inseguranca juridica em relacdo a legitimacdo democratica, a judicializacdo da politica e a

capacidade institucional do Poder Judiciario em atuar em determinadas matérias

Tais consideragdes tem instigado diversos questionamentos acerca da funcao politica
dos tribunais que comp6e o Poder Judiciario, sobretudo na discussdo em relacdo aos limites
de atuacdo deste firme poder frente a conflitos de destague em ambito nacional,
singularmente, no que diz respeito a garantia a soberania popular. Nas palavras de Aragéo
(2013, p. 77) “a fungdo politica pode ser conceituada como o exercicio da competéncia dos
orgdos definidos pela Constituicdo com o fito de resguardar a sociedade politica bem como

garantir o bem-estar social.”

Ocorre que na atualidade € notdria a existéncia de uma crise que assola as instituicdes,
fato pelo qual, em raz&o das crescentes demandas e desafios que impedem a consecucédo de
politicas publicas relevantes para a coletividade, o Judiciario vem exercendo o que se pode
chamar de poder contramajoritario, motivo pelo qual acaba por sobrepor-se aos demais entes

e realizar, coercitivamente, politicas publicas em todos os niveis.

Santos (2011) aponta que quando o Poder Judiciario exerce, além de suas fungdes

jurisdicionais, algumas outras fungdes atipicas, tem-se a grande probleméatica no que diz
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respeito ao limite para o exercicio dessas funcdes atipicas, visto que no exercicio do controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos dos demais poderes, o Judiciario é visto

como usurpador da funcao legislativa.

Esse ideal ativista estd vinculado a uma atitude mais ampla e intensa do judiciario, ao
passo que este O0rgdo passa a exercer uma maior interferéncia no espago de trabalhos do
Executivo e do Legislativo, fato pelo qual muitas vezes, nem héa substituicdo, mas sim
ocupacdo de espacos vazios, na busca da concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

(Nunes Junior, Cordeiro E Cremonezi, 2018)

Todavia essa crescente judicializacdo de questdes politicas é consequéncia da
ampliacdo das funcgdes institucionais conferidas ao Poder Judiciario, uma vez que a
Constituicdo vigente converteu os juizes e Tribunais em arbitros dos conflitos inaugurados na
arena politica, tornando a instituicdo judiciaria protagonista em acdes diretas de
inconstitucionalidade, acBes declaratorias de constitucionalidade e arguicbes de
descumprimento de preceitos fundamentais, ndo legitimando, todavia, nenhum dos Poderes da
Republica a desrespeitar a Constituicdo ou para ferir os direitos e as garantias de seus

cidadaos.

Nesse viés ressalta-se que este fendmeno decorre de uma inseguranca juridica em
relacdo aos poderes instituidos, precipuamente aqueles que realizam fungdes essencialmente
politicas, como o Poder Legislativo e Executivo, sobrepondo no Poder Judiciario o encargo
controverso ndo sanado satisfatoriamente pelas instancias exclusivamente politicas e

representativas.

Streck (2007, p.54-55) aponta que essa maior atuacdo do Judicidrio surge como
instrumento para resgatar direitos que forma constitucionalmente previstos, mas que nao

foram efetivados pelos poderes politicos

No Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciério. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a
poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo gque estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. A Constituicdo ndo estd sendo cumprida. As
normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso, na
falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico
de Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos
néo realizados.

Apesar de ser funcdo comum dos trés poderes a interpretacdo do texto constitucional

devendo estes respeitar os valores nela previstos e promover sua finalidade precipua, para
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Bulos (2014) que em caso de divergéncia de interpretacfes a palavra final serd do Poder
Judiciario, contudo esse primado ndo significa que toda e qualquer questdo deva ser decidida

em um tribunal.

Tem-se ainda uma perspectiva voltada aos riscos em relacdo a questdo da legitimidade
democrética, pois no modelo de Estado Democratico de Direito atual a Constituicdo Brasileira
atribui ao Poder Judiciario, e mais especificadamente ao Supremo Tribunal Federal, o poder
de tomar decisdes exclusivamente de cunho politico, embora os agentes publicos que compde
esta corte ndo tenham sido designados para 0s cargos que exercem mediante a vontade
popular, encontrando respaldo para suas posi¢des no fundamento normativo de que na
maioria dos Estados Democraticos de Direito, as normas basilares de cada Estado reservam
uma parcela de poder politico para ser exercida por estes agentes publicos, na qual estes tem
atuacdo estritamente técnica e imparcial, proporcionando assim uma tomada de decisdes
transparentes e convictas em relacdo aquelas exercidas pelos poderes legislativo e executivo

influenciado pela vontade popular e pelas vias eleitorais.

Nunes Junior, Cordeiro e Cremonezi (2018) asseveram que a critica ao fenébmeno
juridico do Ativismo Judicial surge na analise mais profunda das praticas do STF, quando este
6rgdo exerce o poder no sentido de substituir o exercicio de uma funcdo que
constitucionalmente caberia a outro poder, pela Triparticdo vigente no Estado Democratico de
Direito brasileiro, e esse meio de atuacdo acaba por ferir a separacdo dos poderes e intervir

nas acdes regulatorias, fator que pode sem duvida gerar inseguranca juridica.

Evidentemente que a transferéncia de encargos passiveis de uma gama de
responsabilidade exacerbada ocasiona consequéncias grandiosas ndo somente aos Poderes que
emanam as decisGes, mas também ao Estado Democréatico de Direito estabelecido no texto
constitucional. Desta forma, a preservacdo e a promocdo dos direitos e garantias
fundamentais, sdo premissas de funcionamento deste modelo de constitucionalismo

democratico, sobrepondo a vontade das maiorias politicas.

Diante dessas questdes Werneck Vianna (2008) aponta que a judicializacdo néo foi
causada por atitudes ou protagonismos dos juizes, mas por iniciativa da sociedade que bate as
portas da justica. Apontando ainda que a origem dessa judicializacdo deveria ser buscada,
tanto por iniciativa do legislador, como também pelas demandas dos individuos no sentido de
encontrar a tutela dos seus direitos frente a inércia do Estado. Essa simples iniciativa da
sociedade de procurar o Judiciario, por si sO, ja poderia ser entendida como uma

demonstracédo de legitimidade dessas decisfes judiciais.
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Nessa esteira para Hesse (1991), a for¢a normativa da Constitui¢do justifica a postura

ativista dos julgadores:

[...] a for¢a normativa da Constitui¢do néo reside, tdo-somente, na adaptacéo

inteligente a uma dada realidade. A Constituicdo juridica logra converter-se,
ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente
(individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicdo néo
possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas,
se existir a disposi¢do de orientar a prdpria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo
converter-se-a em forca ativa se fizerem presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também
a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung) (p. 19).

Conforme exposto acima, podemos afirmar que a legitimidade exercida pelo Poder
Judiciario, esta expressa na propria Constituicdo Federal, assim os juizes atuam conforme

preconiza a Lei e ndo por causa propria.

Em outras palavras, € a partir da inviabilidade de se ter regras expressas para toda uma
pluralidade de situacGes decorrentes da vida moderna, que se extrai essa legitimidade da
atuacdo do Poder Judiciario, dentro da ideia da minima inovagdo necesséria a protecdo do
direito discutido. Nesse sentido para Tavares (2008) “a realidade ja se incumbe de
desmistificar a necessidade de poderes totalmente independentes, quanto mais numa
distribuicéo tripartite. Ademais, a tese da absoluta separagdo entre os poderes o0s tornaria

perniciosos e arbitrarios”

Assim, por meio de tal processo, a efetivacdo de tais direitos ficaria sobre a
incumbéncia do Poder Judiciario, especialmente em casos de omissao na realizacédo de tarefas
pelos outros poderes, de modo que esta determinacdo compreenderia a legitimidade deste
poder, haja visto que agora tratam-se de normas, € ndo somente de questdes politicas.

Numa linha mais favoravel ao Ativismo Judicial, Barbosa (2011, p. 151), assevera

que:

Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial, sob
a alegacdo de que um acréscimo de poder ao judiciario seria um desvio de
finalidade, desvio do fim do judiciario, entretanto inexiste tal afirmacdo,
uma vez que 0s juizes estariam apenas aplicando o direito, os direitos
fundamentais em especial, direitos estes que gozam de autoexecutoriedade.

Assim, para a garantia dos direitos fundamentais, a reiterada omissdo do Estado é um

comportamento revestido de maior gravidade politico-juridico do que a intervencdo do Poder
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Judiciario para a efetivagdo daqueles direitos violados. Diante disso, ao se fazer uma
ponderacdo entre principios, percebe-se nitidamente que o desrespeito do Poder Publico com
a Constituicdo, ao violar esses direitos, se mostra mais gravoso para a democracia do que a
mitigacdo do principio da separacdo dos poderes, com a finalidade de conferir aplicabilidade
aos postulados e principios da Lei Fundamental.

Por isso, tem-se 0 entendimento de que o Judiciario somente agird legitimamente
quando o fizer em nome da Constituicdo, seja para assegurar direitos fundamentais ou
resguardar o processo democratico, motivo pelo qual, exceto nessas duas situagdes, o
Judiciario deve ser deferente para com as escolhas politicas feitas pelo Congresso e pelas

escolhas discricionarias do Executivo.

Conforme preleciona Lima (2006) apesar de se afirmar a subordinacdo de um poder ao
outro, o fundamento da separagdo dos trés poderes é ainda a supremacia do poder legislativo
sobre os outros dois poderes: o0 poder legislativo deve ser superior porque somente ele

representa a vontade coletiva (apud Bobbio 2000).

Tem-se assim a caracteristica negativa do ativismo judicial frente o estabelecimento
do Judiciario como um 06rgdo dotado de certa superioridade, sobrepondo-se este aos demais
poderes. A partir do momento que se tem uma conformacao estatal de que tudo deve passar
pelo crivo e pela aprovacdo do Judiciario tem-se muitas vezes que os critérios utilizados por
tais juizes ndo representam, necessariamente, a melhor solucdo técnica e juridica a ser

adotada.

Diante do exposto, constata-se que a Judicializacdo da Politica e o Ativismo Judicial,
constituem um mesmo contexto frente a atual situacdo juridico-social, que atua de modo a
suprir as deficiéncias institucionais dos Poderes Executivo e Legislativo, fazendo com que o

Poder Judiciario se torne o garantidor dos direitos constitucionais.

Todavia, frente a isso tem-se a extrapolacdo das fungdes tipicas pelo Judiciario, como
forma de agressdo ao principio da separacdo de poderes, visto que quando atua como 6rgédo
legislativo, o Judiciario interfere na discricionariedade dos demais poderes, se colocando

hierarquicamente acima destes.

4. OS RISCOS DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

O mundo num contexto pds-guerra presenciou o surgimento dos Estados

Democréticos de Direito, no qual estes proporcionavam as sociedades plurais a possibilidade
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de exigir direitos constitucionalizados, passando o poder judiciario a ter ingeréncia na
resolucédo de conflitos ndo somente de natureza estritamente juridica, mas conflitos de cunho
politico e social, sendo que as constituicdes contemporaneas, surgidas posteriormente aos
grandes conflitos mundiais, transpassadas de Direito fundamentais, proporcionaram ao Poder
Judiciario o dever de suplicar o justo em relacdo a lei, ocasionando assim uma nitida

legitimacdo deste poder em exercer controle sobre os demais Poderes Politicos.

No Brasil, o processo de redemocratizacdo acabou por produzir enorme impacto no
Poder Judiciario. Arantes (1999, p. 83) explica que: “de um lado, a demanda por justiga, em
grande parte represada nos anos de autoritarismo, inundou o Poder Judiciario com o fim dos
constrangimentos impostos pelo regime militar ao seu livre funcionamento”. De outro lado, a
adogdo de um Estado Democratico de Direito fez surgir a “necessidade de juizes e arbitros
legitimos” passarem a decidir sobre conflitos entre sociedade e governo e entre os poderes do
proprio Estado. Esse papel, segundo o autor, foi atribuido em grande medida ao Poder
Judiciério

O Brasil, assim como a grande maioria dos paises que adotam um modelo de Estado
Democratico de Direito, estruturou um paradigma de separacdo de Poderes e de funcdes,
cabendo a cada um dos poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, executar suas funcdes
tipicas de acordo com as prerrogativas que lhes sdo designadas, de modo a criar 0s
instrumentos normativos, implementar os direitos previstos em tais instrumentos e
oportunizar a prestacao de servigos publicos e, finalmente, empregar a norma juridica no caso

concreto.

Com o surgimento dos direitos fundamentais sociais o Poder Judiciario passou de
mero aplicador da lei, para um intérprete do direito, nesse sentido a atuacdo da jurisdicdo
constitucional permite a concretizacdo dos direitos fundamentais, os quais segundo Barboza
“nao podem ser vistos como caridade, mas como auténticos direitos fundamentais, que, por
sua vez, exigem uma atuacdo positiva do Judicidrio para garanti-los aqueles que deles
necessitam” (2007, p. 194).

Apesar de ainda figurar como instrumento de equilibrio nos dias atuais, a teoria da
separacdo dos poderes, alcangou novos arranjos institucionais no constitucionalismo
contemporaneo, visto que embora ainda mantida a ideia basica de reparticdo de fungdes entre
orgdos distintos, estabeleceram-se novos contornos e aprimoramentos a equacao dos poderes,
com a previsdo, nos préprios textos constitucionais, de incorporacdo de outras atribuicGes as

fungdes tipicas tradicionais. Para Carvalho (2004, p.115) “essa nova arquitetura institucional
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propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou a participacdo do

Judiciario nos processos decisorios. ”’

O Judiciario ndo excede seus limites de atuacdo quando toma decisbes de cunho
estritamente voltado a realizacdo de necessidades pessoais dos individuos que compde a
sociedade. Desta forma, a preservacdo e a promogéo dos direitos e garantias fundamentais,
sdo premissas de funcionamento deste modelo de constitucionalismo democratico,

sobrepondo a vontade das maiorias politicas.
Para Barroso (2008, p. 30)

A conservagdo e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, é uma condicdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a interven¢do do Judiciario, nesses
casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, d&-se a favor e ndo contra a democracia.

Todavia diante desse cenario de crise da representatividade politica e de insatisfacéo
popular com os poderes representativos que decorrem tanto das falhas e ineficiéncia daqueles
que foram eleitos pelo povo, como dos reiterados escandalos de corrupcdo que envolvem 0s
poderes politicos, Vé-se que “o Poder Judiciario assume um papel decisivo, na medida em que
representa um relevante espago publico de participacdo democratica realizador da

materialidade da constitui¢ao” (Verbicaro, 2008, p.389)

Entretanto esse € preciso atentar-se a este maior ativismo do Poder Judiciario, visto
que, por forca da margem de discricionariedade existente na atividade judicante, tem-se o
rompimento com de uma postura positivista fortemente arraigada na atividade jurisdicional.
Diante dessa maior participacdo sua atuacdo ndo se baseia na vontade da maioria,
pressupondo um arcabouco mais complexo, envolvendo valores democraticos e preceitos
constitucionais. Neste aspecto reside 0 risco pois ao interpretar normas e principios abstratos,
0 juiz participa do processo de criacdo do direito, e ao fazé-lo, pode adotar fundamentos
valorativos e subjetivos, em detrimento dos meios de deliberacdo dos representantes politicos

eleitos.
Barroso (2012, p. 32) destaca que

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes.
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Por ser o guardi&o da Constituigéo, essa atuacdo do Tribunal Constitucional precisa ser
direcionada a busca do alinhamento e da integracdo, com o fim de fortalecer ndo apenas as
relagbes com os outros poderes, mas com a propria sociedade. E fundamental que essa
expansao do campo de atuacdo do poder Judiciario ocorra sem violar o equilibrio do sistema
politico e de forma compativel com as bases da democracia constitucional. Esse processo de
judicializacdo pode tanto ser decisivo para a consolidacdo e fortalecimento da democracia

brasileira quanto contribuir para o estremecimento de seus alicerces.
Conforme aponta Streck, Tassinari e Lepper (2015, p.58)

Com a crescente intervencdo do Judicidrio na esfera politica,
preponderantemente a partir do que ficou conhecido na histéria do
constitucionalismo estadunidense como Corte Warren, a questdo da vontade
migra para o ambito da decis&o judicial: como afirma Christopher Wolfe, as
decisdes judiciais passam a estar fundamentadas em um critério de vontade
(will). Alids, é exatamente isso que permite Wolfe afirmar que o poder
exercido pelos juizes deixa de constituir a realizacdo de um julgamento (ou
uma interpretacdo), sendo, portanto, reduzido a uma questdo de vontade.
Com isso, o autor afirma consolidar-se um cenario de intenso protagonismo
judicial, voltado para uma ampla intervencdo judiciaria, no que ficou
conhecida a expressdo judge-made-law law (em uma traducdo literal, direito
feito pelos juizes).

Tem-se frente a isso, 0 risco da discricionariedade, que pode ser entendida como a
faculdade de que dispde a Administracdo Publica para, a vista de determinada situacao,
escolher uma entre as varias solucdes juridicamente possiveis e admitidas (CUNHA JUNIOR,
2014, p. 72), conceito oriundo do direito administrativo e que constitui uma permisséo legal

ao administrador para que daquela forma proceda.

No ambito judicial, a concepcdo do termo é substancialmente diversa na medida em
que, “o termo discricionariedade se refere a um espago a partir do qual o julgador estaria

legitimado a criar a solu¢do adequada para o caso que lhe foi apresentado a julgamento”
(STRECK, 2013, p. 81).

Surge assim a caracteristica negativa do ativismo judicial frente o estabelecimento do
Judiciario como um ¢6rgdo dotado de certa superioridade, sobrepondo-se este aos demais
poderes. A partir do momento que se tem uma conformacao estatal de que tudo deve passar
pelo crivo e pela aprovacdo do Judiciario tem-se muitas vezes que os critérios utilizados por
tais juizes ndo representam, necessariamente, a melhor solucdo técnica e juridica a ser

adotada. Sarmento (2007. p.144) aponta que

(...) a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do "oba-oba".
Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
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possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem por
justica -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu
um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo
travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus
jargdes grandiloguentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se
em verdadeiras "varinhas de conddo": com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser.

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao
Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque
permite gque juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacbes do
legislador. Ela compromete a separacéo dos poderes, porque dilui a fronteira
entre as fungbes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranga
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o
dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a
capacidade do cidaddo de planejar a propria vida com antecedéncia, de
acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.

Além disso, essa sobreposi¢do do Judiciario aos demais poderes ocasionar resultados
irreparaveis a ordem democratica, visto o risco que se tem de o 6rgdo muitas vezes emanar
decisbes sem fundamentos constitucionais, que visam na maioria das vezes a motivacdo por
empenho pessoal, ou qualquer outra forma que demostre uma manifestagdo de interesse

pessoal ao decidir.
Bulos (2014, p.442) explana que

Por meio do ativismo judicial, o Poder Judiciario passa a ser um érgdo
incontrolavel, cujos membros podem até invocar a “doutrina das questdes
politicas”, para, de modo desmensurado, desbordarem as raias da funcéo
jurisdicional, proferindo sentencas estapafurdias, baseadas em interpretacdes
desarrazoadas, construcBes e manipulacdes contrarias ao dever ser das
normas constitucionais.

Cabe destacar ainda que o fato de haver uma concentracdo de poder concedido a um
Unico 6rgdo, sem qualquer limitag&o ou fiscalizacdo, desta forma, constitui um risco relativo a
violacdo a ordem democratica, visto que a caracteristica mais evidente de qualquer regime

ditatorial é a concentracdo do poder em um Unico 6rgao.
Nesse sentido Vitorio (2011, p. 224) explana que

O principal argumento contrério ao ativismo consiste no fato de que somente
0 Legislativo e o Executivo sdo eleitos pelo povo. Assim, apenas 0s
membros do Legislativo estariam autorizados pelos cidaddos a elaborarem
leis que atendam seus apelos e reclamos. Por sua vez, como o Poder
Judiciario ndo passa pelo sufragio, estaria descredenciado, numa visdo
juspositivista, para criar o direito, via decisdes judiciais, tendo em vista que
tal conduta desafia o sistema de freios e contrapesos inspirado por
Montesquieu, que equilibra a gravitacdo entre os trés Poderes.
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Ndo se pode permitir, frente a incapacidade institucional dos demais 6rgdos o
surgimento da “ditadura do Judiciario. A total transferéncia de algumas controvérsias politicas
para 0s tribunais pode, no decorrer do tempo gerar efeito indesejado, visto que
progressivamente se esvazia a autoridade das instituicdes politicas sobre as quais os cidadaos
podem aspirar efetivos controle e participacdo, em beneficio da autoridade de institui¢cGes

judiciais sobre as quais, ao contrario, os cidadaos possuem reduzida influéncia.

Essa substituicdo das instancias legislativas representativas pelas instancias judiciais
ndo representativas, ndo impede que estas Ultimas passem a decidir em seu proprio beneficio

e/ou de outros interesses privados melhor organizados e mais influentes.

Assim, apesar de se apresentar como instrumento necessario a efetivacdo de direitos
constitucionalmente assegurados que néo sdo efetivados, o ativismo judicial pode se revelar
como fator prejudicial a harmonia entre os poderes na medida em que o Judiciario passa a
interferir na gestdo publica e no poder constituinte. N&o se pode permitir, com o argumento
de defesa dos direitos constitucionalmente assegurados e ndo efetivados por meios dos demais
poderes, o surgimento de decisbes judiciais permeadas de convicgbes pessoais, 0 que
representa verdadeiro abuso do poder por ser exercido fora dos limites constitucionais, pelo
uso de argumentos discricionarios, advindos da consciéncia do julgador e seus respectivos

valores morais personalissimos.

Apesar de ter sido flexibilizado pela atual sistematica constitucional, o principio da
separacdo dos poderes que impde limites a funcdo jurisdicional, ndo autoriza, por
consequéncia, o exercicio do poder de legislar em razdo das suas convicgdes pessoais, 0 que
se apresenta como risco a seguranca juridica, é necessario que se tenha a vinculagdo dos atos
judiciais a constituicdo e a legislacdo infraconstitucional. Como ferramenta de interpretacédo
utilizada, principalmente para a efetivacdo de direitos fundamentais em situacdes em que 0s
outros poderes s&o omissos ou morosos, 0 ativismo judicial exercido frequentemente pela
Corte Constitucional ndo pode promover a relativizagdo da Carta Marga, a qual, em tese, deve

ser 0 guia supremo de suas decisdes.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Pela natureza politica do texto da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario,
transformou-se num poder dotado de maiores funges, visto que ineficacia dos demais 6rgédos

no que diz respeito a efetivacdo dos direitos constitucionais assegurados, a postura mais ativa
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do Judiciario vem sendo alvo de diversas criticas. O descrédito na atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo ocasionam essa maior transferéncia de atribuigdes ao Judiciario.
Desta forma, questiona-se a atuacdo para além dos limites que lhe foram constitucionalmente

assegurados.

Entretanto, o Judiciario ndo excede seus limites de atuacdo quando toma decisbes de
cunho estritamente voltado a realizacdo de necessidades pessoais dos individuos que compde
a sociedade. Todavia cabe observar que esse ativismo exercido pelo Poder Judiciario em
relacdo a promogdo de normas que atendam as necessidades e anseios sociais, bem como a
tomada de decisdes de modo imparcial e imutavel proporcionam uma inseguranca juridica,
visto que é evidente o risco de este poder, muitas vezes decidir de forma arbitraria, devendo
essa atuacao mais ativa ser vista com reservas, para que ndo se perpetue a ditadura da toga,
para que cidaddos ndo se vejam reféns das decisGes descabidas e desarrazoadas do Judiciario
ao recorrer a este poder buscando a efetivacdo de seus direitos.
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