INTRODUCAO

As competéncias e fungdes do poderes executivo, legislativo e judiciario foram
delimitadas pela Constituicdo Federal. Entretanto, nas Gltimas décadas tem-se assistido
a um crescimento diferenciado na atuacdo do Poder Judiciario, notadamente por nossos
Tribunais Superiores, com destaque para o STF que se mostrou mais presente em
questdes ligadas a corrupcao e de direitos fundamentais, o que motiva questionamentos
sobre o desequilibrio e sobreposi¢ao entre poderes.

A classica doutrina da triparti¢do dos poderes resta comprometida e um novo
paradigma comecou a ser tracado, por vezes em razdo de que a norma posta pelo
poder legiferante ndo mais atende aos reclamos da sociedade atual; com isso o Poder
Judiciario comegou a interpretar a lei, € ndo apenas isso, comegou a regulamentar
aquilo que, ante a inércia legislativa, requeria maxima urgéncia, visando o equilibrio
de todo o sistema.

A inércia legislativa e a morosidade do executivo em efetivar as previsdes
constitucionais acabam servido de suporte ao comportamento do judiciario, para justificar sua
atuacdo onde ndo existe leis, sob a argumentagdo de distribuir justica a sociedade, em
decorréncia da inércia dos demais poderes.

Esse comportamento do Poder Judiciario ¢ denominado por ativismo judicial e
movimenta grande celeuma por parte dos estudiosos do direito, que advertem sobre o
risco de mitigacdo da legitimidade democratica, bem como de politizagdo da justica,
extrapolando a capacidade institucional do judiciario.

No trabalho de Ingeborg Maus “O Judicidrio como superego da sociedade: o
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papel da atividade jurisprudencial na ‘sociedade 6rfa’”, usado como referencial neste
artigo, a autora no mesmo sentido, adverte sobre os riscos que esse empoderamento do
Judiciario pode ocasionar e embora tenha sido escrito com base na realidade da Corte
Constitucional Alema, mostra-se perfeitamente aplicavel a realidade vivida atualmente
no Brasil.

No presente artigo se destacam as idéias da autora que pontua sobre o fenomeno
do aumento de atribui¢des da Corte Constitucional alema e excessiva evidenciacdo da
pessoa do magistrado, tomado a posi¢ao de celebridade, representando espelho moral
social; situagdo parecida a que se pode observar no Brasil a propor¢ao que a populagao
atualmente reconhece os Ministros da Suprema Corte Brasileira e acompanha com

curiosidade pela midia os julgamentos de grande repercussao nacional.



Diante do panorama que se apresenta ¢ possivel se indagar onde se encontra
justificativa para o ativismo judicial, diante da independéncia e autonomia entre os
poderes. Ela acaba por decorrer da propria Constitui¢do que estabeleceu os poderes
do Estado para representar o povo, real titular do poder. Trata-se de uma relagao de
coeréncia e por questdo de politica distributiva, foi conferido ao Poder Judiciario
dizer o direito, e mais recentemente também, suprir lacunas deixadas pelos outros
poderes, por intermédio do instrumento principiolégico do ativismo judicial.

Um dos grandes problemas que se pode indicar no ativismo judicial ¢ a
percepcao da ténue linha limitrofe entre atuacdes que seriam positivas ¢ atenderiam
os fins sociais constitucionalmente previstos e aquelas que se tornam fruto de
decisdes supra-partidarias, sem a devida fundamentacdo, criando uma justica
politizada.

Esse risco ¢ evidente quando as decisdes sdao exaradas sem qualquer
fundamentacdo principioldgica na ordem constitucional vigente. Contudo, ¢
sobremaneira mitigado quando condicionada a eficacia da medida a aquiescéncia de
todo um colegiado de ministros, o que nos remete a outro riscos; o do Judiciario agir
somo superego da sociedade.

Demonstra-se neste estudo também que, mesmo posi¢des contrarias ao
ativismo como ¢ o caso de da doutrina da autocontencdo (self-restraint), que tomando
por base a ameaga a Separagdo dos Poderes e o risco de se fragilizar o Estado
Democratico de Direitos, exige dos juizes que se abstenham de intromissdes na espera
legislativa, ndo solucionam o problema.

Isso ocorre, entre outras circunstancias devido a auséncia de critérios que
permitam delimitar quando a violacdo teria carater claro ou manifesto, inexistindo
premissas que logrem estabelecer o equilibrio desejavel entre os excessos do ativismo e
passivismo. Nessa indeterminacdo que permite um campo interpretativo muito aberto, a
liberdade do intérprete ¢ um grande obstaculo; aquilo que para um julgador ¢ duvidoso
pode ser claro para um outro e vice-versa, nao se permitindo uma solugao plausivel.

Assim, o que se busca ¢ mostrar que, das inumeras discussdes ja travadas
quanto ao ativismo judicial, o risco que ele possa causar em desvirtuar a competéncia
institucional do Judicidrio ¢ latente, ja que ele representa a possivel macula ao
principio da separagdo dos poderes, que permite ao Judicidrio atuar além dos limites

de sua competéncia.



Por todas essas razdes a discussdo quanto ao verdadeiro papel do Poder
Judicidrio esta longe de terminar, de forma que tentar se encontrar um equilibrio que
evite um “governo de juizes”, motivado por um Judiciario que tem sido erigido como
verdadeiro parlamento ou ultima, deve ser prioridade.

Nao se pretende com o presente artigo afastar a anélise das demandas que sao
direcionadas ao Judiciario, mas sim, trazer reflexdes, de como esse Poder galgou,
paulatinamente, o espago de verdadeiro “superego da sociedade”, tomando por base as
ligdes de Ingebor Maus e demonstrando, sem esgotar o assunto, que tal “posi¢ao” de
ultima instancia de definicao de valores morais de uma sociedade nao ¢ soluciao; em

verdade é mais um risco social.

1. - ATIVISMO JUDICIAL

Carlos Alexandre de Azevedo Campos ao se referir as origens da expressao
ativismo judicial noticia que a mesma tem origem nos Estados Unidos e foi criada
pelo jornalista Arthur Schlesinger Jr que em janeiro de 1947 escreveu um artigo
intitulado The Supreme Court: 1947, publicado na Revista Fortune, ou seja,
direcionado para um publico de ndo juristas. (CAMPOS, 2014)

Na obra de Carlos Alexandre ele revela que Schlesinger teria feito uma analise
do perfil dos juizes que compunham a Corte Americana de 1947 e teria classificado os
mesmos de conformidade com o grau de autorrestricdo ou de ativismo de suas
decisdes; alids o termo ativismo judicial foi apresentado como oposto de
Autorrestrigao. (CAMPOS, 2014)

Interessante mencionar que o momento histérico em que foi criada a expressao
coincide com o momento em que, na Alemanha, a socidloga Ingeborg Maus escrevia
seu texto “O Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
Jjurisprudencial na “sociedade orfa” (MAUS, 2000)

A verificacdo da maior participagdo do Poder Judiciario na materializacao de
direitos se tornou um tema, que a partir de entdo, divide opinides de estudiosos no
mundo, persistindo discussdes até os dias atuais.

No Brasil ndo ¢ diferente: o tema ativismo judicial provoca intensos debates,
com criticas em ambos aspectos: enquanto muitos defendem a posigdes em que o

magistrado seja ativo, outros rechacam essa possibilidade.



Interessante se observar que vem acontecendo uma verdadeira “globalizacao da
jurisdi¢do constitucional” que abrange também a transferéncia de poder decisério as
Cortes sobre questdes nucleares da politica. (BRANDAO, 2017)

No Brasil se constata que o fenomeno esta diretamente relacionado a crescente
judicializagdo de conflitos e a ampliacdo da participacdo de juizes na realizacao de
politicas publicas, em razdo de omissdes dos demais poderes, ocorrida apos a
Constituicdo de 1988, quando o Poder Judicidrio teve o rol de suas competéncias
ampliado. (CAMPOS, 2014)

A discussdo sobre o tema estd longe de findar e diariamente se observa o
aumento de ingeréncia do Poder Judicario sob os demais poderes, em decisdes que
fomentam polémicas em ambos os sentidos; se por um lado tem-se que o Poder
Executivo, ndo se incentiva em garantir direitos basicos a populagdo, por outro, ¢
necessario se ver com devidas cautelas as decisdes provenientes do ativismo judicial
para assegurar tais direitos, sob pena da ingeréncia em detrimento da triparticdo de

poderes, ocasionar o caos, que incialmente pretendia se evitar com o ativismo.

1. 1 Conceituando o Ativismo Judicial

Definir ativismo judicial ainda ¢ tarefe ardua; ndo existe consenso na doutrina
que se debruga sobre o estudo do tema e se pode observar diversos significados
diferentes para varios estudiosos.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial em regra esta
frontalmente relacionado com uma contracao do Poder Legislativo e se associa a idéia
de uma participagdo maior do Poder Judicidrio na materializagdo de direitos,
principalmente na aplicacdo da Constituigdo Federal em casos que ndo estejam
expressamente contemplados em seu texto; ¢ uma atitude, uma escolha do Juiz na
maneira de interpretar as normas constitucionais, de modo a ampliar seu sentido ou
alcance. (BARROSO, 2012)

Marshall entende que ativismo judicial seria a recusa dos Tribunais em se
situarem dentro dos limites jurisdicionais de suas competéncias de poderes.
(MARSHALL, 2002)

Elival da Silva Ramos diz que no ativismo judicial o o6rgdo que esta
interpretando a lei inova no ordenamento juridico ignorando a lei e criando totalmente

o texto, sem qualquer suporte técnico que o admita; assim o ativismo seria um



fendmeno de exclusdo com o sistema juridico e uma ruptura com o Estado
Democratico de Direito.

[...] exercicio da fung¢do jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). H4 como visto, uma sinaliza¢do claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, o
qual tanto pode ter o produto da legiferagdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espago de conformacao normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas. (RAMOS, 2010 p.
92)

O jurista informa que o direito moderno se baseia em textos escritos, que
podem ser interpretados de diversas maneiras; entretanto o texto legal escrito ndo
pode ser ignorado ou distorcido. O Magistrado tem discricionariedade em suas
decisdes, vez que interpretar sempre envolve um certo grau de subjetivismo;
entretanto a discricionariedade ¢ relativa isso porque o juiz deve fundamentar
decisdes. Em razdo disto a diversidade de métodos escolhidos para interpretacdo pode,
em alguns casos, apontar para solugdes antagOnicas, sem que signifique ativismo.
(RAMOS, 2010)

Luiz Flavio Gomes entende que o juiz ao criar uma norma nao contemplada
nem nas Leis, Tratados ou Constituicao, pratica o ativismo judicial, usurpando fun¢ao
do Legislativo. O autor aponta que o ativismo judicial pode ser de trés espécies, com
gradagdes diferentes e relativas e aceitabilidade pratica. (GOMES, 2009)

A primeira espécie de ativismo descrita por Luiz Flavio Gomes ocorreria
quando o juiz para efetivar direitos previstos na Constitui¢do, avoca para si a
incumbéncia de interpreta-la. (GOMES, 2009)

A segunda espécie ¢ denominada por ativismo judicial legislativo e:

[...]Jconsiste em o juiz tangenciar a atividade legislativa para
complementar o ordenamento juridico, ou seja, para dar os contornos
finais do Direito. O STF esta fazendo disso uso constante nas suas
sumulas vinculantes. No ativismo judicial que complementa o Direito
ha uma espécie de intromissdo do Judiciario na fun¢do legislativa. O
juiz, nesse caso, revela (a palavra esta sendo utilizada sem conotacdo
religiosa) o Direito existente no ordenamento juridico. Ele ativa o
sentido e a extensdo de um principio, por exemplo. Do principio
democratico de que todo o poder emana do povo o Supremo Tribunal
Federal extraiu a regra da fidelidade partidaria, que impede o politico



de mudar de partido injustificadamente depois da elei¢do. Essa regra
ndo estava expressamente prevista, mas latente, no ordenamento.
GOMES, 2009)

Luiz Flavio Gomes denomina a terceira espécie de ativismo judicial por
legiferante e neste caso o juiz inova no ordenamento juridico usurpando a fungao
legislativa. Aqui ocorre o que o autor chama de “proativismo”, visto o juiz antecipar-
se ao legislador do futuro, criando ele uma nova regra, que nao pode ser inferida de
nenhuma outra fonte normativa existente. (GOMES, 2009)

Dworkin tenta desenhar um equilibrio e alerta sobre os riscos do ativismo
judicial ao mesmo tempo adverte contra o passivismo. Para ele o passivismo so seria
capaz de uma interpretacao da pratica constitucional em sentido amplo se admitirmos
que equidade ¢ a virtude constitucional mais importante, ¢ por questdo de justica, os
individuos nao tém direitos contra as maiorias politicas. Quanto ao ativismo diz ele ser
uma forma virulenta de pragmatismo juridico, na medida em que o juiz para impor aos
outros poderes seu proprio ponto de vista, ignora o texto constitucional. Dworkin diz
que o direito como integridade condena o ativismo, devendo os juizes aplicar a
Constituicdo por meio da interpretacdo, de modo que suas decisdes se adequem e ndo
ignorem a pratica constitucional. (DWORKIN, 1999)

Verificadas as posi¢des de alguns juristas, percebe-se que, embora nao haja um
consenso especifico entre os doutrinadores quanto ao conceito de ativismo, em
diversos pontos as opinides convergem e todos concordam que decisdes ativistas
representam uma ameaca a separacao de poderes e aos valores do Estado Democratico
de Direito e alguns sugerem um equilibrio ou adequacao, capaz de manter o equilibrio

social.
2 - AUTOCONTENCAO

Tomando-se por premissa a ameaga a separacdo dos poderes e¢ o risco de se
fragilizar o Estado Democratico de Direito, exige-se aos juizes que se abstenham de
intromissdes na espera legislativa. Este comportamento em oposi¢do ao ativismo
judicial se trata da doutrina da autocontencdo (self-restraint) do Judiciario, com grande
relevancia nos Estados Unidos. Tem como fundamento o requisito de
inconstitucionalidade clara-evidente, aplicando-se a denominada regra do caso

duvidoso,; em outras palavras, pairando duvidas, deve prevalecer a op¢ao do legislador e



o julgador se abstém de declarar a inconstitucionalidade: in dubio pro legislator
(AMADO, 2007)

Barroso corrobora a definicdo de autocontencao judicial descrevendo-a como o
oposto do ativismo, cujo comportamento busca reduzir a interferéncia das decisdes

Judiciais nas ag¢des de outros Poderes. Baseado nestas premissas juizes e Tribunais:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que
ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos
¢ conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; (iii) abst€ém-se de interferir na definigdo das politicas
publicas. (BARROSO, 2012, p. 7)

Nesse sentido essa teoria busca reduzir a interferéncia do Judiciario sobre os
demais Poderes, limitando a area de aplicacdo da Constituicdo em favor das esferas
eminentemente politicas. A doutrina que a escuda refuta a legitimidade do Judiciario
para decidir questdes de natureza politica, tendo em conta ndo ser ele composto por
representantes pelo povo. (VITORIO, 2011, p. 76).

Verificando-se o antagonismo entre a teoria do self-refrain significa e o ativismo
judicial € possivel se vislumbrar a polémica que permeia as atividades judiciais, isto
porque o ator de qualquer destas teorias ¢ o juiz que diante de uma decisdao, deve se
valer de uma dessas posturas. Ocorre que, qualquer escolha que faga motivara criticas;
ou seja, agindo com ativismo estard intervindo em questdes politicas que ndo lhe
competem, agindo com autoconten¢do, como conceituado seria omisso perante claras
violagdes da Constitui¢ao e das Lelis.

Dimitri Dimouli e Soraya Gasparetto Lunardi sugerem que o Poder Judiciario

deve permear suas decisdes por um equilibrio indicado pela tese da autolimitagao.

Na substancia, a proposta thayeriana de autolimita¢do do Judiciario
apresenta um argumento quantitativo, simétrica aquela do ativismo
quantitativo comentado no inicio de nosso texto. Segundo a visdo da
autolimitacdo quantitativa, o Judiciario ndo pode permanecer sem
reacdo perante claras violagdes da Constituigdo pelos legisladores.
Essa seria uma postura passivista que faria o juiz abdicar de seu papel.
Por outro lado, o juiz tampouco deve ser ativista, intervindo
demasiadamente em problemas politicos julgados pelo legislador. O
juiz que afasta ou até reformula as leis com base em seus
entendimentos pessoais em casos controvertidos, ultrapassa o limite
de suas competéncias e fere a separagdo de poderes. Evitando tanto o
passivismo como o ativismo o juiz deve encontrar uma espécie de
equilibrio indicado pela tese da autolimitacdo. (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011)



A tese em questdo parte da premissa da moderagdo, mas nao possui respaldo
juridico, inexistindo dispositivo que imponha aos tribunais a declaracdo de
inconstitucionalidade somente em casos excepcionais ou manifestos. Desta forma, caso
seja reconhecida a inconstitucionalidade ¢ dever do juiz declarar, independentemente do
dever de ser “moderado”.

Outra questdo a se observar ¢ a auséncia de critérios para delimitar quando a
violagdo teria carater claro ou manifesto; assim ndo sdo oferecidas premissas que
logrem estabelecer o equilibrio desejavel entre os excessos do ativismo e passivismo, o
que permite um campo interpretativo muito aberto a liberdade do intérprete; aquilo que
para um julgador ¢ duvidoso pode ser claro para um outro e vice-versa.

Pensar-se em restrigdo por parte do Poder Judiciario aguardando decisdes
politicas, por um lado pode ser contrario a interesses sociais devido a morosidade e
desinteresse legislativo; por outro lado, nao ha como impedir que o ativismo acontega
principalmente em razdo do sistema de controle de constitucionalidade, gerando
inquietagdes acerca de seus limites.

Segundo Eros Grau, o que se observa da historia politica mundial € um circulo
vicioso de “disputa” de interesses entre poderes, que seria parte da historia desde
Montesquieu; que alids teria questionado a triparticdo de poderes e prevaléncia de um

sobre o outro:

Montesquieu, como vimos, além de jamais ter cogitado de uma efetiva
separagdo dos poderes, na verdade enuncia a moderac¢do entre eles
como divisdo dos poderes entre as poténcias e a limitacdo ou
moderagdo das pretensdes de uma poténcia pelo poder das outras; dai
por que, como observa Althusser (1985/104), a "separagdo de poderes”
ndo passa da divisdio ponderada do poder entre poténcias
determinadas: o rei, a nobreza e o povo. (GRAU, 2002, p. 234)

Na citacdo, o autor faz referéncia Althusser, que nesta discussdo sobre o
equilibrio entre os poderes e o controle, afirma pela preponderancia da nobreza, que
paradoxalmente controlava um poder ilusoriamente equilibrado.

Coincidéncia ou ndo, vivemos um momento atual em que o Poder Judiciario esta
fortalecido, tendo em vista precipuamente a maioria de Estados democraticos e uma
menor incidéncia de ditaduras governamentais. Se por um angulo esta situacdo ¢
positiva, por outro revela seu lado prejudicial; ja que o desequilibrio permanece.

E neste cenario que se verifica a preocupagdo concernente ao ativismo judicial e

a doutrina se debruga em lograr encontrar medidas de contengdo para esse



comportamento que a exemplo da preponderancia do rei anteriormente arguida, eleva o
Poder Judiciario a condicdo assemelhada. Isso traz a baila interessante analogia a
respeito da exacerbagdo dos poderes do judiciario e da teoria do superego da sociedade,
que se verifica em minucioso trabalho de Ingeborg Maus, cientista politica de Frankfurt,

que apresenta interessante similitude entre os temas. (MAUS, 2000)
3 - O SUPEREGO DA SOCIEDADE - Ingeborg Maus -

O trabalho de Ingebrog Maus, foi elaborado em um momento histdrico o em que
teria ocorrido um incremento dos poderes e competéncias do Poder Judicidrio alemao,
especialmente o de sua Corte Constitucional, que passou a adotar uma nova abordagem
hermenéutica, pautada principalmente nos aspectos de ordem moral.

Com o final da Segunda Guerra e a queda da monarquia, que exercia
anteriormente o centro diretivo da sociedade, o povo alemdo teria perdido um simbolo
de unidade e se visto alijado desta figura central que ditava todos os aspectos de sua
vida, ficando sem um “censor moral”, se tornando, portanto, “6rfa”.

A autora descreve que a ‘“sociedade orfa” ndo dispunha do livre acesso a
emancipa¢do moral e, desamparada, buscava por um “pai” que lhe outorgasse os
principais valores por ele entendidos como os mais relevantes. E o Judiciario que surge
para preencher esse vazio, essa auséncia, passando o mesmo a representar o “superego”’
de uma sociedade carente de tutela.

Ressalta Maus que a consciéncia de senso moral centralizada na Justica ¢
deveras preocupante, a propor¢do que elimina discussdes e procedimentos no processo
de construgao politica do consenso. A inclusdo da moral no Direito traz imunidade a
atividade jurisprudencial perante a critica a qual originariamente deveria se sujeitar. A

autora conclui:

Quando a Justica ascende ela propria a condi¢do de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de
controle social — controle ao que normalmente se deve subordinar toda
instituigdo do Estado em uma forma de organizagdo politica
democratica. No dominio de uma Justica que contrapde um direito
“superior”, dotado de atributos morais ao simples direito dos outros
poderes do Estado e da sociedade, ¢ notoria a regressao a valores pré-
democraticos de parametros de integragdo social. (MAUS, 2000, p.
187).



Maus cita Herber Marcuse que dizia haver um envelhecimento da psicanalise,
em razdo da perda da importancia da figura paterna no contexto do ego, que teria dado
lugar, ao que ele denomina de “diretrizes sociais”.

Partido desta premissa, a autora faz uma alusdo ao que ocorre em uma sociedade
orfa de um ser paterno que lhe atribua individualismo suficiente ao exercicio de
cidadania, fazendo esta sociedade infantil a ponto de tornar os sujeitos reféns de uma
“veneracdo religiosa” as decisdes judiciais. Para exemplificar diz que no Direito
americano ¢ possivel se encontrar biografia de juizes com dizeres “juristas sagrados”.
(MAUSS, 2000, p. 185)

Quando Maus diz que a figura paterna, fonte da formacdo do superego, ¢
substituida por um pai que “diz” o direito constitucional (jurisdi¢do constitucional) de
forma inequivoca, se concretiza a infantilizagdo. Surge o ativismo judicial da propria
infantilizacdo das comunidade que assistem os “dizeres” corretos e precisos do
Judiciario.

Panorama semelhante se observa no Brasil atualmente sendo perceptivel os
caracteres e riscos do ativismo judicial, que praticado sob o discurso de omissdes do
Poder Legislativo e mazelas dos direitos sociais, refor¢a o quadro de supremacia e falta
de controle social sobre o Judicidrio.

A autora ressalta que essa mudanga das expectativas de direito também seria
respaldada pela propria estrutura legal que a ela se adequa, multiplicando-se expressdes
carregadas de teor moral como, “ma fé”, “sem consciéncia”, censuravel”. (MAUS,
2000)

Neste cenario se alicer¢a a confianca popular na justica como instancia moral,
que surge como uma institui¢ao neutra apta a resolver de modo imparcial os conflitos de
interesse da sociedade.

A infantilizagdo verificada na sociedade neste contexto, deriva do superego
difuso por diretrizes sociais concernentes as questdes da cidadania. Maus afirma que
“mesmo quando a justica — em todas as suas instdncias — decide questdes morais
polémicas a partir de pontos de vistas morais, pratica deste modo a "desqualificagao” da
base social.” (MAUS, 2000, p. 201)

A autora alerta para o risco de perpetuacdo do Judicidrio com superego da
sociedade, arguindo que o “Tribunal Constitucional” acaba submetendo todas as
instancias inferiores as intepretagdes e principios suprapositivos por ele afirmados, mas

ele age desvinculado das regras constitucionais. (MAUS, 2000)



Os grandes riscos indicados pela autora em seu trabalho, se referem a aceitagao
social de uma pratica judiciaria quase religiosa, uma veneracao popular da Justica e os
tracos praticamente imperceptiveis deste superego constitucional, que coincidiria com
“formacodes ‘naturais’ da consciéncia. Entretanto tal realidade esconde um decisionismo

disfar¢ado:

[...]assim como o monarca absoluto de outrora, o tribunal que
disponha de tal entendimento do conceito de Constituicdo encontra-se
livre para tratar de litigios sociais como objetos cujo conteudo ja esta
previamente decidido na constituicdo ‘corretamente interpretada’,
podendo assim disfarcar o seu proprio decisionismo sob o manto de
uma ‘ordem de valores’ submetida a Constituicdo (MAUS, 2000, p.
192)
Interessante observar que na conclusdo do texto a autora apresenta ilagdes que
se podem aplicar a realidade que se observa atualmente nas decisdes judiciais do Brasil.

Vejamos:

Com a apropriagdo dos espacos juridicos livres por uma Justica que
faz das normas “livres” e das conven¢Oes morais o fundamento de
suas atividades, reconhece-se a presenca da coer¢do estatal, que na
sociedade marcada pela delegacdo do superego se localiza na
administrac@o judicial da moral. A usurpagdo politica da consciéncia
torna pouco provavel que as normas morais correntes mantenham seu
carater originario. Elas ndo conduzem a uma socializa¢do da Justica,
mas sim a uma funcionalizagdo das relagdes sociais, contra a qual as
estruturas juridicas formais outrora compunham uma barreira.
(MAUS, 2000, p. 202)

As reflexdoes de Ingeborg Maus sobre as atribuigdes avocadas pela Corte
Constitucional de seu pais em um época pdés Segunda Guerra Mundial, servem de
suporte critico a uma andlise do Judicidrio brasileiro na atualidade, que vem
diuturnamente se firmando como Corte Constitucional e ndo apenas como ultima

instancia recursal.

4 - CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL - O RISCO SOCIAL AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal passaram a ganhar
destaque publico principalmente com a atuagdo no processo do “Mensaldo”, escandalo
de corrupcdo que ocorreu entre 2005 e 2006; até entdo, a Suprema Corte ndo era tio

conhecida e comentada pela sociedade.



Com ampla divulgagdo pela midia, o Supremo Tribunal Federal vem ganhando
notoriedade em razdo de sua atividade jurisdicional em casos polémicos, que exigiram
de seus membros um posicionamento concreto quanto a matéria discutida. Com essa
notoriedade, as decisdes prolatadas pelo STF passaram a ser acompanhadas pela
sociedade, sendo analisadas criticamente por juristas e doutrinadores.

A Constituicdo Federal de 1988 tem muitas clausulas abertas e isso vem
permitido ao 6rgdo julgador emitir suas decisdes no afa de assegurar a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais e acompanhar a evolucdo social; mas com tal
comportamento o STF extrapola os limites de sua competéncia invadindo func¢do
propria do Poder Legislativo, o que vem sendo midiaticamente acompanhado pela
sociedade.

Alguns exemplos como o reconhecimento do direito a unido estavel
homoafetiva, o onde o STF entendeu que um principio de dificil definicdo — a
dignidade humana — prevalecia sobre uma regra concreta — o artigo 226, paragrafo 3°,
da Constitui¢do que estabelece que a unido estavel se da entre homem e mulherl;e mais
recentemente, a atuacdo no processo de impeachment da entdo presidente Dilma
Roussef2, levantaram a discussao sobre os limites de atuacdo do Poder Judiciario,
notadamente em relacdo a observancia do principio da separa¢do dos poderes.

As decisoes ativistas que vem sendo proferidas pelo STF se encontram em
dissonancia com o principio citado e por tal razdo surge a indagacao: Qual o impacto
social decisdes judiciais criativas emitidas pelo Supremo Tribunal Federal trazem para
o equilibrio do Sistema Politico Brasileiro face ao Principio da Separagdo de Poderes,
vez que exorbitam de sua esfera de competéncia,?

A atuagdo do Supremo Tribunal Federal tem provocado constantes e ferrenhas
criticas as suas recentes decisoes legiferantes, ndo somente para a casta juridica, mas
fomentam discussdes sociais e inflamam o descrédito da populacdo, situagdo esta que
tem resultado em abalo ao sistema politico brasileiro, principalmente porque, trata-se

do 6rgao maximo do Poder Judiciario.

1 ADI 4277 / DF - DISTRITO FEDERAL - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE;
Relator(a): Min. AYRES BRITTO. Julgamento: 05/05/20110rgio Julgador: Tribunal Pleno

2 ADPF 378 MCRelator(a): Min. EDSON FACHIN. Relator(a) p/ Acordao: Min. ROBERTO
BARROSO.Julgamento: 17/12/2015 Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Publicacio: 08/03/2016



Em momentos diversos, entretanto, o posicionamento adotado pela Suprema
Corte cumpre direitos fundamentais dos quais o Poder Publico tenta se eximir, sob s
mais variadas formas omissivas, entre elas a mais frequentemtne alegada “reserva do
possivel”, que trata da falta de previsdo orcamentaria, onde se alega que os recursos
publicos seriam insuficientes.

Em demanda desta natureza, a decisdo monocratica na ADPF 453, de autoria do
Min. Celso de Mello ressaltou que o Poder Publico ndo pode arguir s reserva do
possivel para se imiscuir de qualquer obrigacao na efetivacao dos direitos fundamentais,
tendo o Judiciario legitimidade para apreciar e julgar os casos concretos:

Ementa: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A
questdo da legitimidade constitucional do controle ¢ da intervengdo do
poder judiciario em tema de implementagdo de politicas publicas,
quando configurada hipotese de abusividade governamental. dimensao
politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao supremo tribunal
federal. inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos
sociais, econdmicos € culturais. carater relativo da liberdade de
conformagdo do legislador. consideragcdes em torno da clausula da
"reserva do possivel". necessidade de preservagdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do "minimo existencial". viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo).

Luiz Fux ao ser entrevistado sobre a atuacdo do STF ressaltou a omissao de

enfrentamento de questdes polémicas por parte do legislativo, que, segundo ele, faz

com que a Suprema Corte tenha que decidir:

Essas questdes todas deveriam, realmente, ser resolvidas pelo
Parlamento. Mas acontece uma questdo muito singular. O Parlamento
ndo quer pagar o preco social de decidir sobre o aborto, sobre a unido
homoafetiva e sobre outras questdes que nos faltam capacidade
institucional. (MARTINS, 2016)

Em razdo destas situagdes se observa uma crescente judicializagdo de demandas
sociais € ndo se questiona essa busca por cidadania; entretanto vivemos em um
momento em que o Poder Judiciario vem se enclausurando em uma espécie de auto
suficiéncia; seus membros ignoram a posi¢do juridico-cientifica, a doutrina e hoje o

Direito ndo esta mais nas obras doutrinarias, mas sim no que dizem os Tribunais.

3 ADPF 45 MC / DF - DISTRITO FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO.
Julgamento: 29/04/2004



A constatagao destes fatos remete ao campo do subjetivismo, que se pode extrair
no trabalho de Ingeborg Maus, quando ela se refere a tendéncia ao biografismo que
advém de uma reacgdo passiva da personalidade em face de uma sociedade dominada por
mecanismos objetivos. Este posicionamento advém da concepcdo de que uma decisdo
racional e justa tenha por premissa a formacao da personalidade de juizes. (MAUS,
2000)

Lénio Streck adverte que estamos diante da filosofia da consciéncia ou
paradigma da subjetividade, que envolve exatamente as questdes relativas ao
decisionismo, admissdao do poder discriciondrio e ao ativismo. Streck teme que a
decisdo de uma demanda judicial ndo dependa mais daquilo que esta positivado, mas
sim, do que a consciéncia do juiz indicar, chamando isso de “motivagdo ideoldgica da
sentenca”. A decisdo nao pode ser o “produto de um conjunto de imperscrutaveis
valoragdes subjetivas, subtraidas de qualquer critério reconhecivel ou controle
intersubjetivo”. (STRECK, 2010, p. 23)

Nos dizeres de Maus, a atuacao do Poder Judiciario tem sido semelhante a um
parlamento ou ultima instancia de definicdo de valores sociais. Segundo a autora, a
Justica passa a receber contornos de veneracdo religiosa, servindo de suporte para a
solugdo de todos os problemas contemporaneos, no papel de superego da sociedade.
Ocorre a ascensao da Justica como ultima instancia de consciéncia da sociedade,
inexistindo fortalecimento equivalente de algum mecanismos de controle. (MAUS,
2000)

A discussdao que permeia o papel do Supremo Tribunal Federal no Brasil, esta
relacionada a ele ter se tornado uma espécie de terceira cadmara legislativa
especializada, cabendo a ele a ultima palavra e ndo ao parlamento.

O art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 organizou o Estado Brasileiro
dividindo suas trés principais funcdes por oOrgdos distintos: Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, que devem funcionar de forma independente, mas
harmonicamente entre si. Esses poderes ndo devem se sobrepor uns aos outros,
garantindo a estabilidade governamental do Estado e a prevaléncia da vontade
popular. Neste cendrio ao Poder Judicidrio, que ndo tem representantes eleitos pelo
povo, ndo ¢ dado realizar alteracdes na Constituigao.

A atuagdo esperada do Supremo Tribunal Federal, dentro do contexto politico

em que se enquadra deve ser de ordem técnica e imparcial, objetivando a



concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais e o respeito a Constituigado,
aplicando a vontade do legislador que ¢ o legitimo representante da populagdo.

Por certo ndo se espera uma atuacdo automatica, robotizada, apenas
subjugando o fato a norma, admitindo-se certo grau de discricionariedade nas decisdes
da Suprema Corte, mesmo porque o direito ¢ constituido por regras e principios, sendo
que os principios se consubstanciam em normas com alto grau de abstracdo e
generalidade, assumem fungdes informativas, interpretativas e supletivas, operando
como verdadeiro alicerce de determinado sistema (PUCCINELLI JUNIOR, 2012)

Outra questdo preocupante reside no fato de que decisdes ativistas
frequentemente produzem uma “microjustica”, que se subsume especificamente ao
caso concreto, mas gera injusticas no sistema como um todo. Exemplo disto sdo as
determinagdes judiciais para que o SUS cubra medicamentos, tratamento e internagoes.
Tal determinacao pode ajudar o autor da agdo, mas compromete as verbas estatais para
area, que ja sao limitadas.

Percebe-se que o ativismo judicial constitui um risco social, isto porque, se em
algumas circunstancia traz resultados pontuais a populagdo, motivados pela
dificuldade do Legislativo em atender os anseios da sociedade, por outro, se apresenta
como risco ao sistema politico vigente — a legitimidade democratica. A redugdo deste
risco somente ocorre quando os membros do Poder Judicidrio cumprem o papel de
aplicar a Constituicao, garantindo a efetivagao dos direitos nela instituidos.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso:

O Judiciario ¢ o guardido da Constitui¢do e deve fazé-la valer, em
nome dos direitos fundamentais ¢ dos valores e procedimentos
democraticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual
atuagdo contramajoritaria, nessas hipoteses, se dard a favor, e nao
contra a democracia. Nas demais situagdes, o Judiciario e,
notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas
legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio
razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem como
disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui
para a integridade, seguranga juridica, isonomia e eficiéncia do
sistema. Por fim, suas decisdes deverdo respeitar sempre as
fronteiras procedimentais e substantivas do Direito: racionalidade,
motivagdo, correcao e justica. (BARROSO, 2012)

O empoderamento da Justica acaba por usurpar funcdo propria do legislador e
com isso rompe o ideal de democracia, gerando uma degeneragdao do sistema politico

e instituindo uma ditadura, que se fortalece pela auséncia de controle sobre o Poder

Judiciario.



Paralelamente, o Brasil vive uma crise onde os oOrgdos responsaveis pela
criacdo e execucdo das normas estdo desacreditados. A crise de representatividade ¢é
real e se alimenta dos frequentes escandalos de corrup¢dao no Poder Legislativo, que
alimentam descrédito dos representantes da populacao.

Diante da realidade brasileira de crise politica e de representatividade, o
ativismo judicial, observado na resisténcia das cortes em aceitar os limites legalmente
estabelecidos para sua atuagdo ¢ extremamente pernicioso e deveria ser evitado.

Decisoes Judiciais deveriam ser condizentes com o que instituiu o legislador,
ndo sendo a omissdo ou morosidade deste, pretexto para a criagdo de textos
normativos em dissonancia com o mandamento legal. Entretanto, o STF parece
constantemente alargar suas competéncias institucionais, processo que representaria, a
exemplo que foi relatado por Ingeborg Maus uma forma de centralizacdo e aumento de
poder .(MAUS, 2000)

Luis Roberto Barroso assim se pronuncia:

A expansdo do Judicidrio ndo deve desviar a atengdo 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. (BARROSO, 2012)

Assim, compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente como Corte
Suprema brasileira e guardido da Constitui¢do, que na condi¢do de garantidor dos
direitos fundamentais em ultima instancia, venha a atuar com a devida parcimonia e
cautela ao decidir. Suas decisdes alcangam repercussao em toda sociedade; portanto
deve acautelar-se em decisdes ativistas e legiferantes, para que estas ndo proliferem
consolidando o Poder Judiciario como o superego da sociedade e elas se tornem regra

em nosso sistema politico, j& que constituem um risco ao Estado Democratico de

Direito.
CONCLUSOES

E preceito fundamental da Republica Federativa do Brasil como Estado
Democratico a separagdo de poderes, onde todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos. Assim, como enfocado neste artigo os poderes nao
podem estar concentrado nas maos de um sO o6rgdo, mas sim divididos em

competéncias, em razdo do risco de se corromper o sistema politico.



A pratica do ativismo judicial pelo Poder Judiciario, notadamente o Supremo
Tribunal Federal rompe o Estado Democratico de Direito sendo incompativel com a
forma de governo brasileira evidenciando afronta ao principio da Separacdo de
Poderes expresso no artigo 2* da Constitui¢ao Federal.

Importante se ponderar que o Estado Democratico de Direito ¢ uma conquista e
a lei se consubstancia como um verdadeiro recurso da resisténcia judicial contra a
arbitrariedade ordenada politicamente. Com o ativismo judicial onde o juiz ou Tribunal
decidem em qual matéria e de qual forma se faz uso do direito escrito, encontrando
fundamentagdo tedrica para essa autossuficiéncia judicial, o risco ¢ o desencadeamento
de uma a totalizacdo da justica.

As reflexdes contidas no texto de referéncia de Ingeborg Maus sobre as
atribuicdes que a Corte Constitucional de seu pais avocou para si em dado momento
histérico pés Segunda Guerra mundial, sdo as premissas criticas para a analise de nosso
Judicidrio atual, notadamente o STF, que adotando comportamento semelhante traduz-
se no superego da sociedade orfa, que busca nele solucionar rodas s mazelas sociais.

Mesmo propostas contrarias ao ativismo como ¢ o caso da autocontengdo
judicial, ndo se mostram suficientes a solucionar o problema do empoderamento que se
vislumbra do Poder Judicidrio atualmente, por ndo haver como se estabelecer limites
interpretativos que permitam distinguir com precisdo o que ¢ discricionariedade, do que
¢ ativismo ou passivismo judicial.

Neste cenario, o ativismo do Poder Judiciario traz um impacto negativo ao
sistema politico adotado pelo Estado brasileiro. O empoderamento do Poder Judiciario,
criticado por Ingeborg Maus, assumindo a condi¢do do superego da sociedade, como
posicdo soberana de natureza objetiva da moral social, tende a se tornar abusivo e
pode motivar a degeneragdo do sistema politico e promover o caos social.

E preciso se conter o fascinio que pode envolver tantos os juizes como a
sociedade de achar que um Poder Judicidrio que se imiscua em solucionar todas as
mazelas sociais da nacgdo, seria o caminho para assegurar o cumprimento das garantias
dos direito fundamentais, quando em verdade isso pode significar um empoderamento
sem limites, postura a qual talvez ndo se consiga posteriormente combater. Permitir
que o judiciario decida a partir de pontos de vista morais ¢ pratica que ocasiona a
desqualificacdo da base social fazendo o Poder Judiciario assumir a posicao e superego

da sociedade.
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