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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo geral entender a atuagao do Poder
Judiciario, sob o prisma dos fendbmenos da judicializagao da politica e do ativismo
judicial. Por intermédio de pesquisa bibliografica, bem como observando o critério
dedutivo metodoldgico, busca-se entender o protagonismo do Judiciario no contexto
brasileiro contemporaneo, que se materializa em uma participagcdo mais ampla e
intensa do judiciario na concretizagdo de valores constitucionais, com uma
consequente expansao de suas atribuicdes para areas que sao tradicionalmente
atribuidas aos demais Poderes. Por fim, demonstrar-se-a que a inefetividade das
garantias constitucionais € um fator de diminuigdo da forga do texto constitucional, que

tem importancia primordial para a organizagao do Estado Democratico Brasileiro.

Palavras-chave: Separagcao dos poderes; judicializagao da politica; ativismo judicial;

protagonismo;
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ABSTRACT: This paper has the general objective of understanding the performance
of the Judiciary, under the prism of the phenomena of judicialization of politics and
judicial activism. Through bibliographical research, as well as observing the deductive
methodological criterion, it seeks to understand the protagonism of the Judiciary in the
contemporary Brazilian context, which is materialized in a broader and more intense
participation of the judiciary in the realization of constitutional values, with a
consequent expansion of its powers to areas that are traditionally assigned to the other
Powers. Finally, it will be demonstrated that the ineffectiveness of constitutional
guarantees is a factor that diminishes the strength of the constitutional text, which is of

paramount importance for the organization of the Brazilian Democratic State.

Keywords: Separation of powers; judicialization of politics; judicial activism;

protagonism;

1 INTRODUGAO

Desde a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o Poder Judiciario
ganhou um papel de destaque na republica brasileira pois foi dado, pelo poder
constituinte originario, a fungdo de ser o guardido dos valores contidos no texto
constitucional. Com o processo de amadurecimento da democracia, a sociedade
contemporanea passou a demandar uma expansao das atividades estatais e,

consequentemente, das atribuicdes dos Poderes.

Como exemplo, o Poder Executivo, além de suas atribui¢cdes tradicionais de
dar andamento na politica econémica, cuidar do ensino, da saude e previdéncia social,
além de outras atribuicdes, também assume a exploracdo de setores notoriamente
ineficientes, que se mostra como uma competéncia secundaria, complementando os

buracos deixados pelas leis editadas pelo Legislativo.

Esse comportamento multifacetado que a Administragcao Publica excede, em
algumas vezes, os limites facultados pela lei, violando direitos individuais da
populagdo. Fica a cargo do Judiciario corrigir estes atos, através do controle de
legalidade, que nas palavras do Professor Hely Lopes Meirelles (1990, p. 603), “é o



que objetiva verificar unicamente a conformagdo do ato ou do procedimento

administrativo com as normas legais que o regem”.

Conforme aumenta a atividade estatal, se faz mais necessaria a revisédo judicial
desses atos. Quanto a legalidade desta revisdo, destaca-se a garantia inserida na
Constituicao Federal de 1988, que estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (Constituigao, artigo 5°, XXXV). Esse
inciso demanda do Poder Judiciario brasileiro uma proatividade para interferir

diretamente no funcionamento de outra das ramificagdes do poder estatal.

Portanto, contata-se que ha um verdadeiro protagonismo do Poder Judiciario,
que conforme dita Luiz Werneck Vianna (1995, p.13), se materializa “na expanséao de
suas atribui¢cdes para areas que sao tradicionalmente atribuidas ao Poder Executivo

e Poder Legislativo”.

E dentro da estrutura do Poder Judiciario, o STF, instdncia maxima na
hierarquia dos tribunais, apresenta um protagonismo nao so institucional, dentro do

Poder, mas também em toda organizagao estatal, fruto da judicializagao da politica.

Inicialmente, o artigo abordara, de maneira suscinta, o conceito elementar da
separagao dos poderes no brasil relacionando-os com o fendbmeno da judicializagao
da politica e do ativismo judicial. Em seguida, busca-se trazer casos de ativismo
judicial tratados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que demonstrando como no
contexto pratico uma decisao ativista ocorre, além de exemplificar que, a depender da
questao envolvida, do contexto e da forma que ocorre, a atuagdo dinamica pode ser
classificada como boa ou como ruim. Por fim, pretende-se trazer, de maneira suscinta,
um estudo acerca da inefetividade das garantias constitucionais e a natureza das

instituigdes que compdem os Poderes da Unido.

2 O PRINCIiPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES E O SISTEMA DE “FREIOS E
CONTRAPESOS”

O principio da separagao dos poderes, conhecido também como sistema de
freios e contrapesos, assume um importante papel desde a origem da teoria da
constituicdo. A separagao dos poderes foi elevada a condi¢cao de elemento essencial

e determinante da prépria constituicao.



A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°, estabelece a separagao
tripartite dos poderes, impondo-os seguir os limites constitucionalmente previstos,

cada qual desempenhando a funcéo que lhe foi conferida.

Outrossim, o texto constitucional buscou proteger o artigo que confere a
separagao dos poderes no Estado brasileiro como uma clausula pétrea, conforme
dispbe o artigo 60, §4, inciso Ill, da CF. Estabeleceu, igualmente, toda estrutura
institucional de forma a garantir a independéncia entre eles, composta com atribuigbes
de controle reciproco. A respeito da independéncia e da harmonia entre os poderes,

preceitua José Afonso da Silva (2005, p. 106).

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia
das pessoas num 6rgao do governo nao dependem da confianga nem da
vontade dos outros; (b) que, no exercicio das atribuicbes que lhes sejam
préprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de
sua autorizagdo; (c) que, na organizagao dos respectivos servigos, cada um
€ livre, observadas apenas as disposi¢cdes constitucionais e legais; [...] A
harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os érgdos do poder nem a sua independéncia sao
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem
da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 demando de um em

detrimento do outro e especialmente dos governados.

O Poder Executivo é exercido, no ambito federal, pelo Presidente da Republica,
juntamente com seu corpo de Ministros de Estado, conforme artigo 76 da CF. Confere
ao Presidente da Republica a fungao tipica de chefe de Estado, chefe de Governo e
da Administragao Publica. Além disto possui fungdes atipicas de legislar e de natureza
jurisdicional, no exercicio do contencioso administrativo. Suas competéncias estao
presentes na Constituicdo Federal, artigo 84, e quando as atribuigcbes dos Ministros

de Estado, artigo 87, paragrafo unico.

Ao Poder Legislativo, conforme artigo 44, da Constituicdo Federal,
representado no &mbito federal pelo Congresso Nacional. E composto por um sistema
bicameral, sendo Camara dos Deputados, com os representantes do povo, eleitos

para um mandato de quatro anos, e pelo Senado, com os representantes dos estados



e do Distrito Federal, eleitos pelo sistema majoritario para um mandato de 8 ano,
alternando em 1/3 (um tergo) ou 2/3 (dois tercos) de 4 em 4 anos. Suas atribuigdes

estdo dispostas nos artigos 48 a 52 e 70, do mesmo diploma.

Ao Poder Judiciario, foi atribuida a fungao jurisdicional, através de seus 6rgaos,
pela qual o Estado substitui as partes em conflito para dizer quem tem o direito. O
Judiciario € uno e indivisivel, portanto, ndo é federal e nem estadual, mas sim,
nacional. As competéncias privadas e especificas de cada 6rgédo preceituadas no

artigo 96 e seguintes, do mesmo diploma.

A independéncia conferida pela Constituicdo aos Poderes tem por finalidade a
construcao de um sistema de “freios e contrapesos”, que busca evitar o abuso e o
arbitrio entre quaisquer dos Poderes. Por outro lado, a harmonia diz respeito as

prerrogativas e faculdades atribuidas a cada um deles.

No Brasil, o Poder Legislativo detém prerrogativas de investigagao e analise
dos aspectos financeiros e orgamentarios. O Executivo veta projetos de lei vindos do
Legislativo, além de nomear mesmo par alta cupula do Judiciario. Por fim, o Poder

Judiciario, que realiza o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

Conforme o entendimento de Jeremy Waldron (2016, p. 51) a separagao dos
poderes pode ser vista como um principio politico e constitucional do Estado Moderno;
garantindo, ainda, a integridade dos poderes, sendo para o Legislativo a dignidade da
legislagao, ja ao Judiciario a independéncia de suas cortes, e ao Executivo a sua

autoridade.

Ainda acerca da obra de Jeremy Waldron (2016, p. 51), dentro da repartigdo
dos poderes, a problematica reside na “contaminagao de um poder sobre o outro e a
invasdo de um poder as fungdes de outro”. Este autor defende que cada qual possui
sua funcgéo delimitado no governo, devendo ser respeitada a integralidade de cada

poder.

3 O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA NO BRASIL

O Protagonismo assumido pelo Poder Judiciario, ocasionado pelas
transformagdes sociais vinda na segunda metade do século XX, somente se

concretizou por meio retraimento da atuacdo dos demais poderes da Unido, quais



sejam o Executivo e o Legislativo. Dai surge o fendbmeno da Judicializagdo da Politica

e do ativismo judicial.

Importa ressaltar que, embora esses institutos sejam utilizados como sindbnimos
para definir o mesmo caso concreto, estes possuem significados diferentes que

precisam ser esclarecidos, pois se tratam de coisas diferentes.

Inicialmente, quando a Judicializagdo da Politica, de acordo com José
Eisenberg (2002, p.47) trata-se de uma transferéncia do poder decisorio do Legislativo
e Executivo para o Poder Judiciario, ou seja, uma politizagdo do Judiciario. Conforme
entendimento de José dos Santos Carvalho Filho (2010), o fendbmeno da
Judicializagao da Politica acontece quando demandas sociais de cunho politico sdo
levadas a apreciagao do Judiciario, para que este, por meio do exercicio da jurisdi¢ao,

dirima estes conflitos e mantenha a paz.

O surgimento da judicializagado da politica, de acordo com Ernani Rodrigues
Carvalho (2004, p. 117-120), ocorre por meio de seis condi¢des, que sao: existéncia
de um sistema politico democratico, separacdo dos poderes, o exercicio dos direitos
politicos, acesso aos tribunais pelos grupos de interesse, acesso dos tribunais pela

oposigao e inefetividade das instituicbes majoritarias.

Quanto a essa inefetividade das instituicbes majoritarias, o jurista Marcelo
Gongalves da Silva (2021, p. 149), defende que os Poderes Executivo e Legislativo,
que constantemente tem seus membros vinculados a denuncias de corrupgéao, além
do fato de que sua postura omissa quanto aos problemas socias que é vista como
prejudicial a democracia, coopera para que o Poder Judiciario Assuma esse papel de

proeminéncia nos quadros politicos e sociais no Brasil.

Ja para Luis Roberto Barroso (2009, p. 03), o nascimento da judicializacao se
da a partir do modelo constitucional que se adotou, mas ndo de um exercicio
deliberado da vontade politica, diferentemente, no ativismo judicial, ha uma escolha,
do magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais a fim de expandir sua

amplitude. Explica que:

"A judicializagédo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens.
Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao,

no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
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constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
que |he cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretenséao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € 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 situagdes de retragcéo
do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores

e fins constitucionais."

A professora Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p. 21) diz que a problematica
da identificagao do ativismo judicial deriva das dificuldades encontradas no proprio
processo de interpretacdo da constituigao, pois o método utilizado para identificar se
uma decisao € ativismo ou ndo esta numa complexa posi¢cao sobre qual € a correta

leitura do texto de um dispositivo da constitui¢ao.

4 O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial, como anteriormente dito, esta intimamente ligado ao
fendmeno da judicializagdo da politica. A questado do ativismo judicial tem ensejado
diversas polemicas doutrinarias e jurisprudenciais no Brasil. Importa dizer que o
ativismo judicial ndo é uma peculiaridade brasileira, e cuja definicdo ndo se tem
consenso. Entretanto, busca-se fundamentar uma concepc¢ao, de maneira suscinta,

acerca desse instituto.

Conforme o estudo da Professora Clarissa Tassinari (2012, p. 11) o fenébmeno
do ativismo surgiu nos Estados Unidos, em 1803, com as primeiras reflexdes no
julgado de empossamento de William Marbury como juiz de paz. Entretanto, o termo
“ativismo judicial” somente apareceu em 1947, no artigo de Arthur Schlesinger,
também nos Estados Unidos, que buscava analisar a maneira que a Suprema Corte

atuava naquela época.

O ativismo judicial somente foi abordado no Brasil a partir da Constituicao
Federal de 1988, em que foi atribuido ao Poder Judiciario a missdo de resguardar os
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valores constitucionais. Como consequéncia da abertura democratica trazida pela
promulgagao da Constituicdo e o seu rol de direitos e garantias constitucionais, houve
um aumento exponencial da litigiosidade, causa das demandas que ingressaram no
Judiciario requerendo os mais variados direitos, fazendo com que houvesse na Justica

uma sobrecarga de processos sem precedentes.

Tendo em vista a grande difusdo do tema, por meio das midias sociais dada
sua importancia na democracia brasileira, muito € criticado acerca do ativismo e de
suas consequéncias para a sociedade. Um grande critico do ativismo judicial é
Dworkin (1999, p. 451-452), que preceitua:

“O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgagéo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradigbes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de

jurisdi¢cao constitucional que Ihe esteja préxima.”

Os criticos ao ativismo judicial acreditam que o Poder Judiciario ndo tem
legitimidade para interferir nas fungdes de outros poderes, e essa invasao fere a

propria estipulacdo da Constituicdo quanto ao principio da separagao dos poderes.

Nesse sentido o jurista Marcelo Gongalves da Silva (2021, p. 151) afirma que
€ necessario que haja cautela, ao se tratar de ativismo judicial de maneira
depreciativa, pois quando em situagcdes de exceg¢ao e em virtude da omissao dos
outros Poderes, Legislativo e Executivo, ndo ha o que se falar em desequilibrio da
separagao de poderes, tdo pouco a riscos a democracia. Entende que a funcao do
Poder Judiciario € a aplicagcdo da norma ao caso concreto, e quando essa atribuicao
¢ feita, se referindo aos direitos sociais, esta na verdade, desemprenhando seu papel

constitucional.

Noutro ponto de vista, existem grandes defensores do ativismo judicial, que
argumentam que ele permite que haja aplicabilidade das normas constitucionais, com
intuito de preencher as lacunas deixadas pelos outros poderes. Nesse sentido,
defende Luiz Roberto Barroso (2009, p. 06):

“A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e

intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com
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maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacido do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposicdo de

condutas ou de abstengbes ao Poder Publico”.

Importante destacar que, tendo em vista as prerrogativas constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da estrutura hierarquica do Poder Judiciario,
€ quem mais se identifica com o fenbmeno do ativismo judicial, e é alvo de criticas e

também de elogios em suas atuagdes.

O fenbmeno do ativismo judicial € mais facilmente identificavel no dmbito do
STF, na medida em que é guardidao da Constituicdo, o responsavel pelo
controle abstrato de constitucionalidade e 6rgao de cupula do Poder
Judiciario. Recentemente o STF tem-se destacado no cenario institucional
brasileiro em razado da repercussao de suas decisdes na sociedade, seja na

implementagdo de politicas publicas, seja pelo carater inovador de suas

interpretagdes (SILVEIRA, 2011. p. 324)

O Supremo Tribunal Federal tem um notavel destaque nacional, e um
crescente interesse dos mais variados setores da sociedade pela interpretacao
constitucional feita pela corte. Isso se da, de acordo com Marcelo Gongalves da Silva
(2021, p. 152) pela cultura da hiperlitigiosidade, consequéncia da extrema

judicializag¢ao da vida.

Raros sédo os dias em que as decisdes do Tribunal ndo se tornam manchete
dos principais jornais brasileiros, seja no caderno de politica, economia,
legislagdo, policia (e como!) e eventualmente nas paginas de ciéncias,
educagdo e cultura. [...] O tema da interpretagdo constitucional que, no
passado, ocupava um espago residual na preocupagdo dos nOsSsos
constitucionalistas, passou a ser o principal foco de atencdo de uma nova
geragao de juristas. [...] Surpreendente, no entanto, tem sido a atencédo que
0s nao especialistas tém dedicado ao Tribunal; a cada habeas corpus
polémico, o Supremo torna-se mais presente na vida das pessoas; a cada
julgamento de uma Agéo Direita de Inconstitucionalidade, pelo plenario do
Supremo, acompanhado por milhdes de pessoas pela “TV Justiga” ou pela
internet, um maior nimero de brasileiros vai se acostumando ao fato de que

questdes cruciais de natureza politica, moral ou mesmo econdmicas sao
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decididas por um tribunal, composto por onze pessoas, para as quais jamais

votaram e a partir de uma linguagem de dificil compreenséo, para quem nao

é versado em direito (VIEIRA, 2008, p. 442).

O jurista Vladmir Oliveira Silveira (2011, p. 324) diz que o STF, como guardiao
da constituicao e responsavel pelo controle abstrato de constitucionalidade € o 6rgao
ao qual o ativismo judicial é mais facilmente identificavel e suas decisbes na
sociedade, seja na implementacgao de politicas publicas, seja pelo carater inovador de
suas interpretagcbes tém gerado grandes repercussdes no cenario institucional

brasileiro.

4.1 CASOS DE ATIVISMO JUDICIAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Sao diversos os casos de ativismo judicial, protagonizados pelo Supremo
Tribunal Federal, que trouxeram notoriedade a essa tematica. Algumas dessas
decisbes receberam boas criticas, como por exemplo, a criminalizagcdo da
homotransfobia, no julgamento do Mandado de Injungcdo 4733 e na Agéao Direita de
Inconstitucionalidade por omissao 26, em que foi decidido pelo STF, que a

homotransfobia é equiparada ao crime de Racismo, conforme a Lei n°7.716/89.

A homotransfobia ndo era tipificada na legislacdo penal de maneira expressa
e categorica, conforme é exigido dos tipos penais. Tal entendimento se baseou na
justificativa de que a aversdo a identidade de género ou identidade sexual sdo

expressoes que exprimem racismo, considerando sua dimensé&o social.

Para o jurista Lucas Furlam de Freitas Wogel, (2020, p. 20) essa questdao nao

deixa de causar uma certa estranheza, pois:

“(...) no campo penal, especialmente no capitulo inerente a tipificagdo de
condutas criminosas, ndo se admite interpretacdo analdégica ou extensiva,
mas ao contrario, a hermenéutica exige uma interpretacéo estrita do verbo

contido no tipo penal, como medida de seguranga juridica par ao cidadao”.

Outrossim, Wogel argumenta também que as razdes juridicas constitucionais
invocadas na decisdo sao o0 que sustentam o rompimento com a hermenéutica
tradicionalmente adotada pelo direito penal e justificam o carater contra majoritario da

decisdo do STF para defesa do interesse das minorias.
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Destaca-se uma parte da tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal que

sintetiza o conceito compreendido por ativismo judicial (Thiago Meneses Rios, 2020):

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagao definidos nos incisos XLlI
e XLII do art. 5° da Constituicao da Republica, as condutas homofébicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressodes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razao e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de
incriminagéo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar

motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, |, “in fine”). (grifo nosso)

Isso mostra o carater subsidiario das decisdes ativistas, tendo em vista a
omissao dos outros poderes frente as demandas sociais, principalmente as demandas

dos grupos minoritarios.

Outro caso bastante comentado foi sobre as Acgbes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs) n° 43 e 44 que decidiram que a execugao penal s6 pode

comecar apos o esgotamento de recursos.

Essa decisao nao afasta a possibilidade de prisao antes do transito em julgado,
desde que seja preenchidos os requisitos do codigo de processo penal para a prisao
preventiva. Essa decisao foi alvo de um grande numero de criticas, haja visto que é

um entendimento tido como em desacordo com a Constituicdo Federal.

O Ministro do STF Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2019) defende que tal
decisdo é uma garantia para que pessoas culpadas fiquem adiando o cumprimento
de sentenca, por meio de recursos em outras instancias. Outrossim, fortaleceu o
entendimento de que “a execugdo penal condenatédria feita em segundo grau de
jurisdicdo, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinario, nao viola o principio

constitucional da presuncao de inocéncia ou nao-culpabilidade”.

O Ministro Celso de Melo (BRASIL, 2019) argumentou que ninguém jamais
pode ser tratado como culpado até que se cessem 0s recursos, conforme preceitua o
principio constitucional, tendo em vista que caso a decisao esteja equivocada, a prisdo

indevida acarretard maiores prejuizos para a justica. O ministro destacou que,
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tratando de privacado de liberdade, o Estado ndo pode exercer sua autoridade de

maneira autoritaria. E necessario observancia ao devido processo legal.

Embora haja diversas discordéncias acerca legalidade da pratica do ativismo
judicial, sendo para alguns juristas um comportamento exorbitante assumido pelo
Judiciario e, para outros, o ativismo surge como um método utilizado para suprir
omissoes e retardamentos dos demais poderes, que deixam de efetivar os comandos
constitucionais a eles atribuidos, demonstra-se inegavel que o ativismo se faz como

um instrumento eficiente de transformacéao social e politica.

5 A (IN)EFETIVIDADE DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E ANATUREZA DAS
INSTITUIGOES QUE COMPOEM OS PODERES

A Constituicdo Federal do Brasil e os Poderes da Unido representam o fruto
das conquistas democraticas e, como ja dito, o Judiciario foi colocado no hiato criado
pela ineficiéncia, omissao e corrupgao dos outros poderes, atuando, em alguns casos,
de maneira mais contundente, como nos casos da judicializagdo da politica e do

ativismo judicial.

Essa conjuntura gera na sociedade uma decepgdo com a politica, que se
materializa na crenga de que o Judiciario seja aquele que cumpra uma fungéo social.
Contudo, observa-se uma significativa falta de efetividade social, por meio da atual
conjuntura, hermenéutica e decisdes de juizes e tribunais. Nesse sentido argumenta
Lenio Luiz Streck (2003, p. 285):

Dai que a auséncia de funcdo social do Direito e, portanto, a sua (ndo)
insergao no horizonte de sentido proporcionado pelo Estado Democratico de
Direito, compreendido a partir das condigdes de possibilidade de sua
existéncia e, desse modo, a partir das possibilidades do intérprete ser-no-
mundo e ser-com-os-outros, perde-se em meio a uma “baixa
constitucionalidade”, composta por um discurso juridico alienado da condig¢ao

histérica da sociedade brasileira

Assim, emerge uma problematica: seria a Constituigdo a concretizagdo das
conquistas sociais e democraticas, sendo instancias reais a servigo do povo brasileiro

ou tém funcionado como um instrumento simbdlico de dominagao? Este é o proposto
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pelo jurista Marcelo Gongalves da Silva (2021, p. 180), sendo a questao proposta

respondida sobre suas perspectivas:

“(1) se as normas constitucionais atingirem o mundo concreto de forma a
alterar para melhor a realidade social das pessoas, tém-se que a Constituicao
esta sendo respeitada como verdadeiro fator real de poder, e as instituicdes
situando-se como estruturas voltadas ao bem estar coletivo; (2) porém, dada
a falta de efetividade dos direitos fundamentais individuais e sociais,
conforme visto, a Constituicdo tem sido apenas um fator simbdlico, de modo
que as instituigbes como os Poderes da Unido, instancias que monopolizam

o poder e criam um antagonismo entre o Estado e a sociedade.”

Compreende o autor, que quanto a ultima perspectiva, as estruturas politicas
e juridicas que compdem o poder, bem como a sua interpretagdo e aplicagdo no
contexto social, funcionam como meios meramente simbdlicos de dominagido e
contencao das massas. Entende que, por tras da patente auséncia de efetividade dos
direitos mais essenciais a vida, permanece, por parte dessas estruturas, uma vontade
intrinseca manter o “statu quo” como meios de permitir o uso do poder pelos que usam

dessa ineficiéncia a sua plataforma de subsisténcia.

Portanto, tendo em vista a importancia basilar que a Constituicdo tem para a
organizagao do Estado democratico, a solugdo para a problematica proposta seria
uma democracia mais efetiva e participativa, de modo que o povo possa participar do
processo decisério conjuntamente com os governantes, principalmente nas questoes

mais imperiosas.

6 CONCLUSAO

O fenbmeno da judicializagao da politica e o ativismo judicial se mostram como
a materializacdo do protagonismo do Poder Judiciario, que por meio do retraimento
da atuagao dos demais poderes da Uniao.

Esses institutos, principalmente o ativismo judicial, sdo assuntos que geram
muitas controvérsias. Ha divergéncias quanto a sua natureza na doutrina, tendo os
que concordam com sua pratica, considerando um método valido e eficiente utilizados
pelos tribunais para suprimir os retardamentos dos demais Poderes da Uniao,

enquanto outros acreditam que o ativismo se mostra como um risco eminente a
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separagao tripartite dos Poderes, e consequentemente, um ato atentatério a

democracia.

Em sintese, conforme o entendimento de Marcelo Gongalves da Silva (2021, p.
151), a atuagao do tribunal ativista pode ser considerada boa ou ruim, a depender da

questao em pauta, do contexto e da forma que ocorrer.

Por meio deste trabalho, buscou-se mostrar que a atuagao proativa do
Judiciario deve ser feita de maneira excepcional, na tratativa de assuntos de grande
repercussao, tendo em vista que ainda nao ha uma previsao constitucional especifica,

sob pena de possibilitar o desequilibrio entre as atribuicbes dos Poderes.

Noutro ponto, demonstra-se que no contexto brasileiro contemporaneo é
caracterizado pela expanséo de sua atividade, e ao se considerar a negligencia dos
agentes politicos responsaveis por conduzir as instituicdes dos Poderes da Republica,

entende-se o tamanho da problematica enfrentada.

No Poder Legislativo diversas demandas séo colocadas em pauta, chamando
o legislador para interferir nas mais variadas areas sociais, usando a Lei como
instrumento de solugédo de problemas. Quanto Poder Executivo, além de suas
atribuicbes legalmente constituidas, também ¢é chamado a assumir setores
ineficientes, e também é dado a funcdo de completar os buracos deixados pelas leis

mal editadas pelo Legislativo.

E assim, nesse contexto, surge o desafio do Poder Judiciario: atuar com
razoabilidade em meio aos hiatos legislativos a administrativos deixados pelos demais
poderes, cabendo desfazer as antinomias, compor as incoeréncias e dar sentido as
normas, permitindo a sua aplicabilidade. O desafio se mostra gigantesco. O Judiciario,
dentre as esferas de Poder, se mostra como a mais proxima do povo. Entretanto o
Judiciario, por si s6, ndo é capaz de ensejar todas as mudangas demandadas pela

populacao

Em um contexto atual desarménico entre os Poderes da Unido, em que os
limites que estabelecem as atribuicbes de cada Poder se encontram mitigados e a
sociedade paulatinamente perde a confianca nas instituicdes estatais, ndo é possivel
que a efetivagcdo e concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais venha

unicamente pela proatividade dos tribunais. Infere que a Unica maneira de trazer
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confianga social as instituicbes que compdem os Poderes, além de fortalecer o texto
constitucional é por meio de uma democracia mais participativa, estando o povo

conjuntamente com os agentes politicos, unidos no processo decisoério.
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