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RESUMO

A presente pesquisa foi desenvolvida para propor uma reflexdo acerca dos dominios do
ativismo judicial e a teoria tripartite dos poderes, um meio pelo qual o judiciario ocupa-se
de uma postura dindmica e proativa na interferéncia de modo habitual e consideravel nas
predilec@es politicas de outros poderes. Subsidiariamente, imprescindivel se faz salientar um
julgamento sobre a Teoria Tripartite dos Poderes. Acredita-se, que o judiciario esta
exercendo de modo extenuante o poder legiferente, conduzindo uma minoria a crer, que, 0
judiciario em sua perspectiva ativista esta oprimindo a simetria dos poderes, violando assim
uma clausula pétrea da Constituicdo Federal. Outro ponto questionado, é a desaceleracao
com a qual se desenrolam as modificacGes legislativas e assim o Judiciario toma para si a
responsabilidade, por meio de sua conduta desenvolta de atualizar o direito objetivo.
Doutrinas pertinentes ao tema e pesquisas em artigos cientificos, serdo condicionantes para
a construcao de referenciais que formam esta perquiricdo. Busca-se, atraves deste trabalho,
fazer prosperar a discusséo sobre o tema, devendo este ocupar a dimens&o que sua relevancia
exige.
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ABSTRACT

The present research was developed to propose a reflection about the areas of judicial
activism and the tripartite theory of powers, a means by which the judiciary occupies a
dynamic and proactive stance in the habitual and considerable interference in the political
predilections of other powers. Subsidiarily, it is essential to emphasize a judgment on the
Tripartite Theory of Powers. It is believed that the judiciary is strenuously exercising legal
power, leading a minority to believe that the judiciary in its activist perspective is oppressing
the symmetry of powers, thus violating a stony clause of the Federal Constitution. Another
point questioned is the deceleration with which the legislative changes are carried out and
thus the Judiciary takes responsibility for itself by means of its deferred conduct of updating
the objective law. Doctrines pertinent to the subject and researches in scientific articles, will
be conditioning for the construction of references that form this investigation. Through this
work, the aim is to advance the discussion about the theme, and this should occupy the
dimension that its relevance demands.
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INTRODUCAO

A elaboracdo desta pesquisa tem como escopo a analise do ativismo judicial, com
enfoque na relacdo existente entre este fenbmeno e a Teoria Tripartite dos Poderes.
Sublimando, a posic¢do de doutrinadores, que sugerem, existir um antagonismo entre esse
fendmeno e a Separacdo dos Poderes e ainda aqueles que indicam que um e outro podem

conviver de forma harmonica.

O ativismo judicial se traduz na postura proativa do judiciario no compromisso de
tornar eficaz a hegemonia da Constituicdo. Ao passo que, a teoria tripartite dos poderes nada

mais € que uma inter-relacdo entre os 6rgaos do Poder Publico e as fun¢des do Estado.

De acordo com alguns estudiosos, entre eles Elpidio Donizetti, Felipe Quintella e
Renato Montans de S4, a postura ativista do judiciario, em tese, ndo se mostra extrajuridico,

e uma possivel inibicdo significaria uma violacdo a supremacia da Constituicéo.

Analisando outras convicgdes, como verbi gratia, de Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Elival da Silva Ramos que serdo melhores explorados a seguir,
entendem que o ativismo deve existir quando o Poder responsavel se omite, mas utilizado

de modo responsavel, seria exercer de fato, a democracia.

O escopo central nesta ocasido € o reconhecimento de paradigmas juridicos sélidos
que possibilitem classificar o ativismo judicial como algo ndo contrario a Constituicdo, mas

sim a favor da Supremacia da Carta Constitucional.

Para tal fim, o comportamento harmonioso dos trés poderes, evangelizado em
clausula pétrea pelo constituinte necessita, em grandes dimensfes, de um prudente e

ponderado exercicio das atribui¢cdes constitucionais que lhes foram designados.

Este estudo foi desenvolvido sob os auspicios de carregada instrucdo quanto ao
suporte doutrinario e cientifico. Metodologicamente manteve-se o rigor académico,
atrelando-se as concepcdes juridicas. Imperando, ndo obstante, em todos 0s casos,
excepcionais preocupacdes com a autenticidade das fontes e a origem das alegacdes

formuladas.

O estudo propde uma pesquisa pelo método indutivo de descricdo do fendmeno

social exposto, entendendo-se que esta metodologia escolhida:



[...] permite que possamos analisar nosso objeto para tirarmos conclusdes
gerais ou universais. Assim, a partir, por exemplo, da observacéo de um ou
de alguns fendbmenos particulares, uma proposicdo mais geral €
estabelecida, para, por sua vez, ser aplicada a outros fendmenos.*

A serventia do método indutivo € alcancar conclusdes que ndo devem ser procuradas
aprioristicamente, elas devem originar-se da investigacdo, exame e andlise de reiteradas

ocorréncias que justifiguem uma resposta para o inconveniente.

Os elementos serdo agrupados por meio da revisdo das doutrinas, dissertacdes e

publicaces cientificas sobre o tema.

Enfatiza-se aqui que ndo far-se-4& uma andlise epistemoldgica a nenhum dos
institutos, por forca do aprofundamento que seria for¢oso e imperioso, 0 que ndo pode ser

realizado diante das limitacdes inerentes a este trabalho de revisao.

Guiando-se pelo exposto, convido vocé, leitor, a uma reflexdo, onde se objetiva
verificar a harmonia entre a Teoria Tripartite e o ativismo judicial, com o propésito de

provocar a exploragéo do presente tema.

1 ATIVISMO JUDICIAL

Uma participagdo extensa e demasiada do Judiciario na concretizacdo das
concepgdes e objetivos constitucionais, com superior intervencdo no zoneamento de

diligéncia dos outros dois poderes, essa é a esséncia do fenébmeno do ativismo judicial.

O vocabulo ativismo judicial, foi utilizado primeiramente na Suprema Corte
Americana, onde um grupo de juizes alcunhado de Black-Douglas, depreendia que a
Suprema Corte poderia exercer uma funcédo afirmativa no fomento do bem-estar social, e um
outro grupo batizado de Frankfurt-Jackson que tutelava um posicionamento de

autocontencdo judicial.?

A ocorréncia do ativismo judicial é anotada pelo doutrinador Elival da Silva Ramos,

asseverando:

[...] ativismo judicial, em uma nocdo preliminar, reporta-se a uma
disfuncdo no exercicio da funcdo jurisdicional, em detrimento,

1 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia. Manual de Metodologia da Pesquisa no Direito. 72 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 90-91.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 440-441.



notadamente, da funcéo legislativa, a caracterizacdo do que seria uma
atuacdo ativista da magistratura, a ser repelida em termos dogmaticos, em
contraposicao a uma atuagao mais ousada, porém ainda, dentro dos limites
do juridicamente permitido.®

O ativismo judicial representa uma descontinuacdo com o agrupamento juridico, em
que o 6rgdo que deveria interpretar e aplicar a norma, ndo a interpreta, mas cria um novo

texto, sem embasamento suficiente.

Salientando, o direito esta baseado em textos escritos, e este texto ndo convém ser
distorcido, embora se possa dar inUmeras interpretacfes, mas, reprisa-se, ndo pode ser
pervertido, violentado. A discricionariedade daquele que interpreta a lei é admissivel, mas

nédo a imoderacéo.

Ainda de acordo com o professor Elival, ao fazer men¢do ao ativismo judicial,
cumpre destacar que o que se alude ¢é a transposicdo dos limites fronteiricos do papel do

Poder Judiciario, em avaria da funcéo legiferante, mas ainda, da funcdo de administracéo.*

Para o autor supramencionado, ndo se trata do exercicio violento e impetuoso do
poder legiferante, e sim da desvirtuacdo da diligéncia essencial e central do Judiciario, com

infestacdo sobre o nucleo fundamental das funcGes atribuidas a este outro poder.

Na opinido do lustre doutrinador, Luis Roberto Barroso, na maior parte dos
panoramas onde esta presente o ativismo, nem sequer hd um confronto com os demais

poderes, mas sim um mero preenchimento de espagos vagos.®

Entretanto, ha quem entenda que a postura ativista do judiciario é uma forma de se
efetivar e consumar a proeminéncia da Constitui¢do. Para outros, a propagacgéo desse estilo
ativista pode vir a agitar uma das principais pilastras de um Estado Democratico a Teoria

Tripartite dos Poderes.

Segundo Luis Roberto Barroso, nossos tribunais possuem diversos precedentes que
mostram o comportamento ativista dentro do Supremo Tribunal Federal, podendo ser

observado em desiguais vertentes de deliberacdo, no meio delas, inclui:

[...] @) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério, como se passou em casos como o da imposi¢do de
fidelidade partidaria e o da vedacdo ao nepotismo; b) a declaragdo de

3RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 109-
110.

4 RAMOS, Op. Cit., 2015, p. 119.

SBARROSO, Op. Cit., 2015, p. 440-441.



inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao da
Constituicdo, de que sdo exemplos as decisGes referentes a verticalizacdo
das coligacGes partidarias e a clausula de barreira; ¢) a imposicao de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre greve no servico pablico ou sobre
criacdo de municipio — sobre direito a sadde.®

Pode-se verificar nas hipoteses apresentadas, situacdes em que, distanciado estdo 0s
juizes e tribunais da sua funcéo tipica, a de julgar, de aplicar o Direito posto se aproximando

mais da funcéo de criacdo do Direito, uma postura legiferante.

Dessarte, o ativismo seria uma funcéo, uma forma de atuar, uma triagem de maneira

intrinseca e dinamica de aclarar a Constituicdo, aumentando seu sentido e abrangéncia.

Para Barroso, o ativismo judicial se aloja nas situagdes de retraimento do Legislativo,
e ainda, um certo distanciamento no ambito da classe politica e da sociedade civil,

impossibilitando que resolutas demandas sociais acontecam de modo legitimo e palpavel.’

O judiciario estd agindo como um manancial optativo para realizacdo dos direitos

fundamentais.

Basicamente, o0 organismo observado e pesquisado se qualifica pelo Poder Judiciario
desempenhando um papel que esta distante daquilo que fora atribuido pela Constituicdo

Federal, penetrando, inUmeras vezes, nos dominios dos demais poderes.

Precisamente, ainda no que diz respeito ao ativismo judicial, expde Maria Helena
Diniz que na qualidade de pensamento juridico, se trata de um movimento, um
comportamento que demanda um propasito, empregando até mesmo, se inevitavel, violéncia
para auferir as intencdes politicas, na ocasido em que as prescri¢des estatais, se tornam

negligentes.®

Né&o se pode deixar de admitir, que esse fendmeno do ativismo judicial, assegura ao
povo um judiciario mais assiduo e dedicado, com tribunais proativos, tornando possivel 0s
seus anseios diante das solugdes externadas. Ou seja, 0 Poder Judiciério preenche um espaco

deixado pelo Poder Legislativo para garantir as solu¢des reclamadas pela sociedade.

® BARROSO, Op. Cit., 2015, p. 442.
"BARROSO, Op. Cit., 2015, p. 442.
8 DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 53-54.



2 TEORIA TRIPARTITE DOS PODERES

Dispde a Constituicdo Federal, no seu respectivo artigo 2° o seguinte: “Sao Poderes

da Unido, independente e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.®

Listado no elenco de clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988, conforme se
analisa diante do artigo 60, 84° IIl, a Teoria Tripartite dos Poderes, traduz-se no
fracionamento de incumbéncias e pertinéncias do Estado, destinando-se a 6rgdos variantes,

com vistas a organizar e ainda acrescentar eficiéncia.

O principio parte do reconhecimento das fundamentais funcionalidades a serem

efetivada pelo Estado, para a realizagéo das suas finalidades.

E proposto que essas funcionalidades sejam designadas e estruturadas de forma que

se tenha independéncia entre 0s 6rgaos.

Conforme Canotilho, “a cada orgdo de soberania, dotado de determinadas
caracteristicas, € atribuida a funcéo que ele pode desempenhar de uma forma mais adequada,

da que seria se ela fosse atribuida a outros 6rgdos”.%?

O contexto principal da teoria tripartite dos poderes, é descrita por Luis Roberto

Barroso, nos conseguintes termos:

[...] as fungBes estatais devem ser divididas e atribuidas a 6rgdos diversos
e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a
proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto. A
separacgao dos poderes é um dos conceitos seminais do constitucionalismo
moderno, estando na origem da liberdade individual e dos demais direitos
fundamentais. *

Primordialmente, segundo Lenza os rudimentos teoristicos para a teoria em comento
vieram da Antiguidade trazidos por Aristételes em sua obra, Politica, na qual o filésofo
entreviu a vivéncia de trés incumbéncias distintas, quais eram, a de produzir normas,
executar as normas produzidas e a misséo de julgamento. O autor coadjuvou no sentido de

detectar as trés funcionalidades.?

9 BRASIL. CONSTITUICAO (1988). Vade Mecum JusPodivm. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 37.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.522.

1 BAROSSO, Op. Cit., 2015, p. 208.

12 ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 481.



Tempos mais tarde, a teoria fora esmerada e caprichada, por Montesquieu, em
consagrada obra de sua autoria, Do espirito das leis.*®

Diferentemente do filésofo Aristdteles, Montesquieu ndo sé identificou o
acometimento de trés funcionalidades, mas também modernizou a teoria afirmando que tais
funcdes estdo ligadas a trés Orgaos, autbnomos, diversos e apartados entre si. Cada

funcionalidade representaria uma estrutura.**

Por essa teoria, cada Poder operava uma funcdo correspondente a sua natureza,

procedendo de forma autbnoma e independente, em suas palavras:

[...] estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer
as leis; o de executar as resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou as
demandas dos particulares. [...] isto porque, é uma experiéncia eterna que
todo homem que tem poder é levado a abusar dele, salvo se, pela disposicéo
das coisas, o poder freie o poder.?®

A teoria de Montesquieu fora perfilhada por grande parte dos Estados, contudo de
maneira atenuada devido as vivencias sociais e historicas, permite-se maior harmonia entre

os Poderes, amenizando aquilo que era absoluto.®

O que se tem atualmente é que além das fungdes tipicas, intrinsecas a natureza de

cada um, os 6rgaos também irdo exercer fungdes atipicas.

Contudo, conforme explicado por Lenza, ndo se deve confundir essa possibilidade
com a invasdo da seara do outro poder, de modo que, as prerrogativas asseguradas ndo

poderdo ser outorgadas de um poder para o outro. Conforme aduz:

Trata-se do Principio da indelegabilidade de atribuicdes. Um 6rgdo so
podera exercer atribuicGes de outro, ou da natureza tipica de outro, quando
houver expressa previsao (e ai surgem as fungdes atipicas), e diretamente,
quando houver delegacéo por parte do poder constituinte originario, como,
por exemplo, ocorre com as leis delegadas do art. 68, cuja atribuicdo é
delegada pelo Legislativo ao Executivo.!’

Em conformidade com o explanado acima, complementa e acrescenta o notavel

doutrinador e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes o seguinte:

13 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis, série classicos. 12 ed. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2004.

4| ENZA, Op. Cit., 2015, p. 208.

5 MONTESQUIEU, Op. Cit., 2004, p. 165, 168.

16| ENZA, Op. Cit., 2015, p. 209.

TLENZA, Op. Cit., 2015, p. 210 — 211.



A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos
Poderes do Estado e da instituicdo do Ministério Pablico, independentes e
harmonicos entre si, repartindo entre eles as funcfes estatais e prevendo
prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem como
criando mecanismos de controle reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado democratico de Direito.*®

Cabe aqui salientar que Moraes, atribui ao Ministério Publico, as fungoes de “quarto
poder”, como 6rgédo independente. Ainda assim, ndo invadir-se-a esse territorio, por ser sua

existéncia como efetivo poder, ainda contestada, 0 que prejudicaria a ideia original.

A distribuicdo de critério funcional descrita por Moraes, consiste em especificar as
trés incumbéncias estatais, legislacdo, administracdo e jurisdicdo, carecendo estas de serem

cotejadas a trés ordens desconexas e avulsas entre si, que as desempenhardo com exaustao.

Compete ilustrar que o proposito inaugural da teoria apresentada é o desdobramento
dentre 6rgaos autbnomos e livres entre si, que tem como designio o resguardo da liberdade

em refutacdo ao alvedrio de um governo todo-poderoso.

No Direito Constitucional hodierno, independentemente de subsistir na corriqueira
linha, j& se compreende que este preceito, se executado com austeridade, torna-se
inconveniente para um Estado que utiliza a assegurar o respeito as liberdades e

independéncias civis, ou seja 0 Estado Democratico de Direito.

Guiando-se pelas afirmativas, eis que surge a problematica inserida neste estudo, até
onde pode se relativizar a teoria apresentada? E ainda € possivel aceitar o ativismo judicial

sem que se esteja violando a teoria tripartite.

2.1 A ATITUDE ATIVISTA DO PODER JUDICIARIO E A TEORIA TRIPARTITE DOS
PODERES.

Apos discorrer sobre os dois institutos que perfazem este trabalho, é nevrélgico
transportar os idearios favoraveis e contrarios ao comportamento ativista do Poder Judiciario

face a Teoria Tripartite delineada por Montesquieu.

18 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33° ed. Sdo Paulo: Atlas. 2017, p. 431.



Elpidio Donizetti e Felipe Quintella, consideram que a lentiddo com a qual se
procedem as mudancas legislativas resta aos tribunais a conveniéncia de renovar o direito

objetivo.®®

Delibera ainda os autores o seguinte:

O leitor pode estranhar o porqué de ndo ser pacifico o reconhecimento da
jurisprudéncia como fonte formal do Direito. A questdo é a seguinte: o
sistema politico brasileiro dividiu os poderes do Estado em Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. A ideia é que as leis sejam
elaboradas por representantes do povo, eleitos para integrar o Poder
Legislativo. Por essa razdo, os extremistas negam ao Poder Judiciario a
atribuicdo de criar normas juridicas. No nosso entender, todavia, ndo ha
incompatibilidade tedrica entre a criagdo de normas pelos tribunais e o
principio da independéncia dos trés poderes. 1sso porquanto o artigo 2° da
Constituicdo ndo estabelece que a independéncia seja absoluta, sendo que
seja harmonica. 2°

Para esses autores, ndo ha obstaculo na maneira como o Poder Judiciario vem
procedendo, assumindo uma figura ativista e exercendo de forma suavizada e harmoniosa o

poder legiferante.

Em correspondéncia ao abancado, Moraes compreende em formato contiguo ao

apresentado acima, que:

[...] o Direito Constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na
tradicional linha da ideia de Triparticdo dos Poderes, j& entende que esta
férmula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado
gue assumiu a missdo de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo,
pois, separar as funcdes estatais, dentro de um mecanismo de controle
reciprocos, denominado “freios e contrapesos” (check and balances).?

Ainda, dando sequéncia as posicdes a favor do ativismo judicial, estd o Professor
Renato Montans de Sa, que se expressa ante 0 explicito blogueio e dificuldade de a lei
orientar tudo e com justeza, adicionada as novas metodologias de producao legislativa bem
como a heterogeneidade dos fendmenos sociais, 0 sistema brasileiro adota a teoria da
criatividade judicial.?

O professor ainda finaliza dizendo que:

[...] ao exercer a atividade criativa como mecanismo de atuacdo
jurisdicional, o magistrado: a) possui participacdo mais atuante na

19 DONIZETTI, Elpidio. QUINTELLA, Felipe. Curso Didatico de Direito Civil. 5* ed. Sao Paulo: Atlas. 2016,
p. 16.

2DONIZETTI. QUINTELLA, Op. Cit., 2016, p. 17.

2L MORAES, Op. Cit., 2017, p. 435.

22 SA, Renato Montans de. Manual de Direito Processual Civil. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 75.
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concrecdo da norma individual e concreta, pois ndo basta a mera aplicacdo
da lei no caso concreto. E necessario encontrar uma solugdo que esteja em
conformidade com aquele especifico caso concreto objeto de julgamento.?®

Para 0 j& citado autor e professor da catedra de Direito Constitucional, Elival da Silva

Ramos, as deliberacdes judiciais constituem uma conduta de difundir normas juridicas,

senao vejamos:

N&o obstante, por vezes, as decisbes judiciais, para além da concretizacdo
do direito em situacdes faticas determinadas, assumam a condi¢do de ato
veiculador de normas juridicas (in fieri) balizadoras de conduta e de novos
atos de aplicacdo, ndo ha que se equiparar a funcao exercida pelos juizes e
tribunais com aquela desempenhada pelo legislador, ja que o movel
principal da atividade do Poder Judiciario é sempre a solugdo de um litigio
predominando, pois, a dimensao aplicativa ou executdria sobre a criativa
ou prescritiva. Tanto é assim gque, mesmo nos casos em que ha amplo
espaco para a movimentagdo do juiz, por inexistir precedente aplicavel ou
por existir um texto legislativo vazado em linguagem da qual decorram
conceitos amplos e indeterminados, ndo se comportam os 6rgdos de
jurisdicdo como um auténtico legislador, tanto mais que estdo compelidos,
ao contréario deste, a justificar suas decisoes, 0 que fazem lancando méo de
argumentacéo técnico-juridica.?*

Ndo exercer o ativismo judicial significaria um desrespeito a Soberania

Constitucional, ao passo que os direitos designados na carta constitucional ficariam

obsoletos e sem aplicacdo, tornando a Constituicdo Federal do Brasil apenas em um “pedaco

de papel”, sem forga diante da realidade, conforme previsto no conceito sociologico da

Constituicao, descrito por Ferdinand Lassalle.

Mas o professor Elival Ramos adverte que conquanto as deliberagdes judiciais sejam

criativas e inovadoras,

ndo se tolera contraditar que a emancipacdo de criacdo € menor em

parecenca aquela adstrita aos demais poderes, reconhece:

[...] com efeito, nos Estados democréticos a subversdo dos limites impostos
a criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua feicdo
executorio, implica a deterioragdo do exercicio da fungdo jurisdicional,
cuja autonomia é inafastavel sob a vigéncia de um Estado Democrético de
Direito, afetando-se, inexoravelmente, as demais fungdes estatais, maxime
a legiferante, o que, por seu turno, configura gravissima agressao ao
principio da separacédo dos poderes.?®

ZSA, Op. Cit., 2015, p. 75.

2 RAMOS, Op. Cit., 2015, p. 111.
5 MASSON, Nathalie. Manual de Direito Constitucional. 42 ed. Salvador: JusPodivm. 2016, p. 29.
% RAMOS, Op. Cit., 2015, p. 123.



11

Em outro momento, o autor supradito, diz que a execucdo do fendmeno ativista,
desvirtua a l6gica do preceito constitucional, destarte, estaria o Poder Judiciario deturpando
a construcdo do legislador constituinte originario e exercendo verdadeira metamorfose

inconstitucional.?’

Em conformidade com o aludido, André Ramos Tavares, em sua obra, alinha:

Se o0 caso envolve o cerceamento da atividade de outro poder, fundada na
discricionariedade decorrente de norma constitucional de principio ou
veiculadora de conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da
interferéncia na funcdo constituinte, haverd interferéncia indevida na
funcéo corresponde a atividade cerceada.?®

Ainda no mesmo sentido, expde o Representante do Supremo Tribunal Federal Luis

Roberto Barroso criticas a expansdo do Poder Judiciario, citando trés delas.

A primeira é a critica politica-ideologica, que nos seus termos: “Juizes ¢ membros
dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo tem o batismo da vontade

popular”.?

Desta forma, ao interferir nos atos do legislativo ou ao impelir preceitos de atuagéo,
0 Judiciario desempenha uma atribuicdo abertamente politica.

A segunda critica é quanto a capacidade institucional, nos seus dizeres:

Cabe aos trés poderes interpretar a Constitui¢do e pautar sua atuagdo com
base nela. Mas, em caso de divergéncia, a palavra final é do judiciario. Essa
primazia ndo significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser
decidida em um tribunal. Para evitar que o Judiciario se transforme em uma
indesejavel instancia hegemonica, a doutrina constitucional tem explorado
duas ideias destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade
institucional e a de efeitos sistémicos. *

A critica a capacidade institucional circunda a deliberacdo de qual poder esta

qualificado a desenhar a melhor decisdo em estipulada matéria.

Por remato, todavia ndo menos formidavel, a terceira critica diz respeitos a limitagdo

do debate, e para o autor a sequela de maior gravidade do ativismo € a fidalguia e elitizagédo

2 RAMOS, Op. Cit., 2015, p. 144.

BTAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2005, p. 633.
2 BARROSO, Op. Cit., 2015, p. 443.

30 BARROSO, Op. Cit., 2015, p. 444.
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do debate, por ser o direito muito rico no vocabulario, 0 que causaria por consequéncia o

afastamento daqueles que desconhecem a linguagem do direito.!

Percebe-se que a critica referente ao tema esta relacionada a auséncia de legitimidade

dos tribunais para apoderacdo de decisdes do poder legiferante.

Uma outra critica que é importante aqui discutir diz respeito, a pertinéncia dos

contetdos subordinado ao ativismo e ainda suas implicagdes para a coletividades.

Os abalos causados ao agrupamento social, ndo se podem mensurar, € nem mesmo
serem previstos. So se estaria alcangando uma justica minima, individualista e ndo a justica

maxima que é aquelas que todos buscam.

CONSIDERACOES FINAIS

Colossal é a questdo a ser debatida nessa conjuntura. Familiarizar o instituto do

ativismo judicial com a Teoria Tripartite dos Poderes, ndo € tarefas das mais faceis.

O ativismo é uma realidade que ndo se tem como ignorar, ainda mais quando o Poder
Legislativo hodierno € omisso e deixa o ordenamento legal farto de falhas e espacos que

precisam ser preenchidos.

Na opinido deste autor, o ativismo exercido pelo Poder Judiciario ndo deve ser
reputado como um infortinio ou infelicidade, ou instrumento de inconstancias ou
volubilidade. Ao revés, o ativismo deve ser olhado como uma forma de concretizacdo da

Supremacia Constitucional.

Mesmo que molestado por parte do Poder Publico, mas os ideais constitucionais

estdo sendo concretizados, cumpridos, que essa infelicidade seja cada vez maior.

Quem sabe desta forma o legislativo, poder competente para tal, ndo pretendendo ser

escamoteado, faga sua obrigacéo e legisle de fato.

Ademais, 0 coracdo da Teoria Tripartite dos Poderes, ndo é mais de aplicagdo
absoluta, como ja dito anteriormente, os poderes devem ser harmoniosos entre si e ndo

supremos. Deve-se buscar a efetividade de todas as formas, como um todo, para chegar a

3L BARROSO, Op. Cit., 2015, p. 445.
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concretizar os objetivos constitucionais. Visto que estes existem ndo como um fim em si

proprio, mas para atenderem as necessidades do povo.

Deste modo, o instituto do ativismo judicial € imperioso, uma vez que, € a evasao
para os casos de lacuna legislativa, mas obviamente deve ser empregado com acautelamento

e preservacdo da harmonia entre os poderes.
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