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ATIVISMO JUDICIAL: GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS OU

VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA?

Maria Eduarda Reges Carvalho?

Este artigo objetiva demonstrar algumas questdes divergentes sobre a atuacdo dos
orgaos jurisdicionais de forma proativa, na esfera do Estado Democratico Direito. Este
fendbmeno, nomeado de Ativismo Judicial, tem provocado debates na sociedade, com
visbes divididas entre ser positiva ou negativa sua aplicacdo para o Estado
Democréatico de Direito. Indaga-se no presente trabalho a seguinte questdo: O
Ativismo Judicial representa garantia de acesso a direitos fundamentais ou violagéo
do principio da seguranca juridica? Nesse contexto, aborda-se a ineficiéncia da
atuacao do legislativo e do Poder Executivo em suprir determinadas demandas sociais
garantidas constitucionalmente e, via de consequéncia, a atuacdo do Judiciario
visando preencher as lacunas decorrentes da inoperancia dos demais poderes. A
metodologia utilizada quanto a abordagem do tema e o0s procedimentos para a
realizacdo da pesquisa foram respectivamente a pesquisa descritiva e bibliografica,
tendo como principais fontes a legislacédo vigente, doutrinas, sobretudo as licdes de
Lenio Streck e Barroso, jurisprudéncias, precedentes e analise de julgados.

Palavras-chave: Principio da seguranca juridica. Ativismo Judicial. Judicializac&o.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, consagrou o principio da seguranca juridica
no nosso ordenamento juridico. Esse principio trata da confiabilidade no sistema legal
aplicado, na inexisténcia de julgamentos parciais e na nao alteracéo injustificada da
jurisprudéncia dominante sobre determinado tema (DELGADO, 2011).

Em primeiro plano, é indiscutivel que o constitucionalismo moderno concedeu
ao poder judiciario uma posicdo primaz na tutela de direitos e interesses
fundamentais, entretanto, sua atuacdo nao pode ser um confronto a triparticdo dos
poderes consagrado na Lei das leis como clausula pétrea -art. 60, § 4°, Ill, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988). Dessa forma, a
doutrina entende que, o principio da seguranca juridica representa um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, e, portanto, deve ser preservado a fim de que as
decis@es judiciais ndo resultem em inseguranca juridica.

Acerca do conceito da seguranca juridica, Canotilho (2002) explica que o
individuo tem como direito poder confiar em que aos seus atos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relagdes juridicas alicercados em
normas juridicas vigentes e validas por esses atos juridicos deixados pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e
prescritos no ordenamento juridico poderes. Dessa forma, uma das questbes que
tem levantado debates acerca de inseguranca juridica em nosso pais, diz respeito
diretamente ao chamado ativismo judicial. O ativismo judicial relaciona-se ao
comportamento dos juizes. Refere-se a um julgamento expansivo do juiz, no qual
ultrapassa a atuacao puramente técnica e judicial. Essa interpretacdo esta embasada
pela doutrina constitucionalista dos pdés-positivismo ou neoconstitucionalismo,
consistente na ideia de que o magistrado age sob a alegacéo de defesa da ética, para
garantir direitos e o proprio funcionamento da sociedade. (SALOMAO, 2018)

Sendo assim, o ativismo judicial tem provocado debates acerca da sua
constitucionalidade. Isso porque, parte da doutrina defende a pratica do ativismo
judicial ao considera-lo um instrumento de garantia de direitos fundamentais, na
medida em que a Carta Magna redemocratizou o pais e concedeu ao Poder Judiciario

maior poder para intervir em varias demandas. Dessa forma, O ativismo judicial tem



sido visto por alguns, como uma garantia dos direitos fundamentais em casos de
omissao do poder legislativo e executivo.

Todavia, para outra parte da doutrina, o ativismo judicial € uma pratica violadora
do principio da seguranca juridica, haja vista a triparticdo dos poderes, pois ao
ultrapassar o limite da lei, o juiz se torna um legislador, confrontando assim, o
equilibrio entre os trés poderes.

Dessa forma, o presente artigo trouxe a tona as diversas opinides existentes
sobre as situagdes nas quais o ativismo judicial seria prejudicial ou benéfico aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos. Buscando esclarecer os pontos
debatidos no tocante a seguranca juridica e ao ativismo judicial, foram apresentados
0s conceitos de seguranca juridica e ativismo judicial a luz do ordenamento juridico e
de varios estudos doutrinarios, além de analisar a aplicacdo do principio e casos
concretos de ativismo judicial.

De modo a organizar o presente trabalho, operou-se a divisdo da pesquisa em
trés secdes. Na primeira secao buscou-se apresentar o conceito e importancia do
principio da seguranca juridica, enquanto na segunda se¢do foram abordadas as
tradicdes juridicas Common Law e Civil Law e suas influéncias no ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo nas decisdes judiciais. Na terceira secéo, apresentou-se
o ativismo judicial, as divergéncias doutrinarias a respeito do tema, bem como casos
concretos envolvendo o tema.

Por fim, a metodologia a ser utilizada na elaboracdo da pesquisa envolveu o
método de pesquisa bibliografica, tendo como principais fontes a legislacao vigente,
doutrinas, sobretudo as licdes de Lenio Streck, Barroso, jurisprudéncias, precedentes
e analise de julgados, sendo utilizado como método de abordagem a pesquisa

descritiva.

1. ASPECTOS GERAIS DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Em primeiro plano, vale destacar que, o principio da seguranca juridica era
considerado nas sociedades em tempos muito antigos antes mesmo de ganhar essa
nomeacao. Canotilho (2002), explica que a ideia de seguranca juridica adveio da
necessidade do ser humano de ter alguma certeza, sem variagbes ou mudangas no

decorrer do tempo, de forma a coordenar e organizar a vida social. Esse anseio,



decorre da época em que o ser humano comecou a construir aquilo que hoje se chama
de sociedade.

Nessa nova realidade, se tornou imprescindivel estabelecer garantias e
certezas, na medida em que a seguranca significava maior aceitacdo dos individuos
em depender uns dos outros nas relacdes sociais, ou seja, era necessario ter um
minimo grau de confianca para conviver em sociedade. (CAMARGO; BAILARINI,
2012).

Couto e Silva (2005, p.05.), traz interessante precedente histérico dos primeiros

tracos de seguranca juridica:

O exemplo mais antigo e talvez mais célebre do que acabamos de afirmar
esta no fragmento de Ulpiano, constante do Digesto, sob o titulo de ordo
praetorum (D1.14.1), no qual o grande jurista classico narra o caso do
escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma. Indaga
Ulpiano: Que diremos do escravo que, conquanto ocultando essa condigéo,
exerceu a dignidade pretéria? O que editou, o que decretou, tera sido talvez
nulo? Ou seréd valido por utilidade daqueles que demandaram perante ele, em
virtude de lei ou de outro direito? E responde pela afirmativa.

Dessa forma, constata-se que, a seguranca juridica, antes mesmo de receber
essa denominacado, era uma questdo de grande relevancia para os individuos, na
medida em que esteve difusa na sociedade com o objetivo de estabelecer um grau de
confianca entre os cidadaos. Esta confianca era indispensavel para que a sociedade
pudesse se desenvolver. Sendo assim, mesmo que de forma ainda primitiva, o
principio da seguranca ja comecava a surtir efeitos nas relacfes sociais.

Em relagcdo ao principio da seguranca juridica nas sociedades modernas,

merece destaque sua abrangéncia e aplicacao:

[...] a idéia de seguranca relaciona-se intimamente com a ordem; com a
organizacéo estatal, referente as funcdes e abstencdes do Estado, bem como
os padrdes legais que devem ser levados em consideracdo nas relagtes
sociais [...] € importante ressaltar, contudo, que a seguranca juridica nao
esteve sempre e somente relacionada ao taxativo conhecimento daquilo que
é legall/ilegal, ainda que os cédigos e as leis dificilmente expressem toda sua
abrangéncia em seus dispositivos. Abrange também a questao da legitimidade
e, com ela, valores consagrados pela sociedade. Dessa forma, pode-se
encontrar referéncia a seguranca juridica, ao longo da histéria e nos diferentes
ordenamentos juridicos, em diversas normas e principios néo relacionados
apenas ao principio da legalidade. (CAMARGO; BAILARINI, 2012, p.5).

Verifica-se que, a seguranca juridica nas sociedades modernas, além de ter
como parametro os codigos e as leis, adere também valores consagrados pela
sociedade, tendo em vista que também esta atrelada ao conceito de justica.

Em relacéo a seguranca juridica como direito fundamental, vale destacar que:



[...] surge pela primeira vez na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o na Franca, em 1789, no artigo 2° que prevé que a base de toda
associacdo politica € a conservagdo de todos os direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressdo. Posteriormente, a Constituicao
Francesa de 1793 procurou conceituar o termo no seu predmbulo: "A
seguranca consiste na protecéo conferida pela sociedade a cada um de seus
membros para conservacdo de sua pessoa, de seus direitos e de suas
propriedades"(CAMARGO; BAILARINI, 2012).

E valido ressaltar que, segundo Nader (2004), com o surgimento do codigo
napolednico, os juristas franceses passaram a ser condicionados ao valor seguranca
em suas decisdes. Isso porque, a partir disso, o principio da legalidade passou a ser
obrigatoriamente observado, sendo assim, nada além da lei poderia servir como base

para a aplicacédo do direito.

Com a passagem do chamado Estado liberal burgués para ao Estado social
ou Estado-providéncia, foi criado um novo entendimento sobre seguranca juridica
englobando a ideia de protecédo a confianca. Isso porque, com a maior dependéncia
da populacdo em relagéo aos atos do Estado e, por consequéncia, a maior ingeréncia
do estado sobre a vida dos cidadaos fez com que a expectativa depositada pelas
pessoas também precisasse ser protegida. Sendo assim as garantias instituidas nao
poderiam apenas propor a defesa do individuo contra o poder estatal, mas
necessitavam abarcar a defesa do individuo. (COUTO E SILVA, 2005)

Nas Constituicdes brasileiras a no¢cdo de seguranca juridica, ainda que sem
essa denominacdao foi prevista desde 1824, no artigo 179, inciso XXVIII, e perdura até

os dias de hoje:

"Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
[...] lll. A sua disposi¢do nao terd effeito retroactivo.

[...] XXVIII. Ficam garantidas as recompensas conferidas pelos servicgos feitos
ao Estado, quer Civis, quer Militares; assim como o direito adquirido a ellas na
férma das Leis. (BRASIL, 1824).

Em 1891, a Constituicdo da Republica também se preocupou com a ideia da

irretroatividade das leis.

A protecdo aqui se fez contra a retroatividade das Leis, que indubitavelmente
remete a ideia de seguranca juridica, até por impedir que novos regramentos
alcancem situacbes que se aperfeicoaram sob a égide de outras
regulamentacdes. (MOREIRA E ARAUJO, 2010, p.4580)

Em relacédo a Constituicdo de 1934:



A Constituicdo de 1934 trouxe o texto que, salvo pequenas modificacdes,
principalmente a respeito da ordenacéo, repetiu-se pelas constituicdes de
1946 e 1967 e permanece até a carta de 1988. Procura-se assegurar aos
cidadaos tanto a protecdo da legalidade como das decisGes judiciais (a Unica
constituicdo que ndo abordou a ideia da seguranca juridica foi a outorgada em
1937, fruto do Estado Novo de Getullio Vargas; certamente por conta da
influéncia do contexto externo a que o governo da época era ligado
("(CAMARGO; BAILARINI, 2012, p.6).

Em referéncia a Constituicdo de 1988, Silva (1993), explica que a seguranca
juridica € tratada como garantia, tendo como objetivo o respeito aos direitos
fundamentais; como protecédo dos direitos subjetivos, considerando-se as mutacdes
formais e a busca de estabilidade diante das alteracdes legislativas com o passar do
tempo; como direito social, para a garantia de condi¢des sociais dignas ao individuo;
e a seguranca por meio do Direito, que se referem aos meios de defesa do Estado,
bem como a manutencéo da ordem publica.

Portanto, o principio da seguranca juridica esteve presente ainda em
Constituicdes bastante antigas, sendo aprimorado e desenvolvido até os dias atuais.

1.1 CONCEITO DE SEGURANCA JURIDICA A LUZ DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Embora a seguranca juridica apareca poucas vezes explicitada no
ordenamento juridico brasileiro e ndo possuir uma precisa e completa definicdo legal,
€ principio constitucional. Primeiramente, isso pode ser demonstrado tanto pelo caput
do artigo 5° da Constituicdo Federal, como pelo inciso XXXVI do mesmo artigo,

guando assegura que:

a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada". Vale acrescentar também que de acordo com o inciso XXXIX — “néo
h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal.
(BRASIL, 1988)

Outros exemplos da aplicabilidade do principio da seguranca juridica no
ordenamento juridico brasileiro sdo as regras sobre prescricdo, preclusao e
decadéncia, as regras que determinam prazo para 0s recursos judiciais e recursos e
atos administrativos, e por fim, a que prevé a sumula vinculante, que tem por meta,
preservar a seguranca juridica e afastar a multiplicagdo de processos sobre questdes
parecidas e a que prevé o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, que

objetiva a protecdo da seguranca juridica e isonomia. (MIGALHAS, 2019)
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Sendo assim, a seguranca juridica € um principio constitucional a ser
observado em varias esferas, objetivando tornar mais claros e previsiveis os atos do
poder publico.

Segundo Theodoro Janior (2010), o principio da seguranca juridica pode ser
diferenciado em dois sentidos, quais sejam: a seguranca que decorre da
previsibilidade das decisdes que serdo exercidas pelos 6rgdos que irdo aplicar as
disposi¢cdes normativas, e a seguranca que se refere a estabilidade das relacdes
juridicas definitivas.

O legislador ao criar normas, deve observar o principio da seguranca juridica.
As normas devem ser claras para os destinatarios, de modo que eles saibam o que é

licito ou ndo. Nesse sentido, explica Theodoro Junior (2006, p. 164)

O primeiro cuidado a ser tomado pelo legislador, para garantir seguranca
juridica aos individuos, é o da publicidade adequada, em que se inclui o periodo
de vacatio legis compativel com a necessidade de conhecer a lei nova a tempo
de adaptar-se aos seus preceitos inovadores. Mas, acima da publicidade, ha
também, na consciéncia juridica italiana, a convic¢ao de que é fundamental o
problema ligado a exigéncia de que os atos normativos sejam redigidos de
modo a serem ‘compreensiveis pelos destinatarios.

O outro aspecto da seguranca juridica diz respeito estabilidade das relacfes
juridicas definitivas, e nesse caso aplica-se os institutos do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada. Nessa perspectiva, explicam Thiago e Brito (2010,
p. 189):

Tais institutos tém por escopo a protecdo a todas as relacdes juridicas, de
forma que o legislador, ou mesmo outro julgador, seja de modo direto ou
indireto, ndo interfira nas situacdes ja estabilizadas. Sem estes, ndo pode o
Direito garantir paz e tranquilidade no seio da sociedade.

Ambas as facetas da seguranca juridica podem ser demonstradas nas normas

contidas no art. 927, 88 3° e 4° do Cadigo de Processo Civil:

(..)na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do STF e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulacé@o dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica

(...)a modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia". (CPC, 2015)

Portanto, os mencionados dispositivos demonstram como o0 principio da
seguranca juridica € um dos pilares do Estado Democratico de Direito, impedindo que

as decisdes judiciais sejam arbitrarias, provocando insegurancas juridicas.
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1.2 A IMPORTANCIA DA SEGURANCA JURIDICA COMO ELEMENTO
ESTRUTURANTE DO ESTADO DE DIREITO

Analisados a historicidade, o conceito da seguranca juridica e sua aplicacéo no
ordenamento juridico, se torna uma facil tarefa constatar a importancia do principio da
seguranca juridica para a sociedade.

Primeiramente, a seguranca juridica é indispenséavel para o funcionamento da
sociedade uma vez que proporciona ao individuo um melhor entendimento seus
direitos e deveres, dos resultados de suas acdes e omissdes e de como a sociedade
€ organizada e regida.

Em relacdo ao ambiente de negdcios, a seguranca juridica se une a itens
basilares, tais como infraestrutura, qualidade da educacao, capacitacao profissional e
um sistema administrativo publico desburocratizado como pilares fundamentais para
atrair, criar e manter empresas e empregos. (PORTAL DA INDUSTRIA, 2021)

A inseguranca juridica, por outro lado, traz grande desconfianga as instituicdes
e aos investidores. Muitas vezes as empresas ndo conseguem prever as
consequéncias dos seus atos baseados nas normas juridicas vigentes, seja pela
complexidade do texto ou pelas divergéncias de entendimento na sua interpretacao.
Quanto maior a estabilidade juridica e a clareza sobre as leis e as possiveis sancées
em caso de seu descumprimento, maior a chance de investidores aportarem capital e
fazerem transagcdes comerciais num determinado mercado. (PORTAL DA
INDUSTRIA, 2021)

Dessa forma, a inseguranca juridica afeta diretamente a economia de um pais,
tendo em vista que, conforme explicitado, ndo € viavel para os investidores,
depositarem sua confiangca em um judiciario que possui julgamentos parciais, e
alterabilidade constante na jurisprudéncia. Para o investidor, é imprescindivel que os
resultados de suas ag¢des sejam bem conhecidos.

Por fim, a falta de seguranca juridica também aumenta a pressdo sobre o
Judiciario, com a judicializacao de situacdes que, num cenario de maior clareza do

Direito, seriam resolvidas sem a necessidade de se acionar a Justica.
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2. A INFLUENCIA DOS SISTEMAS CIVIL LAW E COMMON LAW NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As nacdes que adotaram o sistema juridico de Civil Law — romano germanico,
impde aos juizes um maior compromisso de respeito a norma escrita pelo legislador
do que na Common Law. Neste, constata-se teoricamente uma maior liberdade ao
julgador, uma vez que esse modelo ndo se presume coerente e completo por meio da
norma escrita, mas sim pela analise dos juizes aos critérios de equidade e justica.
(GARANHANI; BARBOSA, 2014)

Resumidamente, sua distincéo se refere principalmente a sua origem historica,
distribuicdo geogréafica e utilizagdo preponderante de determinada fonte do direito, isto
é, a civil law remonta & histéria romano-germanica, sendo utilizado em paises como
Portugal, Espanha e Alemanha, além de que, tem como principal fonte do direito a lei;
a common law, por sua vez, liga-se a historia anglo-saxénica, sendo utilizado na
Inglaterra e Estados Unidos da Ameérica, tendo como principal fonte do direito os
costumes. (AGUILAR, 2017)

A civil law no Brasil, vem adotando critérios mais amplos e extensivos, gerando
uma maior discricionariedade do juiz na aplicacao legislativa, o que indica a ascensao
do processo de constitucionalizacao do direito em varios lugares.

Dessa maneira, o0 modelo brasileiro romano-germanico nédo faz uso do
chamado precedentes obrigatérios, no maximo, possui entendimentos sumulados e
jurisprudenciais, com menor grau de vinculatividade ante a obrigatoriedade dos
precedentes. Porém, deve-se admitir que a parte essencial da common law tem sido
transposta ao sistema brasileiro. (GARANHANI; BARBOSA, 2014)

Nessa perspectiva, sabe-se que o Brasil tem seguido o modelo romano-
germanico desde sua colonizacdo portuguesa, em 1500. Porém, as transformacdes
gue este sistema tem sido submetido o faz aproximar consideravelmente da estrutura
juridica da common law. Ou seja, o0 carater essencial de respeito a norma escrita pelo
legislador se perde ante a imposicdo hermenéutica dos julgadores, que é marca do
sistema inglés ou direito comum. (CASTRO GONCALVES, 2012).
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2.1 A JUDICIALIZACAO E O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

No entendimento do Ministro Barroso (2009), a judicializacdo é uma
intervencado dos 6rgaos do poder judiciario em questdes politicas e sociais de grande
repercussao, que via de regra seriam apreciadas pelas instancias politicas de praxe,
isto €, quem teria a funcao tipica de decidir: O parlamento. Ou seja, trata-se de uma
ampla transferéncia de poder aos juizes e tribunais em face dos outros poderes e na
forma de participacéo da sociedade.

A proatividade das cortes constitucionais reverbera o crescimento deste
fenbmeno. No Brasil, vemos a centralidade do Supremo Tribunal Federal na vida
institucional do pais. E a judicializacio da vida, instrumentalizada no papel ativo que
a suprema corte desempenha na tomada de decisdes em quase todas as grandes
guestdes nacionais. A cada dia se intensifica a fluidez da fronteira entre justica e
politica. (BARROSO, 2009).

No tocante a discussao brasileira a respeito do maior protagonismo do direito,
admite-se a importancia de estudiosos como Vianna (1999) que aplicou o termo de
judicializacao da politica, bem como a contribuicdo de Carvalho (2004) na significacao
desse fendmeno. Este cientista politico aborda precisamente algumas condicdes para
o nascimento e fortalecimento da chamada judicializacdo, quais sejam: o sistema
politico democrético, o principio da separacdo dos poderes, os direitos politicos, a
utilizacdo dos tribunais pelos grupos de interesse, 0 uso dos tribunais pela oposicao
e, por derradeiro, a inefetividade das instituic6es majoritarias. Todas estas condicoes,
mais ou menos intensamente, aparecem nas bases dos sistemas politicos e juridico
atualmente no Brasil.

Por fim, Barroso (2009), explica que existem trés grandes causadores de
judicializagéo, a saber: 1 — A redemocratizagcdo do Brasil, uma vez que a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 o judiciario teria deixado de ser um
departamento exclusivamente técnico-judicial e passou aos status de verdadeiro
poder politico; 2 — A constitucionalizacdo abrangente, que incluiu na constituicao
diversas matérias que outrora era deixada para o processo politico majoritario e para
a lei ordinaria; 3 — o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que da
énfase a atuacao do supremo tribunal federal, € um dos mais abrangentes do mundo,
podendo ser eclético ou hibrido, conferindo ao juiz a atribuicdo de apreciar a

constitucionalidade normativa.
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Na visdo de Streck (2016), a judicializacdo pode ser ruim ou pode nao ser, a
depender de sua intensidade, ressaltando que sempre existird algum grau de
judicializacdo (da politica) em regimes democraticos que estejam guarnecidos por
uma ConstituicAo normativa, pois por vezes, para a preservagao dos direitos
fundamentais, faz-se necessario que o Judiciario (ou os Tribunais Constitucionais)
seja chamado a se pronunciar toda a vez que existir uma violacao por parte de um

dos Poderes a Constitui¢ao.

3. ATIVISMO JUDICIAL: REPERCUSSAO A ORDEM DEMOCRATICA

Ativismo judicial € um termo técnico para conceituar a atuacdo expansiva e
proativa do Poder Judiciario ao interferirem em decisdes de outros poderes. O
ativismo judicial € uma consequéncia da judicializacdo — mas ndo somente dela. O
excesso de demandas de cunho politico levadas ao judiciario € que faz com que os
juizes atuem de maneira expansiva, ultrapassando o limite da lei, tornando-se um juiz
legislador. (MARTINS, 2019)

3.1 BREVE HISTORICO

O ativismo judicial tem sua origem remetida ao direito norte-americano, sendo
expandido aos poucos nos mais diversos sistemas juridicos do mundo. O termo
ativismo judicial (judicial activism) foi empregado pela primeira vez em um artigo da
Revista Fortune, nomeado “The Supreme Court: 1947”, no qual o autor, mesmo que
de forma dubia na classificacdo dos ativistas, descrevia 0s constantes
desentendimentos ideoldgicos dentro da Suprema Corte norte-americana que dividia
0s votos dos ministros liberais e conservadores daquela casa (RAMOS; OLIVEIRA
JUNIOR, 2014, p. 26-27).

Existiam duas linhas de pensamento acerca da atuacao poder jurisdicional: A
primeira linha entendia que a Suprema Corte podia desempenhar um papel de
efetivacdo de politicas para a promog¢do do bem-estar social com bases nas
concepgdes politicas dos juizes; e a segunda linha que defendia, basicamente, o
oposto, pregando uma postura de auto contencdo judicial, deixando as politicas
publicas aos poderes eleitos pelo povo. A opgdo pela primeira linha foi intitulada de

ativismo judicial.
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3.2. ARGUMENTOS CONTRARIOS AO ATIVISMO JUDICIAL

A linha de pensamento adotada por alguns juristas que se opde ao ativismo
judicial, se baseia na ideia de que a intervenc¢do do judiciario de forma expansiva,
provocaria um desequilibrio entre os trés poderes, em razédo de que o Judiciario nao

tem legitimidade para intervir de forma discricionaria, criando leis.

3.2.1 Fenémeno do Pamprincipiologismo

O panprincipiologismo é um fenémeno utilizado na jurisprudéncia brasileira,
sobretudo nas ultimas décadas, e consiste em um fendmeno de “criacao” de principios
esvaidos de normatividade, descolados do ordenamento juridico e que nascem com
objetivo de fundamentar uma determinada decisdo anteriormente estabelecida pelo
julgador. (CIENA, PEDROSO, TIROLI, 2020)

Dessa forma, entende-se que o Poder Legislativo perderia sua legitimidade, na
medida em que o Judiciario desrespeitaria as proprias inovagdes juridicas advindas
do Legislativo, se fundamentando em principios de interpretacdo e aplicacao
constitucional que se sobrepdem as proprias leis. (CAMARGO, G. Z, 2016).

De acordo com Streck (2012, p. 221), “o abuso de principios nas decisdes
judiciais, enfraqueceria a autonomia de um direito marcado pelo positivismo, sendo
que, na visao do autor, na ‘auséncia’ de ‘leis apropriadas’ o intérprete ‘deve’ langar
mao dessa principiologia, sendo que, na falta de um ‘principio’ aplicavel, o préprio

intérprete pode cria-lo.”

3.2.2 Discricionariedade nas decisdes judiciais

A discricionariedade se trata da faculdade de que a Administracdo Publica
detém para, em determinada situacdo, optar uma entre as diversas solucdes
juridicamente admitidas. Dessa forma, a Administracdo, no exercicio de suas
atribuicoes, dispbe da alternativa de fazer escolhas, com um grau de liberdade quanto
a conveniéncia a oportunidade, o interesse, o conteuddo e os motivos do ato
administrativo (CUNHA JUNIOR, 2014).

Trata-se, portanto, de uma definicdo resultante do direito administrativo e que
estabelece uma permissdo legal ao administrador para que daquela forma
proceda. Entretanto, no &ambito judicial, a concepcdo do termo ¢é
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substancialmente diversa na medida em que, “o termo discricionariedade se
refere a um espaco a partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a
solucdo adequada para o caso que lhe foi apresentado a julgamento”.
Entretanto, significaria dizer que “o julgador efetivamente cria uma regulagéo
para o caso que, antes de sua decisdo, ndo encontrava respaldo no
ordenamento ou ultrapassa os limites semanticos e ingressa na arbitrariedade,
coisa que ocorre frequentemente”. (STRECK, 2013, p. 81)

Em suma, a discricionariedade que poderia advir do ativismo judicial pode
constituir significativo entrave a democracia, razao pela qual “em regimes e sistemas
juridicos democraticos, ndo ha (mais) espacgo para que “a convicgédo pessoal do juiz”
seja o “critério” para resolver as indeterminagdes da lei, enfim, os “casos dificeis”.
(STRECK, 2013).

3.2.3 Violacao a separacao de poderes

A principal tese contraria ao ativismo judicial reside nesse argumento, pois
ensejaria danos a democracia, na medida em que a triparticdo dos poderes esta
inserida na Constituicdo Federal de 1988, como clausula pétrea.

Conforme Vitério (2011, p. 224)

O principal argumento contrario ao ativismo consiste no fato de que somente o
Legislativo e 0 Executivo séo eleitos pelo povo. Assim, apenas os membros do
Legislativo estariam autorizados pelos cidadaos a elaborarem leis que atendam
seus apelos e reclamos. Por sua vez, como o Poder Judiciario ndo passa pelo
sufragio, estaria descredenciado, numa visao juspositivista, para criar o direito,
via decisfes judiciais, tendo em vista que tal conduta desafia o sistema de
freios e contrapesos inspirado por Montesquieu, que equilibra a gravitagdo
entre os trés Poderes.

Por esse argumento, estabelece-se certo receio, por parte de alguns
doutrinadores, por uma “ditadura do Judiciario”. Dessa forma, ativismo judicial poderia
se revelar como fator prejudicial a harmonia entre os poderes na medida em que o

Judiciario interferiria na gestao publica e no poder constituinte.

3.3 ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO ATIVISMO JUDICIAL

No que tange a linha de pensamento adotada por alguns juristas que sao

favoraveis ao ativismo judicial, se baseia na ideia de que o poder Judiciario tem
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legitimidade e deve intervir, tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988,

concedeu essa autonomia.

3.3.1 Ativismo judicial como garantia de direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, € o parametro por meio do qual se deve ler e
interpretar todos os institutos do Direito. Resultante a isso, toda a interpretacao juridica
passa a ser interpretacao constitucional, ja que a Carta Magna efetivamente constitui
instrumento operacional indispensavel a operacionaliza¢do do Direito. (CAMARGO,
G. Z, 2014)

Neste sentido, entende-se que, incumbe ao juiz a garantia dos direitos
fundamentais, seja pela protecdo contra lei, ato normativo ou ato de governo que
contrariam a Constituicdo ou seja pela auséncia de leis que regulem esses direitos ao
jurisdicionado. Em grande parte da histéria do direito constitucional, na relagéo
Estado-cidaddo, este recorria ao Poder Judiciario para que determinasse ou
garantisse a aplicacdo da lei ao caso concreto. Atualmente, no entanto, verifica-se que
o cidadao reclama abrigo ao Judiciario em detrimento de uma “hiperinflagao
legislativa”, conforme atesta Perez: (CAMARGO, G. Z, 2014)

Héa que se considerar, ainda, que, em um contexto de neoconstitucionalismo,
em homenagem a dignidade da pessoa humana, ha que se preservar um minimo
existencial, ou seja, uma eficacia minima de direitos fundamentais, nem que para isso
sejam necessarias intervencdes a priori contramajoritarias porque, em verdade,
guestBes politicas fundamentais se judicializaram, isto €, questbes polémicas de
grande interesse social possibilitam uma transferéncia de poder ao Judiciario porque
as instancias politicas tradicionais ndo atendem as expectativas da sociedade,
sofrendo crises de representatividade e legitimidade (CAMARGO, G.Z, 2014)

Se 0 artigo 3° da Constituicdo Federal representa o vetor para que o Estado
concretize os objetivos a que se propds, a atuacédo do Poder Judiciario na consecucao
das politicas publicas no Brasil ocorre, em verdade, com autorizagdo da propria
Constituicdo. (CAMARGO, G.Z, 2014)

3.2.2 Legitimidade para invalidar atos do Poder Legislativo e Executivo

Segundo Barroso (2009) apud (CAMARGO, G.Z, 2014), a legitimidade dispde

de duas justificativas: uma de natureza normativa e outra filoséfica. O fundamento
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normativo diz respeito ao fato de que a Constituicdo brasileira concede
expressamente esse poder ao Judiciario e, em especial, ao Supremo Tribunal Federal.

A justificativa filosofica se refere ao fato de que a Constituicdo detém dois
papéis: “estabelecer as regras do jogo democratico e proteger valores e direitos

fundamentais”:

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma garantia para a
democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacédo final. A
importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel
do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e
fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e sancionada pelo
presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes alternativas que
caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF deve ser
deferente para com as delibera¢cdes do Congresso. Com excecao do que seja
essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em relagéo
a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos.
Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si préprios — como ninguém
deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua
vontade. S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar
racionalmente suas decisdes, com base na Constituicdo. (BARROSO, 2009, p.
28-29)

Sendo assim, a atividade judicial de invalidar atos, decisdes e normas oriundas
do Poder Executivo e Legislativo ndo provocaria uma violacdo a triparticdo dos
poderes, pois a prépria Constituicdo assim permite. Ademais, os magistrados nao
exercem suas atividades dotados de subjetivismo e em nome proprio, mas conforme
a lei e com autorizacao da prépria Constituicdo, em prol dos direitos fundamentais e
da propria democracia. (CAMARGO, G.Z, 2014)

3.4 CASOS CONCRETOS DE ATIVISMO JUDICIAL

Nessa se¢do sera abordado dois julgamentos proferidos pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, e do Supremo tribunal Federal respectivamente,
demonstrando como a discricionariedade judicial resulta em decisdes distintas a

legislag&o, e a outras decisdes.

3.4.1 Agravo em recurso especial n? 686.965/DF

No recurso o Ministro Ericson Maranho proferiu o seguinte voto:

[...]JA Lei n. 7.716/89 define como criminosa a conduta de praticar, induzir ou
incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
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procedéncia nacional. A pratica de racismo, portanto, constitui crime previsto
em lei e sujeito as clausulas de inafingabilidade e imprescritibilidade (CF,
artigo 5°, XLII). O mesmo tratamento, tenho para mim, deve ser dado ao delito
de injaria racial. Este crime, por também traduzir preconceito de cor, atitude
gue conspira no sentido da segregacdo, veio a somar-se aqueles outros,
definidos na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativo. Vém, a proposito, as
palavras de CELSO LAFER, quando diz que “A base do crime da pratica do
racismo sdo 0s preconceitos e sua propagacdo, que discriminam grupos e
pessoas, a elas atribuindo as caracteristicas de uma ‘raga’ inferior em fungao
de sua aparéncia ou origem. O racismo estd na cabeca das pessoas.
Justificou a escraviddo e o colonialismo. Promove a desigualdade, a
intolerancia em relagéo ao ‘outro’, e pode levar a segregac¢ao (como foi o caso
do apartheid na Africa do Sul) e ao genocidio (como foi o holocausto
conduzido pelos nazistas)” (Racismo — O STF e o caso Ellwanger, pg. A2).
Esta conduta é que a Lei Maior pretendeu obstar, vedando a seus agentes a
prescricao, entre outros beneficios [...] (Superior Tribunal de Justica — Agravo
em recurso especial: Aresp 686965 DF 2015/0082290-3 - Deciséo
Monocratica

O Ministro em questdo aumentou o rol de crimes imprescritiveis estabelecidos
na Lei n. 7.716/89, introduzindo neste rol o crime de injuria racial, sem determinacao
legal. Ou seja, por entender, o Ministro Ericson que o delito de inuria racial deve ser
dado o mesmo tratamento que os crimes definidos na Lei n. 7.716/89, aplicou a regra
da imprescritibilidade. (BERTINATTI, 2016)

3.4.2 Habeas Corpus n? 126.292

O Habeas Corpus n2 126.292/SP, impetrado perante o Supremo Tribunal
Federal, se refere ao recurso com intuito de preservar a liberdade do Réu em recorrer
em liberdade, mesmo apos condenacao em segunda instancia.

No caso em questédo, o Réu foi recolhido por ordem do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, apés a confirmacao da sentenca de primeiro grau, embora sem o transito
em julgado da condenagéo.

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido de que a priséo
apos a condenacgdo em segundo grau nao fere a presuncao de inocéncia resguardada
pela Constituicdo Federal, tendo como voto condutor do Ministro Teori Zavascki. O
mesmo entendeu que a presuncao de inocéncia sO existe até o julgamento pelo
Tribunal de Justica, ou seja, o referido principio existe apenas nas instancias
ordinarias, uma vez que nas instancias extraordinarias ndo ha analise da prova, e sim,
somente do direito. Em outras palavras, entendeu o Supremo Tribunal Federal que
apos o julgamento pela segunda instancia, onde se concretizaria o duplo grau de

jurisdicdo, a presuncdo de inocéncia se torna relativa. Isso quando nao ocorre a
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prépria inversao, ou seja, apos julgamento da segunda instancia, o réu é considerado
culpado até que se prove o contrario. (BERTINATTI, 2016)

Valido ressaltar, que esta decisédo contrariou o entendimento proferido no dia
cinco de fevereiro de 2009, por sete votos a quatro, no qual o Supremo Tribunal
decidiu que um acusado sO6 pode ser preso depois de sentenca condenatoria

transitada em julgado (HC 84.078, Supremo Tribunal Federal).
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CONCLUSAO

Este artigo cientifico possibilitou compreender sobre 0 que € o ativismo judicial,
quais sdo as principais teses dos autores que defendem a sua pratica, bem como
daqueles que o consideram como violador da seguranca juridica.

Para se atingir uma compreensao desse tema, definiram-se dois objetivos
especificos. O primeiro, de identificar o que é o principio da seguranca juridica, suas
implicagBes no ordenamento juridico, e sua importancia para o bom funcionamento
do Estado Democratico de Direito. Percebeu-se que esse principio é norteador para
gue as decisdes sejam previsiveis e ndo gerem inseguranca juridica na sociedade.

Em relacdo ao segundo objetivo, teve como foco apresentar o conceito de
ativismo judicial, sua origem, e o ponto central da pesquisa, qual seja, uma explanacéo
de como o Ativismo Judicial seria uma garantia de Direitos Fundamentais, e de como
seria uma pratica violadora da seguranca juridica.

Como ja esmiucado, tem-se, de maneira geral, que o ativismo Judicial é
consequéncia da demonstragcédo de ineficiéncia em da atuacdo do Legislativo e do
Poder Executivo suprir em determinadas situacdes demandas sociais garantidas
constitucionalmente.

Entretanto, conforme analisado, como o Poder Judiciario ndo passa pelo
sufragio, estaria descredenciado, numa visao juspositivista, para criar o direito, via
decisfes judiciais, tendo em vista que tal conduta desafia o sistema de freios e
contrapesos inspirado por Montesquieu, que equilibra a gravitacdo entre os trés
Poderes.

Conclui-se dado o exposto, trata-se de um assunto que requer ainda ampla e
profunda discusséo, vez que, como Visto, Sdo varios os pontos de vista contra e a
favor do ativismo judicial, bem como as atuacdes positivas e negativas nos casos
concretos, fato que demanda sempre um acompanhamento e atualizagdo sobre o
assunto e os debates sobre sua aplicagéo no sentido de apresentar os diversos pontos

de vista que norteiam o tema.
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