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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu no ordenamento juridico uma série de
direitos e garantias fundamentais. Dentre eles, pode-se citar a divisdo de poderes, a
qual distribuiu no texto constitucional o papel de cada ente estatal, sobretudo, para o
presente estudo, a fung&o relativa ao Judiciario.

Nesse esteio, pode-se afirmar que tanto as normas promulgadas no periodo pos
1988, como as que foram recebidas pelo novo ordenamento, passaram a ser
analisadas sob o espectro do prisma principiolégico.

As normas procedimentais e processuais coordenam os trilhos da aplicagcido do
Direito ao caso concreto e a formacao do Direito para o caso abstrato. No entanto,
ha que se mitigar toda aplicabilidade ordinaria pelo tempero dos principios.

Essa pesquisa terd como guia a colisdo entre os principios processuais da
efetividade e da instrumentalidade em face do devido processo legal. Tem-se por
premissa gque o percurso do devido processo deve servir como ferramenta para a
busca pela decisdo final de mérito e consequente pacificagéo social. Caso contrério,
em nada serviria todo o aparato do judiciario disponibilizado para a populagao.
Desse modo, o presente estudo propde uma andlise sobre a atuagéo do Estado-Juiz
no que tange ac ativismo processual. Diante do objetivo maior, qual seja a
necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, o fendmeno do
ativismo judicial as vezes esquecido, as vezes exacerbado, se mostra como
ferramenta necessaria no contexto destacado.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Divisdo de Poderes. Limitagdo do Poder
Judiciario. Instrumentalidade do Processo. Direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The Federal Constitutional of 1988 introduces at the legal system a series of
fundamental rights and guarantees. Among them, it's significant the division of
powers, which distributed in the Constitution the role of each state entity, above all,
for this study, the judiciary function.

Thus, it can be said that both the rules promulgated in the period after 1988 as those
received by the new system, have been analyzed through the principles spectrum
prism.

The procedural rules coordinate the application of law to the cases and the creation
of law for abstract case. However, it is necessary to mitigate any regular applicability
with the principles orientation.

This research tries are the collision between the procedural principles of
effectiveness and instrumentality in the face of due process of law. As premised the
route of due process should serve as a tool to the final decision and consequent
social peace. Otherwise, it would be unnecessary the entire legal apparatus available
to the public.

Lastly, this study proposes an analysis about the performance of the Judge-State
regarding the judicial activism. Looking to a larger goal, the need for enforcement of
fundamental and social rights, the judicial activism phenomenon sometimes
forgotten, sometimes exacerbated, shown itself as a necessary tool in the context
highlighted.

Keywords: Judicial activism. Division of powers. Judicial power bounds. The
appliance of procedure. Fundamental rights.
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1. INTRODUGAO

1.1. JUSTIFICATIVA TEMATICA, OBJETO E FINALIDADES

A andlise da fungao judiciaria estatal, dos juizos de primeiro grau as
togas do Supremo Tribunal Federal, leva, inevitavelmente, ao tema do ativismo
judicial, por vezes comentado e destacado, mas, salvo pontuais excegdes, sem a
devida profundidade adequada.

O designio dessa disserfagdo se apoia, em primeiro lugar, nas
origens desse fendmeno juridico e social, de modo a evidenciar como se deu seu
surgimento e trilhar o caminho percorrido até o momento atual.

Num passado ndo tio distante, em periodos mais duros, o direito
constitucional e a aplicabilidade de suas normas pairavam apenas no campo das
ideias, de uma abstracio quase que filosdfica. Hoje esta sedimentada a
concepcdo de direito constitucional positivo, normativo, dotado de plena
efetividade.

Fabio Konder Comparato’ ensina que o reconhecimento dos direitos
humanos decorre dos movimentos constitucionais e sociais do século passado.
Trata-se da ideologia vitoriosa do direito constitucional humanitario. Negar,
portanto, vigéncia as normas constitucionais, principalmente aquelas que pregam
os direitos e garantias fundamentais, seria como negar efetividade aos direitos
humanos; um retrocesso sem precedentes.

Como bem pontua Dierle Nunes, houve, nos ultimos anos no Brasil,
uma mudanga do perfil do magistrado na aplicagéo do direito. O juiz n&o € mais
omisso, passa a se preocupar com a aplicagéo efetiva do direito, de modo que foi

1 "O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social foi o principal beneficio
que a humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na primeira metade do século XIX,
O titular desses direitos, com efeito, ndo é o ser humano abstrato, com 0 gual o capitalismo
sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria, a
doenca, a fome e a marginalizagao. Os socialistas perceberam, desde logo, que esses flagelos
sociais nao eram cataclismos da natureza nem efeitos necessérios da organizagao racional das
atividades econdémicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de produgao, cuja
l6gica consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito superior ao das pessoas.”

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histdrica dos Direitos Humanos. 4* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. Pag. 66.



provocado a mudar seu papel no curso do processo. Sendo assim, todas as
perspectivas de restringir essa atuagao seriam consideradas ultrapassadas.

Os ulimos anos testemunharam significativa ascens&@o do Poder
Judiciario, principalmente no que toca aos Tribunais de sobreposicdo. Esse
crescimento serviu bem a democracia e ajuda no avango do processo politico e
social, promovendo os direitos fundamentais e resguardando o jogo democratico.

Nas palavras de Paolo Comanducci?, o constitucionalismo moderno
(denominado neoconstitucionalismo) deixa em segundo plano o objetivo da
limitagdo do poder estatal e passa a dar énfase a necessidade de garantir a
efetividade dos direitos encartados na carta da republica, flexibilizando a rigida
concepgdo de separacgéo de poderes.

Bruce Ackerman em seu artigo publicado na Harvard Law Review
The new separation of powers® esclarece que o principio da separacao de
poderes (cldusula pétrea na Constituicdo brasileira) dispoe de trés ideais
legitimadores. Primeiro, a separacdo de poderes deve servir ac projeto de
autogoverno popular. Segundo, a necessidade de evitar que as leis democraticas
restem puramente simbolicas (0 que inevitavelmente ocorrera se nac houver um
judiciario que possa implementa-las imparcialmente). E terceiro, a protecao e
aprimoramento dos direitos fundamentais. Sem esses trés nories a democracia se
mostra evidentemente inatil.

Cabe esclarecer, conforme destaca Cass R. Sustein®, que garantir a
plenitude desses direitos ndo significa um iludido alinhamento com os movimentos
sociais. Nesse delinear, emerge a ideia do instituto juridico do ativismo judicial, de
modo a trazer a baila suas caracteristicas principais, bem como eventuais
classificagdes julgadas relevantes para o enfoque do presente trabalho.

Pois bem, tracado o mapa dissertativo, cumpre apontar certos
parametros que justificariam a propositura do tema apresentado. O dilema

2 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. Tradugio
ge Miguel Carbonell. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalimo(s). Madri: Trotta, 2003
Disponivel em:
hitp-//www.palermo edu/derecho/eventos/pdi/Ackerman The New Separation of Powers HLR.p
g_f. Acesso em: 21 de abril de 2012.
SUNSTEIN, Cass R. A Constitution of Many Minds: Why the Founding Document Doesn't Mean
What It Meant Before. Princeton: Princeton University Press, 2009.
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aprioristico é o da plausivel e salutar tensdo entre o protagonismo judicial e a
integridade da democracia.

Essa dialética, acima destacada, ora se apoiara na efetiva divisao
dos poderes, tal qual imposta pela Constitucional de 1988, delineada nas linhas
da carta da Revolugdo Francesa, e outrora na necessidade de efetivagao,
sobretudo pelo Judicidrio, dos direitos e garantias também elencados nos
diplomas citados.

Outro enfoque da presente dissertagdo consistira na andlise e critica
de eventual associagdo entre mutagao constitucional e o ativismo judicial, sendo
essa mutagdo, por vezes, a afirmagéo da integridade social, como fora langada
por Ronald Dworkin®.

Sendo assim, restara ao presente trabalho, da mesma forma, a
andlise da judicializagéo da politica e suas consequéncias.

Importante destacar, igualmente, que, em que pese as origens do
ativismo judicial estarem montadas no neopositivismo, conforme bem veremos em
capitulo proprio, sua expansdo se deu em virtude da busca pela eficiéncia
processual. A ideia se sustenta em tracar um paralelo enire a chamada terceira
onda renovatéria, proposta por GARTH e CAPPELETTI em Acesso a justica®.

Em verdade, o que se buscara afirmar é que a eficiéncia processual,
qual seja um dos pilares do processo moderno, nao é apenas um de seus
instrumentos, mas sim um paradigma do processo civil.

Enfim, o estudo pretende analisar os reflexos do ativismo judicial no
processo civil brasileiro, sua necessidade e seus limites, pois é ante essa
conjectura que se pode chegar ao ponto de equilibrio necessério ao sistema. O
foco € o de resguardar a possibilidade da atuagao jurisdicional ativista e gestora
das lides que lhes sao postas de maneira eficiente.

* OLIVEIRA, Larissa Pinha de. Parametros Hermenéuticos da Mutagéo Constitucional. Dissertagdo

de Mestrado em Direito na PUGC-Rio. Disponivel em: hitp//www.maxwell.lambda.ele.puc-
‘rsio.br/17610/1 7610 1.PDF. Acesso em 11 de margo de 2013.

CAPELLETTI, Maurc e GARTH, Bryant. Acesso 3 Justiga. Tradugac de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
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5. CONCLUSOES

A proposta do presente trabalho foi a de analisar funcdo judiciaria
como um todo, destacando os caminhos que levam ao ativismo judicial, suas
hipoteses permissivas, 0 porqué de sua existéncia e as criticas a essa atuagao.

Sempre no enfoque da eficiéncia processual como pilar do processo
moderno, adotou-se a busca pela efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais como um paradigma do processo civil.

Os reflexos do ativismo judicial no processo civil, sua necessidade e
seus limites, no anseio pelo ponto de equilibrio do sistema foi o foco das linhas
tragadas.

Observou-se que uma das caracteristicas marcantes do Estado pos-
neoconstitucional é a valorizagdo dos principios norteadores do sistema juridico.
Ficou evidente que a adogao de novas premissas, tais quais a difuséo da teoria
dos direitos fundamentais e a forga normativa da constituicdo, culminou na
transformagdo de um Estado legalista para um Estado constitucionalista.

Essa mudanga exigiu dos operadores diversas adaptacoes e
implementacdo de novos instrumentos que atendessem a variada gama de
demandas dessa sociedade transformada.

Destacou-se como fundamento de aplicagéo do ativismo e reflexo do
sistema a instalada crise democratica. Essa crise se caracteriza pela ineficiéncia
dos poderes legisiativo e executivo, no exercicio de suas fungbes tipicas. A
sociedade anseia por uma atuagdo ndo implementada, na busca pela efetivagao
de seus direitos e garantias fundamentais consagrados.

Afirmou-se, assim, que o ativismo judicial € um dos resultados dessa
crise. A omissao estatal foi suprida, legitimamente, por um de seus ¢rgéos. Seja
para 0s grupos nao representados, para os casos em gque nao houve edigéo ou
implementagdo de norma para assegurar a direitos fundamentais ou para os
casos em que a norma vigente nao realiza a justica para o caso concreto, o
judiciario ndo se omitiu — até por que a ele isso ndo se permite — conduzindo a
democracia.

-97-



Na descrigao do instituto colheu-se que a expressao ‘ativismo’ surgiu
num contexto semelhante, em que, na década de 1940, a Corte Constitucional
dos EUA passou a se posicionar diante do Estado omisso.

Pois bem, diante da nova sistematica da técnica legislativa,
superando a normatizagdo casuistica, com a implementagao das chamadas
clausulas gerais, observou-se um maior avango na atuagao do Estado-Juiz,
principalmente quando se vale do ativismo judicial.

O ativismo, em qualquer de suas dimensdes (contra majoritario,
jurisdicional, criativo ou remedial), propde a busca pela efetividade na aplicagao
do Direito, com base na forga normativa dos principios, numa interpretagao
regrada pela razoabilidade e pela proporcionalidade.

De outra banda, de se notar a necessidade de implementar a
permissividade de concessdo de tutela antecipada de oficio, nos casos
excepcionais, conforme disposto no presente estudo, no clamor pela efetivagao
dos direitos e garantias fundamentais. Nao ha parcialidade visto que, ao garantir a
efetividade do processo, observada a reversibilidade da medida, contribui-se para
a celeridade da justica no caso concreto.

Uma vez quebrada a inércia jurisdicional, com propositura da agao,
cabe ao condutor da lide utilizar todos os instrumentos processuais necessarios
para direcionar & justa solugdo do conflito posto. A previsdo expressa da
possibilidade da concessdo de tutela antecipada de oficio, no artigo 3°, da Lei
12.153/09, ja evidencia a normatizacio dessa proposta.

Com relagédo a segurancga juridica deve-se focar, em primeiro lugar,
na seguranga quanto ao julgador e sua deontologia. O texto normativo jamais
atingira toda a amplitude de demandas, bem menos aqueles sem representacgao.
Sendo assim esperar que dele haja seguranga juridica seria limitar o debate aos
representados. A seguranga estd na livre atuagdo do magistrado e de todos os
instrumentos que se dispde para a efetivacao do processo.

Entretanto, é de rigor pontuar que a necessidade de se resguardar
as barreiras constitucionais estabelecidas na divisdo de poderes ndo pode ser

-

superada. A proposta apresentada € de, apenas nas hipéteses de crise
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democréatica configurada, no intuito de aplicar valores constitucionais de maior
valor, que o juiz deve langar mao do ativismo.

Em verdade, é urgente a necessidade de aprimoramento de todas
as funcoes estatais. Sobrecarregar um dos pilares constitucionais néo soluciona o
problema posto. Exige-se, assim, uma maior distribuicdo da execugdo dos
mandamentos constitucionais entre todas as esferas de governo, a fim de que
todos participem das decisdes necessarios para a resolugao dos conflitos.

Nesse esteio, estabelecidos os parametros da atuagéo ativista, bem
COMO 0S Passos necessarios para as mudangas que afastariam a necessidade de
implementa-lo.

Em suma, a analise cinge-se aos limites dessa dependéncia e de
sua legitimidade nas hipoteses em que se admite o ativismo, principalmente no
que toca a concretizagéo de direitos e garantias fundamentais, na medida da
omissao dos outros poderes.

Vejamos, por fim, algumas enumeragdes conclusivas:

1. Desconstrugao da expressio ativismo como ruim. Ativismo é bom, €
necessario, porém excepcional e momentdneo. Nas hipteses de crise
democratica configurada, no intuito de aplicar valores constitucionais de maior
valor, 0 juiz deve lancar mao do ativismo;

2. A sociedade precisa de uma elevagéo da qualificagdo técnica, ética
e moral dos poderes executivo e legislativo;

3. Enquanto a crise democratica estiver estabelecida, ou nos casos em
que ela surgir, o ativismo continua legitimo;

4. Quanto mais tempo passar com a sociedade se valendo do ativismo,
mais aumentam a ocorréncia dos efeitos colaterais indesejados, tal qual a
prejudicial dependéncia do Judiciario;

-99 -



5. A seguranga juridica nao se limita ao direito positivado pelo texto
normativo. Ela precisa ser observada no dmbito dos trés poderes;

6. A legitimacao da separagao de poderes deve perseguir os seguintes
ideais: (i) embasar o projeto de governo estabelecido no contrato social; (ii)
efetivar as leis democraticamente puras e, sobretudo, (iii) proteger os direitos
fundamentais;

7. O ativismo judicial que supre a omissdo de outro poder traz maior
seguranga juridica ao sistema; sendo necessario que se utilize do processo como

instrumento, como ferramenta e meio para solugéo de crises de direito material;

8. A quebra do paradigma de “poderes” e aumento do
compartiihamento das “fungbes” € um dos meios para a superagao da crise
democratica;

9. O direito ndo esta limitado ao texto, mas ele se constitui, igualmente,
por principios gerais que o legislador ndo concretiza em uma norma positiva,

10. No direito constitucional atual, 0 magistrado passou a ser
muito mais atuante, considerando-se verdadeiro defensor da sociedade e da
democracia, visto que a prestagdo jurisdicional ndo é uma atividade
exclusivamente juridica, mas também, alvo de transformagao politica, social e
econdmica.

-100 -
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