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RESUMO: O presente artigo aborda a importancia do respeito ao exercicio da funcdo
legislativa, administrativa e judiciaria em nosso ordenamento juridico, apresentando a recep¢do
tedrica do conceito do ativismo judicial e sua origem no Brasil, sobretudo, nas circunstancias
em que o judiciario age legislativamente, usurpando dessa forma um poder que ndo lhe €
atribuido, causando a instabilidade no ordenamento juridico. Serdo analisados os aspectos
favoraveis e desfavoraveis do ativismo judicial no ordenamento juridico, por meio da
conceituacdo e definicdo lastreado na doutrina péatria acerca das funcBes de cada poder,
relatando a importancia e a caracteristica de cada instituto. A metodologia aplicada para a
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construcdo do presente artigo foi a dedutiva por meio da revisdo bibliografica em obras
especializadas, artigos de internet e revistas cientificas.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial, Consequéncias, poder legislativo.

ABSTRACT: This article addresses the importance of respect for the exercise of the legislative,
administrative and judicial function in our legal system, presenting the theoretical reception of
the concept of judicial activism and its origin in Brazil, especially in the circumstances in which
the judiciary acts legislatively, usurping this forms a power that is not attributed to it, causing
instability in the legal system. The favorable and unfavorable aspects of judicial activism in the
legal system will be analyzed, through the conceptualization and definition based on the
national doctrine about the functions of each power, reporting the importance and
characteristic of each institute. The methodology applied for the construction of this article was
the deductive one through bibliographic review in specialized works, internet articles and
scientific journals.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo dedica-se a analisar as questdes favoraveis e desfavoraveis em
relacdo ao ativismo judicial no Brasil e, também, seu surgimento. Trata-se justamente de um
ponto central atual. Destina-se a compreender a importancia de distinguir a judicializacdo da
politica do ativismo judicial. A figura do juiz inerte, que atua sob exclusiva provocacdo, tem
sido revista, sobretudo em estados democraticos de direito, em relacdo aos quais, embora
existam poderes harmonicos e independentes, o sistema de freios e contrapesos se socorre da
atuacdo ativa judicial, a fim de reestabelecer o predominio e império da lei, as tutelas positivas
de direitos fundamentais, direitos de terceira dimensdo, e, sobretudo, excessos do poder
executivo, quem, no exercicio da administracdo publica, cumpre a lei segundo os critérios

genéricos de conveniéncia e oportunidade.

Desse modo, surgem questionamentos de decisdes e atuagbes de juizes,
contemporaneas, cujos conteudos ou fundamentos, segundo estes questionamentos, também
afetam a gestdo politica, ou o exercicio da funcdo legislativa, uma vez que, indiretamente, estas
decisbes podem exceder a aplicacdo da lei, no exercicio da atividade jurisdicional, funcéo tipica

do poder judiciério, atribuindo as decisdes, carater ilimitado.



Segundo o que se discute, o ativismo judicial pode direcionar e reduzir o exercicio dos
demais poderes, uma vez que o pressuposto, ou fundamento, é o controle de constitucionalidade

das leis, atos normativos ou decretos, e, nesse aspecto, ndo encontram limitacdes.

Por outro lado, tem-se que verdadeiros abusos, podem ser combatidos, a partir ou
alicergado no proposito de alcangar o interesse publico, enquanto ou durante o exercicio do
poder administrativo ou legislativo, oportunidade em que, precisas atuac¢des judiciais, nas mais
variadas instancias, servem para reparar iniciativas que, a todo o0 momento, do inicio ao fim,

expressam desvio ou abuso de poder.

2. DA SEPARACAO DOS TRES PODERES

A ideia de separacdo de poderes surgiu desde a filosofia ensinada por Aristoteles

(2000, p. 206), que defendia a pluralidade de autoridades formando um estado:

Por constituicdo entendo a organizagdo das varias autoridades, e em particular
da autoridade suprema, que esta acima de todas as outras. Mas é preciso deixar
claro que, em todos 0s casos, 0 corpo dos cidadaos é soberano; a constituicdo
é a soma total da politeuma.

A pluralidade dentro do estado foi desenvolvida através do tempo, sendo abordada
por outros pensadores, como John Locke, que inspirou as obras de Montesquieu, o filésofo
conhecido como pai da teoria da separacao dos poderes.

Para Locke, o estado tinha como base a sociedade, devendo representar a igualdade
e a liberdade de seus membros, respeitando as leis naturais, onde a sociedade escolheria seus

representantes para legislar sobre essas leis, e um juiz natural para aplicar essas leis.

Dessa forma, todo o poder emanaria do povo, pois escolheria os legisladores e os
juizes imparciais para aplicar as leis. Nesta premissa, surgiu a Teoria da Separacéo dos Poderes,
conforme se extrai da obra “O Espirito das leis”, com base nas ideias de Aristoteles e de John

Locke.

Diferente dos antecessores, MONTESQUIEU (2000, p.167-168) dividia o estado

em trés:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se



gue o mesmo Monarca ou mesmo 0 Senado faca leis tiranicas para executa-
las tiranicamente.

Também ndo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidad@os seria arbitrario: pois o Juiz seria
o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais
ou 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.

A divisdo de poderes continuou a ser estudada, NASCIMENTO (1995, p. 34)

leciona:

O antecedente mais remoto da separacdo dos poderes encontra-se em
Aristoteles, que considera injusto e perigoso atribuir-se a um sé individuo o
exercicio do poder, havendo também em sua obra ligeira referéncia ao
problema da eficiéncia, quando menciona a impossibilidade pratica de que um
s6 homem previsse tudo o que nem a lei pode especificar.

Em todo caso, todos os pensadores chegavam a mesma conclusdo, um estado justo

e forte precisava ser plural. Sem a diviséo de forcas, sempre haveria um estado tirano ou injusto.

Por esta razdo, a constituicdo federal de 1988, positivou a divisdo dos poderes
através do artigo 2°, como independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e 0

Judiciério.

2.1 DO PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo encontra respaldo no artigo 44, caput, da Constituicdo Federal
de 1988 e é exercido pelo Congresso Nacional, que € composto pela Camara dos Deputados e

pelo Senado Federal.

Esse sistema bicameral foi pensado por Kelsen (1958, p. 354) para assegurar a

democracia:

O sistema unicameral parece corresponder mais intimamente a ideia da
democracia. O bicameral, tipico da monarquia constitucional e do Estado
federal, € sempre uma atenuacdo do principio democratico. As duas camaras



tém que ser formadas de acordo com principios diversos, a fim de que uma
delas ndo seja a supérflua duplicacdo da outra. Se uma delas é perfeitamente
democratica, a outra tem que faltar-lhe em alguma medida esse carater.

A camara é composta por 513 deputados, todos eleitos pelo povo, com mandatos

de 4 (quatro) anos, sendo proporcional a quantidade de deputados por populagéo de cada estado.

No senado, sdo eleitos trés senadores de cada estado, com mandatos de 8 anos, no
total, o senado é composto por 81 parlamentares. A funcdo natural da camara € legislar, porém
ela também exerce controle sobre o judiciario, deliberando sobre as propostas legislativas,

conforme artigo 48 da Constituicdo Federal de 1988.

O controle sobre o poder Judiciario também é exposto através do artigo 58 da
Constituicao Federal (1988):

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissfes permanentes e
temporarias, constituidas na forma e com as atribuicbes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagéo.

§ 3° As comissOes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de

investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento
de um terco de seus membros, para a apuracao de fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.
O poder das comissdes parlamentares pode ser categorizado como poder de

fiscalizador dos demais poderes.

Esse mesmo controle também pode ser exercido sobre o poder executivo. Com as
mesmas ferramentas para fiscalizar atos ou orcamentos, atraves de comissdes investigativas, ou

simplesmente derrubando os vetos ou negando os decretos presidenciais.

2.2 DO PODER EXECUTIVO

J& o0 poder executivo encontra amparo legal entre os artigos 76 a 91 da Constituicéo

federal de 1988, atribuindo ao poder executivo a administracdo do estado, como poder de



escolha sobre o orcamento e execugdo dos deveres estatais, como garantir educacdo, salde e
seguranca a todos. (LENZA, 2013).

O poder executivo é dividido entre a unido, os estados e 0s municipios, tendo como

cargo maximo de representacdo o presidente, os governadores e 0s prefeitos, respectivamente.

O poder executivo também possui 0 poder sobre os demais poderes, como forma
de contrapeso, exercendo de forma mais comum o veto, para controlar o poder legislativo,

também podendo fiscalizar as decisfes tomadas pelo legislativo.

No que diz respeito ao veto presidencial, essa possibilidade se consagra como
importante instrumento de controle do exercicio do poder legislativo do Congresso, que, como
disse Montesquieu, permite ao Presidente da Republica prevenir possiveis abusos no processo
legislativo, na doutrina “se o Poder Executivo ndo tiver direito de frear as iniciativas do corpo
legislativo, este serd despotico. Porque, podendo atribuir-se todo poder imaginavel, aniquilara
0s demais poderes” (MONTESQUIEU, 1994, p. 174)

Ja em relacdo ao poder judiciario, o chefe do poder executivo pode realizar veto as
propostas legislativas ou conceder indultos aos condenados pelo judiciario, conforme artigo 84
da Constituicdo Federal. Também podendo propor acao declaratoria de constitucionalidade em

face de discuss0es judiciais.

2.3 DO PODER JUDICIARIO

Por fim, do poder judiciario, que naturalmente é incumbido de resolver os litigios
da sociedade, aplicando as leis e verificando a legalidade dos atos praticados por todos os

cidad&os, inclusive daqueles membros dos outros poderes.

Cabendo também ao poder judiciario a fiscalizacdo dos demais poderes, em defesa
da constituicdo federal, defendendo a lei maior tanto internamente nos proprios tribunais, como

também nas demais esferas do estado, seja na cdmara legislativa, seja no palacio no planalto.

O judiciario sempre € invocado para fiscalizar os atos dos demais poderes, para
verificar a legalidade destes, também devendo agir sempre que haja uma omissdo de direitos,

ou que algum dos poderes esteja ferindo a lei.



Ja como fungdo secundéria, como o judiciario atua diretamente nos litigios
aplicando a lei, cabe ao julgador legislar sempre que a lei € omissa, podendo usar de pardmetro

a lei existente que mais se assemelhe ao caso concreto.

Para Hans Kelsen, o juiz ndo é apenas aquele que aplica a lei, mas é aquele que a

interpreta para cada caso (1987, p.21):

O chamado “juizo” judicial ndo €, de forma alguma, tampouco como a lei que
aplica, um juizo no sentido légico da palavra, mas uma norma uma norma
individual, limitada na sua validade a um caso concreto, diferentemente do
que sucede com a norma geral, designada como “lei”.

Em outras palavras, o poder judiciario também pode ser chamado de poder

decisoério, devido ao poder de interpretar a lei, para que melhor de adeque a cada caso.

Com relacéo ao sistema de freios e contrapesos, Pinho (1961) indica que os poderes
devem possuir equilibrio entre si, has mesmas formas de governo de Aristoteles a origem do

sistema de freios e contrapesos.

O poder judiciario também exerce influencia sobre o legislativo, ndo so legislando
em caso de omissdo, mas também tem um poder muito semelhando ao poder do veto
presidencial, podendo suspender a eficacia de uma lei caso esta seja inconstitucional, ou seja,

contraria a outra lei ja existente.

O conflito entre leis federais é resolvido perante o Superior Tribunal de Justica, a
constitucionalidade € verificada pelo Supremo Tribunal de Federal, alguns exemplos sdo:
constitucionalidade acdo direta de inconstitucionalidade — ADIN vide art. 102, I, “a”, a agdo
declaratoria de constitucionalidade — ADECON, vide § 1°, e a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental — ADPF vide art. 103, § 2°, ADIN.

O controle do Poder Judiciario é exercido em relacdo ao Executivo — Sobre 0s
exemplos deste controle, reportamo-nos, também, ao Controle De Constitucionalidade, em
especial as observac@es do item anterior, esclarecendo que se o Poder Executivo concorre para
a inconstitucionalidade, atraves da san¢do da norma, figurara no polo passivo da ADIN (acéo

direta de inconstitucionalidade).



Nesta abordagem do controle de freios e contrapesos, ja comegamos a ver alguns
indicadores de ativismo judicial, seja na oportunidade de legislar em casos de omissdo, ou

interpretar as leis que sejam dubias, ou ainda revogar a eficacia de uma lei.

Para Montesquieu (2000), esse ativismo nao € necessariamente prejudicial, pois sO
existe na omissao do poder legislativo, e resolvendo litigios, caso o poder legislativo cumpra
seu papel, ndo haveria a necessidade de o poder judiciario atuar de forma ativista.

Com relacdo ao poder executivo, o poder judiciario também exerce influéncia, pois
0s atos do executivo também estdo sujeitos a andlise constitucional, podendo qualquer ato ser

anulado através de uma ADIN.

O §2° do artigo 103, permite ao poder judiciario que obrigue os demais poderes a
se adequarem a suas decisdes, pois explicitamente permite ao judiciario obrigar outro poder a

se adequar quando violar a constituicdo federal.

3. O LIMITE DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL

O ativismo judicial se alastra na discussao da inseguranca juridica, baseado na maior
parte do entendimento doutrinario de afronta ao principio da inércia da jurisdicdo, tendo em
vista a expansiva atuacdo do Poder Judiciario, em decorréncia das lacunas existentes deixados
pelo legislador (LEAL, 2011, p. 228).

Em uma analise histérica, denota-se que os direitos fundamentais sempre existiram em
nosso ordenamento juridico. No entanto, os direitos fundamentais tendem a se modificar com
0 passar do tempo, dado o desenvolvimento da sociedade. Ou seja, um mesmo direito de 20

anos atras pode ser considerado diferente nos dias atuais (SILVA, 1993, p. 166).
Conforme destaca Oliveira (2017):

Deste modo, é correto afirmar que o ativismo judicial ndo possui limites
temporais, decerto sempre estard presente ante a modificacdo do Direito e a
morosidade dos poderes politicos.

Tanto o Executivo, quanto o Legislativo, sdo poderes por exceléncia. Ocorre que,

diante da excessiva demanda pelos cidadaos, em relacéo aos direitos sociais e fundamentais, ha



uma morosidade na atuacdo destes poderes, expandindo a atuagdo do Poder Judiciério nestes
casos (LUSTOZA, 2015).

Neste mesmo diapasdo, Silva (2019) explica o entendimento de Lustosa (2015):

Lustosa (2015) refere que o fendmeno do ativismo ndo pode dar ao Judiciario
um crescimento ilimitado em detrimento dos demais Poderes. Muitas vezes, 0
magistrado ndo é o profissional mais capacitado para se imiscuir em
determinadas questdes, devendo ser deferente com as escolhas legislativas ou a
atuacdo discricionaria da administracdo, desde que ambas sejam razoaveis.

Os estudiosos tém registrado que os limites sdo indmeros, ao procederem a
andlise da possibilidade de intervencdo dos magistrados nos atos normativos
que implementam as politicas publicas, entre eles, uma possivel intervengao
descabida, e, portanto, antidemocratica, nos critérios subjetivos dos agentes
politicos eleitos exatamente para viabilizar as tais politicas de lastro
constitucional através de mecanismos eleitos em seus programas
governamentais.

Conforme o entendimento de Leite (2014, p. 110), o Brasil carrega um modelo
histérico de autoritarismo, no qual tem vivenciado o absolutismo, o coronelismo e o
patrimonialismo. Como consequéncia, o ativismo judicial, em grande parte da doutrina,
entende-se como um aspecto desfavoravel, porque teme-se que o Judiciario incorra no

autoritarismo.

De fato, ha uma sobreposicdo do Poder Judiciario em relacdo as outras esferas — Poder
Executivo e Legislativo —, o que fere a separacdo dos poderes, conforme previsto na

Constituicao Federal.
Ainda, conforme enfatiza Oliveira (2017):

Muitas vezes, 0 magistrado ndo é o profissional mais capacitado para se imiscuir
em determinadas questdes, devendo ser deferente com as escolhas legislativas
ou a atuacdo discriciondria da Administracdo, desde que ambas sejam
razoaveis (LUSTOZA, 2015).
Assim, entende-se pela necessidade de atuacdo do Judiciario dentro dos seus limites,
a fim de evitar riscos para a legitimidade democrética. Os trés poderes devem agir mutuamente,
sem a existéncia de hierarquia, sendo que o contrario podera acarretar um desiquilibrio da
relacdo entre os mesmos. Deve-se, ainda, preservar a competéncia politica do Legislativo e do

Executivo, tendo em vista que os seus membros foram eleitos pela e para representar a maioria.



4. ORIGEM E CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

A origem do ativismo judicial se da nos Estados Unidos, no ano de 1947, quando o
historiador Arthur Schlesing Jr. utilizou este termo pela primeira vez no artigo intitulado The
Supreme Court: 1947, publicado na Revista Revista Fortune, vol. 35, n°® 1, no més de janeiro

de 1947. Considera-se, portanto, os Estados Unidos como o ber¢o do termo “ativismo judicial”.

(CAMPOS, 2016, p. 63).

Campos (2016) ainda enfatiza que o historiador estadunidense classificou os juizes da
suprema corte, nomeados pelo ex-presidente Roosevelt, em: (i) juizes ativistas com énfase na
defesa dos direitos das minorias e das classes mais pobres — Justices Black e Douglas; (ii) juizes
ativistas com énfase nos direitos de liberdade — Justices Murphy e Rutledge; (iii) juizes
campebes da autorrestricdo — Justices Frankfurter, Jackson e Burton; e (iv) juizes que
representariam o equilibrio de forcas (balance of powers) — Chief Justice Fred Vinson e o

Justice Reed.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso (2009), o ativismo judicial possuia, em um
primeiro momento, natureza conservadora, mas, com a atuacdo da Suprema Corte Americana,
passou a ter natureza progressista, dada a jurisprudéncia progressista da casa em relacdo aos

direitos fundamentais.

No Brasil, o tema “ativismo judicial a brasileira” foi empregado pela primeira vez por

Verissimo (2008, p. 415):

O fato de possuir uma corte suprema ativista ndo chegaria, por si s, a tornar o
caso brasileiro uma espécie de anomalia entre as nagdes ocidentais, j& que o
crescente ativismo das cortes supremas e constitucionais tem sido um fenémeno
relativamente global. No entanto, o que torna o caso brasileiro andmalo € o fato
de essa corte ser, também, a mais produtiva do Pais (certamente, uma das mais
produtivas do mundo), sobretudo quando se considera 0 nimero de casos
julgados ao ano por magistrado. Isso, sem duvida, é um trago particular de nossa
experiéncia, caracterizando aquilo que poderia ser chamado, com alguma
ironia, talvez, de ativismo “a brasileira.

Dessa forma, o termo continuou a ser utilizados nos demais paises, dentre eles o Brasil,

e remonta até os dias de hoje.

Nesta linha de raciocinio, Barroso (2014, p. 533) conceitua o ativismo judicial:
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O Ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a constituigdo, expandindo o seu sentido e o seu alcance.
Normalmente, ele se instala— e este é 0 caso do Brasil —em situacdes de retracdo
do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva.

Ainda, esta mesma fonte aponta algumas condutas que podem ser consideradas
ativistas, quais sejam, (a) a aplicagéo direta da Constituicdo em situagdes ndo expressas em seu
texto, independentemente da manifestacdo do legislador ordinério; (b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados pelo legislador, baseando-se em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da constitui¢do, e (c) a imposicdo de

condutas ou abstencdes ao Poder Publico em matéria de politicas publicas.
Né&o obstante, conforme Oliveira leciona (2017):

Para muitos, ativismo se trata de o Judiciario promover o atendimento das
demandas da populagédo que deveriam receber a devida atengdo do Executivo e
do Legislativo, mas ndo o fazem, nascendo essa necessidade de o julgador se
inserir socialmente e agir positivamente como vélvula para legitimagdo dos
mandamentos constitucionais.
O cidaddo leva o Poder Judiciario a judicializar determinada questdo que ndo foi
resolvida nem pelo Poder Executivo e nem pelo Poder Legislativo, de modo que o magistrado,
ao analisar a acdo, tera de tomar uma atitude, esta intensa e expansiva em relacdo a Constituicdo,

que € o que intitula o ativismo propriamente dito.

Entende-se, portanto, que ha uma atitude mais retraida do Poder Judiciario, quando for
a intencdo mais conservadora, ndo invadir as demais esferas — Poder Executivo e Legislativo.
Portanto, o magistrado, quando nota determinada lacuna na legislacdo, supre-a de forma a
expandir os direitos fundamentais e os demais previstos na Constituigéo, e, consequentemente,
expandindo o poder do magistrado. Desta forma, o Poder Judiciario se faz como ultima
alternativa, podendo acarretar o desequilibrio da relacéo entre os trés poderes, sem a existéncia

de hierarquia e cada um destes possuir a propria independéncia (FELLET et al., 2011, p. 13).

Assim, ha a necessidade de haver um equilibrio entre dileméatica questdo entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, tendo em vista a letargia da matéria dos dois
primeiros e a atuacao deste Ultimo para cumprir os anseios da sociedade em relagdo aos direitos

fundamentais descritos na Carta Magna.
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5. 0S ASPECTOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS DO ATIVISMO JUDICIAL

Atualmente o tema ativismo judicial tem sido questdes de debate em nosso
ordenamento juridico, sendo este, uma forma de atuacdo ativa do poder judiciario frente as
questdes que envolve decisbes e temas inerentes aos outros dois poderes, o Legislativo e

Executivo.

Apos a analise critica do fenbmeno e no contexto o qual ele se insere no tema,
constatamos que embora nossa constituicéo federal seja ampla em seu regulamento, no entanto,
ndo existe leis especificas que trata de cada assunto, desse modo, para que ndo haja nenhum
tipo de lesdo ao direito, o poder judiciario usa como parametro leis semelhante aquela situacdo

para resolver conflitos que ndo existe lei que o regulamenta.

Ocorre que ndo ha consenso no mundo juridico sobre o ativismo judicial, portanto,

possui duas faces: os aspectos favoraveis e desfavoraveis.

Um grande exemplo de decisOes ativista de forma positiva, foi prolatada pelo STF,

que reconheceu a unido estavel entre casais do mesmo sexo, sendo vejamos:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da ADPF n°
132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “ interpretacdo
conforme & Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das
condicBes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS
EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do
art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “ promover o bem de todos” . Siléncio normativo da Carta
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Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “ norma geral negativa” , segundo a qual “ o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido” .
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do
principio da “ dignidade da pessoa humana” : direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“ FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O
caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu coloquial
ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expresséo
“ familia” , ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
Estado e a sociedade civil uma necesséria relagéo tricotbmica. Nucleo familiar
que é o principal I6cus institucional de concrecédo dos direitos fundamentais que
a propria Constituicdo designa por “ intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagéo
de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de
que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista
do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direc&o do pluralismo como categoria socio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, 0 que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a orientacéo
sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ ENTIDADE FAMILIAR” E “ FAMILIA” . A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-
se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
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domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Ndo ha como
fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “ entidade familiar” , n&o
pretendeu diferencia-la da “ familia” . Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “ entidade familiar”
como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo néo interdita a formag&o de
familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que néo se proibe
nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0 que ndo se da na hipotese sub
judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-
equiparacgdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2°
do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias,
ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “ do regime e dos
principios por ela adotados” , verbis: “ Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” . 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacéo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a uniao entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacdo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢do. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“ INTERPRETACAO CONFORME” ). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio do
art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a
utilizacdo da técnica de “ interpretacdo conforme a Constituicdo” . 1sso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Desta forma, foi usado como parametro a lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em
seu artigo 1.723, que visa o reconhecimento como entidade familiar a unido estavel entre
homem e mulher com o objetivo de constituicdo de familia, tendo como base direitos
fundamentais previsto em nossa constitui¢ao, sendo assim, visando reforcar o ensejo da referida
decisdo, Jodo Agnaldo Donizete Gandini, Samantha Ferreira Barione e André Evangelista de

Souza, leciona que:
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Um dos argumentos relacionados com a implementacdo de politicas
publicas por determinacdo do Poder Judiciario é a de que tal medida fere de
morte o principio da separacdo dos poderes, argumento este com o qual,
diga-se de passagem, nédo concordamos. Explica-se.
A implementacdo de politicas publicas por determinacdo judicial ndo
representa invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada dentro das peculiaridades do caso concreto e lastreada na
dignidade da pessoa humana, ou seja, pela necessidade de preservacdo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem 0s
chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, saude, moradia, educagdo
e alimentacdo. Além disso, é preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judiciario ndo Ihe autoriza criar politicas publicas,
mas apenas implementar as ja existentes.
Essa atuacdo do Poder Judiciario, alids, por mais paradoxal que isso possa
parecer, permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirmacdo — da
regra da separagdo dos poderes, pois no sistema de “freios e contrapesos”
que essa regra encerra, é cabivel ao judiciario controlar os abusos (seja por
acdo ou por omissdo) dos demais poderes no exercicio de suas
competéncias.

Sendo assim, o ativismo judicial observando seus limites em casos que demanda de

uma atitude ativista, resguarda os direitos previsto em nossa constituicao, visando o direito de

igualdade para todos, mesmo em casos ndo expresso em lei.

Por outro lado, o tema ativismo ainda é visto de forma negativa, pois, ainda que em
casos especificos onde requer resposta do judiciario quanto as questdes tratadas em nosso

ordenamento, é concluida sobre o contelido da decisdo ativista, e ndo sobre a decisdo em si.
Conforme o site do STJ (2017):

Saldanha Palheiro defendeu a tese de que o ativismo judicial sem parametros
gera um cenario de inseguranca juridica, pois, “em alguns casos, ha causas sobre
0 mesmo tema, no mesmo estado da federacdo, sendo julgados de maneiras
distintas, a depender da vara que as analisa.
Entende-se que a mesma € prejudicial a democracia, haja vista a lacuna que permite a
imposicdo das preferéncias dos magistrados nao eleitos, sobrepondo-se as deliberagbes do

legislador.
Daniel Souza Sarmento (2007, p. 33) assevera que:

Ela compromete a separagdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as
funcdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque
torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das
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idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do
cidaddo de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico.

Sendo assim, diante da omissdo legislativa e da intromissdo do poder judiciario em

conformidade com este entendimento Georgia Lage Pereira Carmona traz que:

(...) a critica se funda na alegacdo de que o Poder Judicidrio ndo possui
legitimidade democrética para, em suas decisGes, insurgir-se contra 0s atos
instituidos pelos poderes eleitos pelo povo. Assim, o Poder Judiciario, com seus
membros ndo eleitos, ndo poderia demudar ou arredar leis elaboradas por
representantes escolhidos pela vontade popular. Este poder ndo teria
legitimidade para isso. E o que se chama de desafio contramajoritario,
interferindo diretamente no poder regulatorio e ferindo o principio da separagdo
dos poderes. Ou seja, onde estaria, a sua legitimidade para proscrever decisdes
daqueles que desempenham mandato popular, que foram escolhidos pelo povo.
(CARMONA, 2015).

Assim, traduz-se em uma inseguranca juridica, tendo em vista a invasdo de outras
esferas do poder, ferindo a separagédo dos poderes — conforme previsto na Constituicao Federal
—, e a auséncia de garantia de que o judicidrio ndo continuara a declarar leis inconstitucionais,
frente a interpretagdo de outros principios, e, como consequéncia, 0 povo fica a mercé exclusiva

do judiciario.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que, na doutrina, ndo had um consenso a respeito do ativismo judicial, e,
portanto, o termo possui duas faces: os aspectos favoraveis e desfavoraveis. Mas, em qualquer
um dos casos, importante salientar a necessidade de observancia da Carta Magna, que preceitua
a separacdo dos trés poderes, sem que haja sobreposicdo do Poder Judiciario em relacdo ao

Legislativo e ao Executivo.

N&o obstante, a democracia traduz-se pelo equilibrio entre os trés poderes e deve
preservar a matua atuacdo entre os mesmos, apesar de haver uma morosidade por parte do
Legislativo e do Executivo, o que acarreta na atua¢do do Judiciario, para interpretar e decidir,

unicamente, os direitos fundamentais.

De fato, ha lacunas deixadas pelo legislador, mas isto ndo atribui ao Poder Judiciario
um crescimento ilimitado, sobrepondo-se aos demais poderes. O magistrado deve atuar com

razoabilidade, sem exceder os seus limites, e ainda, considerar cada situacdo em especifica e
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saber se deve atuar de modo ativista e a legislacdo ser reinterpretada, ou se deve aguardar que
os demais poderes o fagam.

N&o ha davidas de que estas lacunas sempre existirdo. Por todo o exposto, ha a
necessidade de haver a atuacdo politica do julgador, a fim de inovar solu¢cbes que ainda néo
foram concebidas pelo legislador, evitando-se a inseguranca juridica e ferir o principio da
separacao dos trés poderes.
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