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RESUMO: O presente artigo analisa 0 que é o ativismo judicial e qual é o papel da Corte
Constitucional nas omissfes constitucionais. A origem do termo ativismo no Direito norte-
americano e o ativismo judicial nos Estados Unidos. Analisar o ativismo judicial no Brasil e qual
é 0 papel da Corte Constitucional no nosso sistema, € possivel classificar as decisGes concretistas
proferidas nos mandados de injuncdo como ativistas ou neste caso trata-se apenas de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) cumprindo o seu papel? Verifica-se que existem diferentes
acepcdes para o ativismo judicial. Quando a Corte Constitucional exerce sua funcgéo jurisdicional
prevista no texto da Constituicdo, que prevé expressamente o cabimento do mandado de
injuncdo, esse ato ndo pode ser classificado como ativismo judicial na concepgcdo negativa de
exacerbacéo de poder.

Palavras-chave: STF. Ativismo Judicial. Omissdo Constitucional. Papel da Corte.

ABSTRACT: This article evaluates what is judicial activism and what is the role of the
Constitutional Court when they are dealing with constitutional omissions. The origin of the term
activism in US law and the judicial activism in the United States. Analyze what would be the
activism in Brazil and what is the role of the Constitutional Court in our system, is that possible
to rank the concretists decisions on writs of injunction as activist decisions or in this case, it was
only the work of the Supreme Federal Court (STF) according to its role? There are several
different meanings for judicial activism . When the Constitutional Court exercises its judicial
function provided in the text of the Constitution, which expressly provides the pertinence of an
injunctive writ , this act can not be classified as judicial activism in its negative conception of
exacerbation of power.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende discorrer sobre o que caracteriza o ativismo judicial, sua
origem e se ¢ possivel precisamente conceituar essa expressao tao utilizada nas ultimas décadas
nos E.U.A. e h4 alguns anos no Brasil.

Objetiva ainda buscar as similitudes e as diferencas do ativismo judicial nos Estados
Unidos e no Brasil. Para efetuar esse cotejo, € preciso verificar como o chamado ativismo judicial
influenciou a virada da jurisprudéncia norte-americana, produzindo decisdes que modificaram o
sistema juridico e os direitos fundamentais.

Na sequéncia, avaliar como o ativismo judicial se aproxima da criagdo judicial do direito
exercida pelo Poder Judiciario e se essa postura implica em violagdo ao principio da separacao
dos poderes.

Analisar-se-4 o principio da separacdo dos poderes no Estado Democratico de Direito, a
sua interdependéncia e a necessaria cooperagao entre os poderes no neoconstitucionalismo.

Verificar-se-a se as decisdes concretistas proferidas nos mandados de injungdo sobre o
direito de greve dos servidores publicos®, consideradas decisdes paradigmaticas foram “ativistas”.

O mérito das decisdes dos mandados de injun¢do supracitados nao é objeto do presente
artigo, se estas decisoes de fato viabilizaram a greve no ambito do servi¢o publico ou ndo e quais
foram os seus efeitos praticos sdo questdes que ndo fazem parte dessa breve andlise, mas sim a
decisdo da Corte de assumir o papel de eventual legislador positivo em sede de mandado de
injun¢do, o ato de suprir a lacuna e ndo mais se limitar a declarar a mora do Poder Legislativo
que adveio com o julgamento dos Mandados de Injuncdo 670, 708 e 712 ¢ o que se pretende
avaliar no presente trabalho.

O ativismo judicial, em seu sentido negativo, ¢ tido como interferéncia indevida na
esfera de competéncia de outro poder. Nas decisdes concretistas proferidas em mandado de
injuncdo a Corte Constitucional tdo somente cumpriu o seu papel, previsto na Constituicao
Federal, conferindo efetividade a um direito fundamental, assumindo uma postura mais ativa.

Assim, analisar-se-4 a virada da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em sede de
mandado de injuncdo, para verificar se a decisdo que confere efeitos concretos ao remédio
constitucional pode ser considerada como ativismo judicial ou se ¢ papel da Corte fazé-lo.

1. O ATIVISMO JUDICIAL NOS ESTADOS UNIDOS

A ideia de ativismo judicial no direito norte americano apareceu muito antes do proprio
termo “‘judicial activism” que seria a concepcdo de uma normatiza¢do pelo Poder Judiciario, os
juizes atuando como legislador positivo:

Where Blackstone favored judicial legislation as the strongest characteristic of
the common law, Bentham regarded this as an usurpation of the legislative
function and a charade or miserable sophistry. Bentham, in turn, taught John
Austin, who rejected Bentham's view and defended a form of judicial legislation
in his famous lectures on jurisprudence. In the first half of the twentieth century,
a flood of scholarship discussed the merits of judicial legislation, and prominent
scholars took positions on either side of the debate. (KMIEC, 2004, p. 1.444)

! Mls 670/ES, 708/DF e 712/PA
Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP |v. 16 | n. 7 | p. 79 - 95 | Jan./Abr. 2017



Revista de Direito Brasileira

Embora houvesse um intenso debate sobre os limites de atuacdo do Judiciario, sobretudo
durante a Era Lochner, a terminologia “ativismo judicial” ndo era utilizada.

A primeira utilizacdo do termo se deu em um artigo de Arthur Schlesinger para a
Fortune Magazine em janeiro de 1947 (DAVIES, 2011, p. 140) que analisou o perfil dos 9
justices da Suprema Corte Norte Americana, explicando as aliancas e as divisfes entre eles,
classificando-os como: ativistas; campedes em autocontencdo; e como do grupo do meio, que
seriam moderados.

A Corte formada pelo Presidente Roosevelt, chamada de New Deal Court (CAMPOS,
2013, P. 6515), era defensora dos principios progressistas do New Deal e reconhecia que o
governo federal tinha a prioridade para regular a economia, superando o conservadorismo da Era
Lochner.

Os principios progressistas defendidos pela Suprema Corte naquela época incluiam além
da deferéncia as acdes regulatorias do governo no campo econémico e social, 0 compromisso
com a promoc¢do de direitos e liberdades basicas do homem, o que fez com que os justices
concentrarem suas preocupac0es para a clausula da XIV Emenda: a equal protections of the laws.

Assim, a protecdo dos direitos e liberdades civis foi priorizada pela Suprema Corte
Norte-Americana, como estampado na nota de rodapé n°4, de United States v. Carolene Products
Co.,” escrita por Harlan Fisk Stone em 1938.

Assim, estabeleceram-se padrdes diferentes de controle de constitucionalidade para a
Corte, mais rigido ou mais leve dependendo da matéria enfrentada.

Dessa forma, as leis que versassem sobre os valores da democracia, que restringissem as
liberdades civis basicas ou que discriminassem as “minorias discretas e insulares”, pugnavam por
um controle mais forte. Essa era a base do ativismo judicial liberal, em favor de grupos
minoritarios menos favorecidos (TUSHNET, 2006, P. 119).

Ocorre que essa posi¢do mais ativista da Corte ndo era unanimidade, existia um grupo de
juizes, conforme mencionado por Schlesinger, mais propenso a autorrestri¢ao (self-restraint) cujo
expoente maior seria o justice Frankfurter e outro grupo mais propenso a posicdes ativistas,
liderado pelo justice Hugo Black, em uma escala do mais ativista para 0 menos ativista, ou mais
adepto ao self-restraint, que consideravam que a autorrestricdo permitiria um maior equilibrio
entre 0s poderes e dar aos poderes politicos, o beneficio da duvida constitucional (HORWITZ,
1998, p. 114).

Essa assertiva em favor das liberdades individuais, em que pese o grupo de juizes mais
conservadores, foi redesenhando o direito com uma série de decisfes relevantes para a garantia
dos direitos civis e teve um grande impacto no Direito Constitucional Americano.

A relevancia dos ideais defendidos pela New Deal Court € que formou a base politica e
ideoldgica da composicdo da Corte que ficou conhecida como Warren Court, que marcou o
grande movimento jurisprudencial norte-americano dos direitos e liberdades civis do século XX,
conferindo a Constituicdo uma natureza dindmica de um documento vivo, living Constitution
(STRAUSS, 2010).

E preciso considerar que essa dimens&o de interpretacdo criativa da Constituicdo para
assegurar os direitos fundamentais foi consequéncia da soma de esforgos “ativistas” individuais
dos justices da época, além da questdo politica e social, cumpre destacar que era uma Corte
liberal em um cenario politico do Governo e Congresso Americanos dominados pelos
Democratas liberais, as decisdes da Corte estavam, em certo modo, alinhadas com a direcéo
politica da época, 0 que certamente favorece e a0 mesmo tempo confere maior legitimidade para
essas decisoes.

2 304, U.S. 144, 155 (1938)
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Somam-se a esses fatores a questdo social daguele momento, em um contexto do pos-
guerra e de violagOes de direitos humanos pelos regimes nazista e fascista, que fizeram a
sociedade repensar determinados valores.

Assim, nos Estados Unidos, havia naquela época um ambiente politico, social e juridico
mais favordvel para essa posi¢ao mais “ativista” da Corte.

Das decisOes mais importantes que marcaram a Era Warren, talvez a mais marcante da
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana seja Brown v. Board of Education,’ que julgou a
segregacdo racial no ensino publico.

A Suprema Corte ja havia se posicionado sobre a questdo em 1896 no caso Plessy v.
Ferguson,* quando numa votacdo por 7 a 1 — o voto dissidente foi apenas o voto do justice John
Marshall Harlan - a Suprema Corte considerou que a lei de 1890 da Louisiana que determinava
que as acomodacOes para brancos e negros nos trens se dariam em vagbes separados era
constitucional ¢ consagrou a doutrina do “iguais mas separados” (separate but equal).

Assim, para a Corte em 1896 a segregacdo promovida pela referida lei ndo violava a
equal protection da XIV Emenda.

Em Brown v. Board of Education a Corte Warren julgou, por unanimidade, a segregacao
racial no ensino publico, inconstitucional por violacdo da equal protection clause da XIV
Emenda.

E preciso destacar, no entanto, que em relacdo ao julgamento unanime, o entdo Chief
Justice Warren esperou o melhor momento da Corte para o julgamento favoravel, bem como
defendeu que o consenso de todos sobre o tema seria essencial para conferir maior legitimidade a
deciséo e diminui a forca de oposi¢do dos estados do Sul que eram mais resistentes ao fim da
segregacdo racial (CAMPOS, 2013, p. 6527).

Brown v. Board of Education reflete a ideia de living Constitution, pois, no contexto
social e politico da época, a clausula constitucional da equal protection of laws teria que ser
interpretada de modo a afastar a politica de segregacdo racial, para proteger os valores
constitucionais daquela época, que eram essencialmente diferentes da época em que Plessy v.
Ferguson fora julgado.

No entanto, mesmo com a decisdo unanime da Suprema Corte, muitos estados do Sul se
recusaram a cumprir a decisdo, resisténcia que configurou um imenso desafio a propria
legitimidade da Suprema Corte e do Estado de Direito (HORWITZ, 1998, p. 15).

A Suprema Corte Norte-Americana teve que se manifestar sobre o descumprimento e na
decisdo conhecida como Brown II° delegou as Cortes Distritais a tarefa de implementar a deciséo
de Brown v. Board of Education e por fim a segregacédo racial nas escolas publicas americanas
(ACKERMAN, 1993, p. 143).

Ocorre que mesmo com Brown Il a resisténcia dos estados sulistas permanecia muito
forte, tendo o seu apice em um incidente na cidade de Little Rock no Arkansas, quando o
governador do Estado utilizou a Guarda do estado para impedir estudantes negros de entrar em
uma “escola de brancos”, o que levou o0 entdo Presidente Americano, Dwight Eisenhower, enviar
tropas do exército para garantir o cumprimento da decisao da Suprema Corte.

A real discussao residia entre qual direito teria primazia - o Direito Estadual ou o Direito
Federal - e a intervengdo do Governo Federal foi essencial para garantir a legitimidade da deciséo
da Suprema Corte e a prevaléncia do Direito Federal.

O que remete a ideia de que a postura ativista da Suprema Corte ndo dependa apenas e
exclusivamente da escolha da posi¢éo politica-ideologica de seus membros, depende também do
apoio ou ndo dos outros Poderes para que, em caso de resisténcia como ocorreu no caso de

3347 U.S. 483 (1954).
4163 U.S. 537 (1896).
5 349 U.S. 294 (1955)
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Brown v. Board of Education, as decisfes consideradas ativistas tenham efetividade e produzam
efeitos nos casos concretos.

Assim, a auséncia de ambiente politico favoravel inevitavelmente iria conduzir no
caso Norte-Americano ao passivismo judicial, até mesmo porque a forma como se da a
composicao da Corte, por meio da indicacdo do Presidente, aprovada pelo Congresso, permite
que a escolha dos juizes, contribua para a formacdo de uma Corte mais conservadora ou mais
ativista.

Embora nos Estados Unidos a forga dos precedentes, stare decisis, seja um fator que
limita a alteracéo brusca de jurisprudéncia, por mais que os membros da Suprema Corte tenham
entendimento diverso sobre algo que ja foi decidido.

A grande influéncia do ambiente politico pode ser verificada analisando outras decisfes
da Suprema Corte em composi¢des mais conservadoras, que sucederam a Corte de Warren, o que
foi chamado de contrarrevolucéo republicana.

O discurso republicano é que os liberais da Suprema Corte - de alinhamento democrata -
teriam deturpado o significado original da Constituicdo para impor os seus préprios valores
politicos e morais, ferindo a intencdo dos Founding Fathers® e que teria a Corte Warren criado
direitos sem o apoio da Constituig&o.

Assim, os Presidentes Republicanos e Richard Nixon e Ronald Reagan concentraram
esforcos de sua administracdo para que a formacdo da Corte se alinhasse com essa linha de
pensamento conservadora e originalista, com a indicacdo de juizes conservadores adeptos da
strict construction da Constituicdo, juizes que, em tese, interpretam o direito e que ndo tentam
fazer o direito.

Entretanto, varios precedentes liberais produzidos pela Corte Warren ndo foram
superados pela Corte Burger (Corte presidida pelo Chief Justice Warren Burger) como
pretendiam os Republicanos. At¢ mesmo com a nomeacgdo do justice ultraconservador William
Rehnquist, em 1972 ¢ possivel identificar decisdes ativistas na Corte de Burger, sem o carater
liberal, o que foi denominado de rootless activism (BLASI, 1983).

Nas Cortes de Rehnquist” e Roberts® o que se observou na pratica foi ativismo judicial,
mas que mudou de lado, a filosofia de restri¢do e autocontencdo que utilizava o originalismo
como justificativa, separando (apenas no discurso) Direito e Politica, mostrou-se também ativista,
embora em menor propor¢do (CAMPOS, 2013, p. 6540).

Na verdade, o originalismo era utilizado pelas Cortes de Rehnquist e Roberts para tentar
superar o Obice encontrado pelos juizes no instituto do stare decisis e assim alterar os precedentes
liberais da Corte Warren, considerados errados pelos conservadores.

A Corte de Rehnquist julgou dezenas de leis federais inconstitucionais e o Congresso era
majoritariamente Democrata, o que pode também ser considerado como uma postura “ativista”.

A decisdo mais marcante desse periodo foi Bush v. Gore®, quando ocorreu divergéncia na
contagem dos votos no Estado da Florida e a diferenga entre os candidatos com uma margem
inferior a 0,5% autorizava, de acordo com a legislacao do estado, a recontagem manual, mas com
a recontagem o prazo legal para o antincio do resultado das elei¢des seria extrapolado.

6 Os Founding Fathers sdo os Pais Fundadores dos Estados Unidos sdo os lideres politicos das 13 coldnias britanicas
que lideraram a Revolucdo contra a Coroa Britdnica, os que assinaram a Declaracdo de Independéncia ou
participaram da Revolugdo Americana como lideres dos Patriotas, ou que participaram da redacdo da Constituicdo
dos Estados Unidos onze anos mais tarde.

7 William Hubbs Rehnquist foi Chief Justice entre 1986 e 2005, foi nomeado como Associate Justice pelo Presidente
Nixon e Chief Justice, pelo Presidente Reagan.

8 Jonh Glover Roberts Jr. foi nomeado Chief Justice pelo Presidente George W. Bush em 2005.

9531 U.S. 98 (2000).

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP |v. 16 | n. 7 | p. 79 - 95 | Jan./Abr. 2017



m Alessandra Damian Cavalcanti

A Corte da Florida autorizou que o prazo para o antuncio do resultado fosse estendido,
mas a Suprema Corte decidiu de modo diverso e garantiu a vitoria das elei¢des presidenciais
Americanas do ano 2000 a George W. Bush, decisdo que causa polémica até hoje.

Tanto a decisdo da Corte da Florida como a decisdo da Suprema Corte foram
consideradas ativistas, mas o resultado da decisdo da Suprema Corte reflete a ideologia politica
da maioria dos seus membros, de alinhamento conservador, em um momento em que o pais
estava dominado por forgas politicas Republicanas conservadoras, o que corrobora a tese de que
o cendrio politico vigente também deve ser considerado como um fator que reforga essa postura
da Corte como mais ativista ou menos ativista.

De uma forma geral as criticas em relagdo ao ativismo da Suprema Corte estdo mais
relacionadas a posicdo politica daqueles que criticam, do que propriamente sobre as questoes
efetivamente juridicas.

As decisoes ativistas com propodsitos mais liberais sdo criticadas pelos conservadores e
as decisOes ativistas mais conservadoras também fazem com que os liberais demandem a
autocontenc¢ao dos juizes.

O originalismo tornou-se um instrumento de retérica dos Republicanos para justificar
seus projetos de transformagdo constitucional e as nomeagdes para as cortes federais, bem como
uma ferramenta discursiva para os juizes conservadores para que possam reescrever o direito
constitucional na dire¢dao de seus entendimentos, superando os precedentes liberais considerados
errados, como ocorreu em Citizens United v. Federal Election Comission.™

A andlise dos precedentes da Suprema Corte ndo evidencia de um lado apenas a restri¢ao
judicial e de outro o dito ativismo, mas posturas ativistas ora liberais, ora conservadoras, o que
demonstra que o ativismo ndo tem nem ideologia e nem partido.

No entanto, a andlise do ativismo judicial norte-americano demonstra que existe uma
série de fatores sociais e politicos, mas que ¢ identificado em liberais e conservadores, como
também ¢ criticado por ambos os lados quando as decisdes ndo estdo de acordo com a sua linha
de atuacao.

Como destaca Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 392): “o debate sobre as decisdes
mais relevantes da Suprema Corte vale-se do forte apelo do termo ativismo, sem lhe definir,
contudo, na maior parte das vezes, os lineamentos essenciais. ”

Assim, mesmo sem definicdo quanto ao que seria propriamente o ativismo, sempre que a
Corte Constitucional, exercendo o seu papel de intérprete maximo da Constituigdo, aproxima-se
de questdes mais controvertidas no ambito da moral e da politica, seja para adotar uma postura
mais liberal ou mais conservadora, ¢ “acusada” praticar de ativismo judicial e de intervir
indevidamente no legislativo.

Ademais, a discussdo sobre a separacdo dos Poderes merece maior reflexdo, como
aponta Bruce Ackerman (2010, p. 129):

Almost three centuries later, it is past time to rethink Montesquieu's holy trinity.
Despite its canonical status, it is blinding us to the worl-wide rise of new
institutional forms that cannot be neatly categorized as legislative, judicial, or
executive. Although the traditional tripartite formula fails to capture their
distinctive modes of operation, these new and functionally independent units are
playing an increasingly important role in modern government. A ‘“new
separation of power” is emerging in the twenty-first century. To grasp its
distinctive features will require us to develop a conceptual framework
containing five ou six boxes — or maybe more. And so we must say a fond
farewell to Montesquieu, and create a new foundation for comparative
administrative law that is equal to the challenges od modern government.

10 558 U.S. 310 (2010).
Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP |v. 16 | n. 7 | p. 79 - 95 | Jan./Abr. 2017



Revista de Direito Brasileira

Assim, no Direito Norte-Americano se discute as diferencas nas dinamicas entre os
Poderes na realidade contemporanea, com base em novos paradigmas o que reverbera na posicao
da sociedade em relacao a resisténcia ou ao estimulo de uma interferéncia maior do Judiciario em
questoes politicas.

2. O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

No Brasil, a questdo do ativismo judicial tem sido objeto de muitos debates, geralmente
com muitas criticas, mas como alerta Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 387/388) sem
maiores cuidados conceituais:

Tanto no Direito como em tantas outras dreas de conhecimento ndo ¢ incomum
que expressoes linguisticas assumam um significado tdo débil no seu conteudo
quanto forte na sua carga emocional. Entram em voga ¢ a atragdo que exercem
ndo se reflete num esforco por melhor precisdo — longe disso, o seu emprego
retorico as torna ainda mais nebulosas nos seus contornos denotativos.

[--]

As referéncias ao que se tem designado como ativismo judicial refletem outro
caso de expressdo utilizada sem maiores cuidados com a defini¢do dos seus
elementos constitutivos.

Para Paulo Gonet (2011, p. 388) ndo se encontra sequer o consenso em torno de saber se
a atitude ¢ desejavel ou ¢ negativa, alerta para o risco em tornar a expressdo inutil por
“superabrangente, ou, ainda pior, em transformé-la numa daquelas armadilhas semanticas que
enredam os participantes desavisados do debate publico, fazendo-os supor verdades ainda nao
estabelecidas”, o que pode levar a formacao de opinides politicas a partir de “mistificagoes
dissolventes.”

Destacam-se as obras de Elival da Silva Ramos (2010. p. 138) e de Saul Tourinho Leal
(2010, p. 24), para ambos o ativismo judicial est4 associado a ideia de exorbitancia por parte do
Poder Judiciario e invasdo da seara de competéncia do Poder Legislativo. O ativismo judicial, de
acordo com os referidos autores, teria um carater negativo, violando a separacao de poderes do
Estado Democratico de Direito.

Sobre a separagdo de poderes Montesquieu (1973.p. 161) defende que:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois se pode
temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado apenas estabelecam leis
tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Nao havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria o
legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais ou
dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolugdes publicas, e do de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos.

Com efeito, € preciso considerar que o dogma da separacao dos poderes foi o “esteio
sagrado” do liberalismo (BONAVIDES, 1996, p. 63).
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Para Paulo Bonavides (1996, p. 64) o principio da separacdo dos poderes, que nas
origens de sua formulagdo teve a sua importancia para os construtores da liberdade
contemporanea ¢ serviu de inspiragdo e paradigma a todos os textos de Lei Fundamental, como
garantia suprema contra as invasdes do arbitrio nas esferas da liberdade politica, ja ndo oferece
nos dias atuais o fascinio das primeiras idades do constitucionalismo ocidental:

Representou seu papel historico. O constitucionalismo democratico tem por ele a
mais justa e irresgatavel divida de gratiddo. Merece, com efeito, a homenagem e
o reconhecimento dos que, na doutrina politica, consagram sua luta aos ideais de
liberdade e democracia. Ajudou a implantar na consciéncia ocidental o
sentimento valorativo dos direitos e garantias individuais, de que foi, no
combate aos déspotas do absolutismo, a arma mais eficaz.

Quando cuidamos dever abandona-lo no museu da Teoria do Estado queremos,
com isso, evitar apenas que seja ele, em nossos dias, a contradicdo dos direitos
sociais, a cuja concretizagdo se opoe, de certo modo, como técnica dificultosa e
obstrucionista, auténtico tropecgo, de que inteligentemente se poderiam socorrer
os conservadores mais perspicazes e renitentes da burguesia, aqueles que ainda
supdem possivel tolher e retardar o progresso das institui¢des no rumo da social-
democracia.

Bonavides (1996, p. 64) destaca que conserva-lo, porém, como um dogma, em
justificacdes descabidas para a atualidade, ¢ inaceitavel, nesse sentido a separacdo dos poderes ¢
considerada “técnica em declinio, sujeita a gradual superagdo, imposta por requisitos novos de
equilibrio politico e acomodagdo a esquemas constitucionais cujo pensamento ja ndo assenta em
razdes preponderantes de formalismo na prote¢do dos direitos individuais”, consoante o teor
classico de sua elaboragao inicial e finalidade precipua no velho liberalismo.

O constitucionalismo moderno transpassa o individualismo tradicional, favorecido pela
classica separagdo dos poderes, para a dimensdo social, exigindo cada vez mais a concretizacao
dos direitos sociais, conferindo-lhes substancia, atividade cada vez mais desenvolvida pelo Poder
Judicidrio. Seria essa atividade algo negativo?

Luis Roberto Barroso (2010, p.384) destaca:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa
ascensdo institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as liberdades
democraticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser
um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um papel
politico, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia
acarretou uma modificacdo substantiva na relacdo da sociedade com as
instituicdes judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questdes
complexas acerca da extensdo de seus poderes. [...] verificou-se no /brasil, uma
expressiva judicializa¢do de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos
tribunais a sua instancia decisoria final.

A realidade complexa da interpretacdo juridica contemporanea reconhece o papel do
intérprete na atribui¢do de sentido as normas juridicas (BARROSO, 2010, p. 387).

Destacam-se os ensinamentos de Mauro Cappelletti (1993, p. 281) sobre a criacao
judicial do direito em que os juizes criam direito quando interpretam a norma e a aplicam ao caso
concreto, toda lei precisa de consisténcia judicial, um juizo de validagdo pelo Judiciério.

Para Ross (2003) a vigéncia juridica ¢ o resultado do encontro do fator comportamental,
ou seja, a conduta dos tribunais ao exercerem a for¢a contida nas regras de direito, com o fator
psicologico, o sentimento de obrigatoriedade social que deriva deste comportamento judicial.
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Para Hart (2007, p. 115) a validade da norma em um sistema juridico, como regra
priméaria de obrigagdo, estd vinculada a regra secundéria de reconhecimento, que ¢, sobretudo,
como os tribunais aplicam aquela regra.

O principal argumento daqueles que sdo contrarios ao ativismo judicial € a violagdo ao
principio da separacdo dos poderes (BRANCO, 2011, p.396).

E preciso destacar que a ideia de separacdo dos poderes surge como antitese do
absolutismo e configura elemento essencial para o Estado liberal. No Estado Democréatico de
Direito em relacdo ao Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, os termos ‘“separacdo” ou
“divisdo” nao se mostram os mais adequados, mas sim os termos “distin¢ao”, “coordenacao” e
“colaboragdo” (BONAVIDES, 1996, p. 73).

No mesmo sentido. Bruce Ackerman destaca:

Isso requer que n6s fagcamos um movimento decisivo para além das reflex6es de
Montesquieu sobre a separacdo de poderes. Nenhum outro campo de pesquisa
académica é tdo intensamente dominado por um Unico pensador, quicd um
pensador do século XVIII. Apesar de sua grandeza, Montesquieu ndo tinha
nenhuma noc¢do sobre partidos politicos, politica democratica, desenhos
constitucionais modernos, técnicas burocraticas contemporaneas e as ambicdes
especificas do moderno Estado regulatério. E, mesmo assim, nds o seguimos
sem maiores reflexdes, assumindo ser possivel captar adequadamente toda a
complexidade contemporanea por meio de uma separacdo tripartite de poderes
em legislativo, judiciario e executivo [...] (2014, p. 14).

O sistema de freios e contrapesos permitem a um poder interferéncia na esfera dos
outros poderes, por meio de mecanismos que estdo previstos na Constituicdo Federal.™*

Assim, com esses mecanismos contidos no corpo da Constituicdo Federal ndo ha como
“manter os poderes distanciados e construir entre eles paredes doutrindrias que os conservassem
rigorosamente insulados, como queria a antiga doutrina”, a realidade constitucional
contemporanea demonstra que muitas portas se abriram a intercomunicagdo dos poderes
(BONAVIDES, 1996, p. 75).

Ademais, ¢ preciso considerar que a Constituicdio Federal e a legislacao
infraconstitucional por vezes trazem conceitos abertos, cabendo sim aos juizes a criacdo do
direito no sentido de definir esses conceitos para os casos concretos.

Nos conflitos, cada vez mais complexos, a moldura normativa existente ndo se amolda
perfeitamente aos casos, a atividade hermenéutica dos juizes exige e exigird cada vez mais, que
os juizes aprimorem suas ferramentas para alcangar as solugdes mais adequadas.

Nesse sentido, Alexy assevera que enunciados sobre validade normativa ndo causam em
geral grandes dificuldades, mas que “os problemas surgem quando se pressupde um conceito
¢tico de validade ou, o que ¢ mais plausivel, se sdo aceitos critérios morais em um conceito
juridico de validade” (2015, p. 64).

O controle de constitucionalidade das leis pelos juizes poderia ser um gerador de
ativismo judicial?

Para Alexy:

11 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[..]XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos orgaos instituidos em lei;

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provoca¢do, mediante decisdo de dois tergos dos
seus membros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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O ponto de partida é a ideia de que os direitos fundamentais, enquanto direitos
individuais em face do legislador, sdo posigdes que, por definigdo, fundamentam
deveres do legislador e restringem suas competéncias. O simples fato de um
tribunal constitucional agir no ambito da legislagdo quando constata, por razdes
ligadas aos direitos fundamentais, um nao-cumprimento de um dever ou uma
violagdo de competéncia por parte do legislador ndo justifica uma objecdo de
uma transferéncia inconstitucional das competéncias do legislador para o
tribunal. (2015, p. 546)

Quando o Poder Judiciario exerce o controle de constitucionalidade pode haver tensao
com o Poder Legislativo, mas ¢ seu dever fazé-lo:

Se a Constituicdo confere ao individuo direitos contra o legislador e prevé um
tribunal constitucional (também) para garantir esses direitos, entdo, a atividade
do tribunal constitucional no ambito da legislacdo que seja necessaria & garantia
desses direitos ndo ¢ uma usurpacdo inconstitucional de competéncias
legislativas, mas algo que ndo apenas ¢ permitido, mas também exigido pela
Constitui¢do. (2015, p. 546)

E certo que para Cappelletti (1992), no que tange as Cortes Constitucionais, estas
estariam situadas fora da tradicional triparti¢do dos poderes do Estado, por possuirem uma fungao
autobnoma de controle constitucional, que ndo se identifica com as fung¢des proprias dos trés
poderes tradicionais, projetando-se sobre eles, para garantir a rigorosa obedi€ncia as normas
constitucionais, garantindo, assim a supremacia da Constitui¢ao Federal.

No mesmo sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p.397) ressalta que a nossa
ordem constitucional confia ao Supremo Tribunal Federal “a guarda e o patrocinio de principios
dedutiveis das normas jusfundamentadas, ndo se pode ter como estranho ao desenho de
reparti¢do de poderes que a Suprema Corte contraste opgoes politicas com o conteudo minimo
de valores morais positivados constitucionalmente.”

Nota-se que em relagdo ao ativismo judicial norte-americano, para auferir o “grau” de
ativismo da Corte ao longo dos anos ¢ também considerado o nimero de leis declaradas
inconstitucionais.

Se a Corte Constitucional detém a prerrogativa de guarda da Constitui¢do e do controle
de constitucionalidade das leis, ndo poderia ser considerado esse tipo de “ativismo”, como um
ativismo afrontoso, descrito como algo exorbitante, onde o Poder Judiciario se arvora sobre o
Poder Legislativo ferindo a separag¢do dos poderes, pois disso ndo se trata.

H4 que se destacar que ndo apenas a declaragdo de inconstitucionalidade, mas a
interpretagdo conforme a das leis e declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto sdo
também manifestagdes do constitucionalismo contemporaneo e que sao ferramentas do controle
de constitucionalidade que cabem ao Poder Judiciario.

Quando as texturas normativas permitem mais de um sentido, por meio da hermenéutica,
0 juiz precisa compatibilizar a norma com a Constitui¢do Federal e acaba interferindo, de modo
autorizado, na atividade legislativa.

Nesse sentido Inocéncio Martires Coelho (2015. p. 12):

Nesse sentido — nunca ¢ demais lembrar — o classico Jean Cruet afirmou, no
comeco do século passado, que o juiz, esse “ente inanimado” de que falava
Montesquieu, tem sido na realidade a alma do progresso juridico, o artifice
laborioso do direito novo contra as formulas caducas do direito tradicional, uma
ideia de resto compartilhada tanto por Henri De Page, para quem a lei ¢ uma
formula incompleta e tardia, que depende da doutrina e da jurisprudéncia para
encontrar novos caminhos, quanto por Puig Brutau, ao dizer que o legislador nos
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da a sensagdo de um miope equipado com uma arma poderosa, porque sO se
decide a atuar quando o objetivo que se propoe ja esta tragado por uma série de
necessidades acumuladas; e, ainda, por Bruno Heusinger, ao proclamar, em
30/3/1968, no seu discurso de despedida da presidéncia do Tribunal Federal da
Alemanha, que o ato de conhecimento do juiz ¢, simultaneamente, pensamento e
acdo, e que a vida de juiz é vida ativa, e ndo vida contemplativa, uma autoanalise
tdo sincera quanto o reconhecimento, por Zaffaroni, de que o juiz asséptico,
imparcial, objetivo ou incondicionado ¢ uma impossibilidade antropologica.

[...]

Se, ao contrario, tivermos presente que a lei ndo esgota o Direito, antes exige,
quando necessario, concretiza-lo para além do sentido literal dos enunciados
normativos, a fungdo do juiz ndo se resumira a dizer um direito previamente
posto e sobreposto, e tampouco a servir de mero porta-voz do legislador, como
preconizava Montesquieu, que reduzia o juiz a condi¢do de boca que pronuncia
as palavras da lei, e a funcdo de julgar, a uma espécie de prerrogativa de certo
modo nula.

[...]

Inocéncio Martires Coelho (2015, p. 13) aponta que no comego da atividade
hermenéutica, estd o texto da lei, s6 aparentemente claro e facil de aplicar, e no final “entretecida
em torno do texto, encontra-se toda uma teia de interpretagdes, restricdes e complementagdes,
que regula a sua aplicagdo no caso singular e que transmudou amplamente o seu contetido, a
ponto de, em casos extremos, torna-lo quase irreconhecivel”. Para o autor “um estranho resultado
daquilo que o jurista se habituou a denominar simplesmente ‘aplicagdo das normas’, mas que um
minimo de sinceridade nos impde reconhecer como aberta criagdo judicial do direito. ”

O juiz deve julgar mesmo nos casos onde ha lacuna na lei ou que a lei ndo se amolde
perfeitamente ao caso concreto, quando atuard também criando o direito.

Assim, para Inocéncio Martires Coelho (2015, p. 16), o juiz ndo invade o espaco
reservado pelo constituinte ao legislador — o que seria inconstitucional — mas que na criacdo do
direito legisladores e juizes “atuam em dois tempos ¢ a quatro maos, no ambito de um acordo
tacito”, onde o Parlamento continua com o monopolio da redacdo das leis, mas o Judiciario fica
liberado para interpreté-las criativamente, “assim que se comportam a lei e a funcdo judicial na
criacdo do direito, porque ndo é somente a lei, mas também a funcdo judicial, que, juntas
proporcionam ao povo o seu direito”.

Luhmann (1983, p. 13) destaca que “o direito exerce uma funcdo essencial, sendo
decisiva, no alcance de uma complexidade mais alta e estruturada em sistemas sociais” e quanto
mais complexa a sociedade, mais complexo sera o sistema juridico, as questdes submetidas ao
Poder Judiciario alcangam niveis de complexidade cada vez maiores e os juizes ndo podem se
eximir de decidir.

Para Inocéncio Martires Coelho (2015, p.18) ndo se pode exigir que o Judiciario, com
receio de “parecer ativista”, se furte ao dever de dar a cada um o que € seu, de preferéncia
secundum legem ou praeter legem, mas, se necessario, até mesmo contra legem, quando a lei se
mostrar contraria ao direito.

Para Barroso (2010, p. 392):

No Brasil, s6 mais recentemente se comegam a produzir estudos acerca do ponto
de equilibrio entre supremacia da Constituicdo, interpretacdo constitucional pelo
Judiciario e processo politico majoritaria. O exto prolixo da Constituicdo, a
disfuncionalidade do Judiciario e a crise de legitimidade que envolve o
Executivo e o Legislativo tornam a tarefa complexa.
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Nos Estados Unidos, como as linhas ideolégico-politicas sdo melhor delineadas é
possivel tentar enquadrar com mais facilidade a cor do ativismo judicial praticado e identificar as
viradas da jurisprudéncia — overruling.

Uma dificuldade adicional que podemos encontrar no Brasil € identificar com clareza a
virada da jurisprudéncia, quando decisGes sobre a mesma matéria em sentidos opostos séo
proferidas com frequéncia.

No entanto, a virada de jurisprudéncia ocorrida no julgamento dos Mandados de
Injuncdo 670, 708 e 712, que superou a classica posi¢do do Supremo Tribunal Federal em sede de
mandado de injungdo — que se limitava a decretar a mora do Poder Legislativo em editar a norma
viabilizadora do direito constitucional — foi alvo de criticas e elogios por parte da doutrina e se
discute se neste caso a Corte agiu com ativismo ou néo.

O Supremo Tribunal Federal - STF j& havia decretado a mora do Legislativo na
regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos no Mandado de Injuncdo n° 20/94,
sem que a medida resultasse em qualquer efeito pratico para os servidores publicos.

Passados 13 anos daquela decisdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que enquanto
ndo fosse editada a norma regulamentadora da greve para os servidores publicos, deveria ser
aplicada a Lei n° 7.783/89%. Seguindo o modelo de sentenca de perfil aditivo tal como
desenvolvido na Itdlia (MENDES, BRANCO, 2012, p. 1368).

Gilmar Mendes (2012, p. 1369) destaca que:

Especialmente no que concerne a aceitagdo das sentencas aditivas ou
modificativas, esclarece Rui Medeiros que elas sdo em geral aceitas quando
integram ou completam um regime previamente adotado pelo legislador ou
ainda quando a solugdo adotada pelo Tribunal incorpora “solugdo
constitucionalmente obrigatdria”.

No caso do direito de greve dos servidores publicos, afigura-se inegavel o
conflito existente entre as necessidades minimas de legislacdo para o exercicio
do direito de greve dos servidores publicos (CF, art. 9, caput, c/c o art. 37, VII),
de um lado, e o direito a servigos publicos adequados e prestados de forma
continua (CF, art.9, paragrafo 1), de outro. Evidentemente, ndo se outorga ao
legislador qualquer poder discricionario quanto a edicdo ou ndo da lei
disciplinadora do direito de greve.

No julgado dos referidos mandados de injuncdo, houve verdadeira alteragdo da
jurisprudéncia anterior que dava interpretacdo restritiva ao referido instrumento, assumindo uma
posicao claramente mais concretista.

Isso porque a jurisprudéncia anterior do STF se limitava a declarar a existéncia da mora
legislativa para a edi¢do de norma regulamentadora especifica — 0 que ndo tinha qualquer efeito
pratico — e a omissdo constitucional permanecia. Assim, transcorridos 19 anos da promulgacédo da
Constituicdo de 1988, que assegurou expressamente o direito de greve aos servidores publicos e
por completa inércia do Poder Legislativo que ainda ndo havia produzido a lei regulamentando o
direito, o Supremo Tribunal Federal decidiu conferir efeitos concretos para o mandado de
injuncdo (MENDES, 2011, p. 1055).

O Supremo Tribunal Federal adotou a sentenca de perfil aditivo com a imposicéo de
conteudo normativo integrativo ao regulamentar o direito de greve dos servidores publicos.

O parédmetro normativo foi a Lei n® 7.783/89, que ¢é a legislagdo geral que normatiza o
direito de greve no ambito dos trabalhadores em geral, desde que respeitados os principios
norteadores do servi¢o publico, especialmente o principio da continuidade da prestagdo dos
servigos publicos.

12 No julgamento dos mandados de injuncéo n° 670/ES, 708/DF e 712/PA.
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Reconheceu a Corte que negar o exercicio do direito de greve por meio do mandado de
injuncdo significaria a injustificada e inadmissivel negativa de prestacéo jurisdicional e violacdo
frontal a um direito fundamental, seja agente publico ou trabalhador.

Dessa forma, sob pena de negativa de prestacdo jurisdicional, o Supremo Tribunal
Federal mudou sua posicdo e ndo se limitou apenas a declarar a mora do Poder Legislativo, mas
preencheu a lacuna existente, sem, contudo, assumir uma funcéo tipica do Poder Legislativo.

A decisao do STF configura uma regulacao provisoria com perfil de sentenga aditiva na
auséncia de norma que regula o direito de greve dos servidores publicos, até que o Parlamento
venha, um dia, a cumprir a sua legitima competéncia legislativa plena.

Prevaleceu, na espécie, o método de interpretacdo da Constituicdo que reconheceu a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais. A mora do Poder Legislativo ndo poderia
inviabilizar o direito de greve dos servidores publicos e negar-lhes exercer uma das garantais
fundamentais indispensaveis ao exercicio de liberdade e dignidade do trabalho: o direito de
greve, garantido pela Constituicdo Federal.

N&o se discute no presente artigo se as decisdes efetivamente viabilizaram ou ndo o
direito de greve no servico publico. O objeto da presente analise é a virada da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no que tange os efeitos possiveis das decisdes em sede de mandado de
injuncdo e se essas decisdes paradigmaticas poderiam ser classificadas como decisdes ativistas.

Para suprir a omissdo constitucional, ndo resta outra alternativa ao Poder Judiciario
sendo criar o direito, para remover o obstaculo da auséncia de norma regulamentadora, seja
indicando uma lei como paradigma, seja na inexisténcia de qualquer paradigma, normatizando
diretamente.

Assim, essa posicdo mais concretista em sede de mandado de injuncdo nao pode ser
considerada como “ativista” no sentido de conduta exorbitante do Poder Judiciario e¢ de
intromissdo em esfera de outro Poder, pois a Corte esta exercendo o seu papel constitucional.
Neste caso, cumprir a sua prerrogativa constitucional inclui suprir a omissdo por meio de
sentenca de perfil aditivo, contendo a regulamentacéo suficiente para o exercicio do direito.

CONCLUSAO

A Constitui¢do do Estado Democratico de Direito deve garantir os meios materiais para
a realizacdo plena dos direitos fundamentais.

Assim, no direito constitucional contemporaneo o juiz deixou de ter um papel passivo,
ou seja, aquele “ente inanimado™ que apenas pronunciava a vontade do legislador e que era “a
boca da lei” cedeu lugar a um novo modelo, com a participagdo mais evidenciada e com decisdes
envolvendo questfes cada vez mais complexas. Os juizes, como participes da sociedade, atuam
como defensores da democracia, uma vez que a prestacao jurisdicional também é responsavel por
transformacdes politicas, sociais e econémicas.

A interpretagdo da lei ou da Constitui¢do, engloba todo um acervo fatico que repercute
na sociedade e nos seus conjuntos de valores. A Constituicdo ndo pode ficar parada no tempo, ela
deve ser interpretada como um documento vivo — living Constitution — que se adequa aos
principios da sociedade e que esta em permanente evolugéo.

Percebe-se que existem duas concepgdes distintas de ativismo. Em uma concepc¢éo, o0
que é chamado de ativismo judicial € mais percebido com a criacdo judicial do direito. Essa
criacdo judicial do direito, entretanto, perpassa a judicializacdo da politica, mecanismo cada vez
mais utilizado para a solugdo dos conflitos, dada a inércia ou ineficiéncia dos outros Poderes e
evidencia-se também na atuacdo do Judiciario nas omissdes.

E preciso destacar que a judicializagio da politica ndo significa a delegacio de
competéncia do Poder Legislativo ao Poder Judiciario nos Estados de Direito, tampouco a sua
usurpacao ou violagao ao principio da separacao dos poderes.
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A judicializagdo da politica configura instrumento democratico de concretizagdo dos
direitos fundamentais mediante a atuagdo do Judiciério, por vezes chamada de ativista, mas nao
no sentido de conduta reprovavel ou de cometimento de excessos por parte do Poder Judiciério, ¢
possivel ser ativista e atuar de acordo com a Constitui¢do e com o0s principios democraticos.

Com efeito, o termo judicializagdo da politica ou politizacdo da justica denota a
intervengdo do Poder Judiciario capaz de afetar a conjuntura politica nas democracias
contemporaneas e¢ ¢ consequéncia imediata dessa intervengdo a ampliagao da atuacao do Poder
Judicidrio em matérias que seriam, em tese, reservadas as competéncias do Executivo e
Legislativo. Critica-se muito o ativismo judicial, quando sdo prolatadas decisdes judiciais fruto
da judicializacdo da politica ou quando ha interpretacdo criativa ou criacdo judicial do direito.
Existe uma severa critica da pratica de “ativismo judicial” como algo indevido, que o Judiciario
estaria legislando e que essa conduta viola o principio da separacdo dos poderes, 0 que com
frequéncia se mostra mais como um argumento retorico por parte daqueles que guardam algum
grau de inconformismo com aquela deciséo prolatada.

Isso ndo significa que o Judicidrio ndo erre, as decisdes erradas ndo podem ser
classificadas como “ativistas”. Existem situacdes em que a norma ¢ clara, que a situacdo nao
exige todo esse esforco hermenéutico e que os juizes simplesmente ndo aplicam a lei, 0 que é um
erro.

Observou-se que na hermenéutica constitucional contemporanea os juizes efetivamente
interpretam e participam da criacdo do direito quando analisam as normas e julgam 0s casos
concretos, sem que esse fato, por si s, configure uma interferéncia indevida ou uma violacdo de
poder.

No contexto constitucional atual, o mais adequado é tratar da cooperacdo entre 0s
poderes, a separacdo dos poderes ndo denota limites tdo evidentes para obstar o exercicio da
prépria funcdo jurisdicional de interpretacdo das normas a luz da Constituicdo Federal.

No Brasil 0 argumento da separacdo dos poderes acaba sendo utilizado da mesma forma
como se utilizam do originalismo nas criticas ao ativismo judicial norte-americano. Percebe-se
que, na verdade, a defesa do originalismo, em oposi¢ao ao “ativismo judicial”, geralmente ¢ fruto
apenas da discordancia da linha ideoldgico-politica adotada na decisdo judicial, cujo resultado
favoreceu a outra linha. Sob o fundamento do originalismo, justifica-se uma posicao contraria
(que também ¢ ativista) ao precedente que se pretende superar, num exercicio de tergiversacao.

Dessa forma, o ativismo judicial ndo pode ser confundido com a decisé@o materialmente
incorreta, o termo ativismo judicial, em sua acepcdo negativa, acaba sendo utilizado para
designar decisdes que contém falhas ou para as decisdes que se contrapdem a posicao politica,
religiosa ou moral daquele que as critica. Assim, a separacdo dos poderes parece estar sendo o
subterfugio para aqueles que simplesmente ndo concordam com o teor da decisdo, que seja por
motivos religiosos, ideoldgicos ou politicos pensam diferente do que restou decidido.

Uma decisdo errada ndo pode ser o0 mesmo que uma decisdo ativista, € possivel uma
decisdo ativista estar em consonancia com a Constituicdo e os principios democraticos. Essas
ponderacdes revelam que o termo “ativismo judicial”, diante de uma imprecisdo conceitual, pode
ter diferentes acepcdes e conotagOes positivas ou negativas, que ndo guardam correlagdo com a
origem da utilizacdo do termo nos Estados Unidos.

Todas essas consideragdes sdo intrinsecas a atividade judicial, o Poder Judiciério cumpre
0 seu papel constitucional, ndo cabe a critica de que o Poder Judiciario esta legislando e
interferindo indevidamente na esfera de atuacdo do Legislativo quando o Judiciario é provocado
e instado a atuar.

Nessa atuacdo do Judiciario, sobretudo em questdes polémicas, pode haver erro ou
excesso, mas que devem ser tratados COmo erro ou Como excesso e ndo como ativismo judicial.

O Legislativo ndo fica impedido de legislar, existe um limite imanente ao legislador, que
é 0 texto da Constituicdo Federal, que nem sempre é claro e permite diferentes interpretacdes.
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Cabe ao Poder Judiciario, pelo préprio arranjo dos poderes, o controle da constitucionalidade seja
por acdo ou por omissédo, 0 que acaba evidenciando mais a posi¢édo do Supremo Tribunal Federal
em questdes complexas e polémicas.

E preciso considerar que o Poder Judiciario ndo esta de oficio proferindo decistes
aleatorias que adentram na esfera moral e politica, estas questdes estdo a cada dia mais sendo
submetidas ao Poder Judiciario que ndo pode, por sua vez, se eximir de julga-las. N&o bastassem
as omissdes do legislador, a omissao do Judiciario seria inconcebivel no Estado Democrético de
Direito pois ao cidaddo ndo restariam outros instrumentos para buscar a concretizacdo dos
direitos fundamentais e das garantias e liberdades individuais.

Critica-se a atuacéo ativista do Supremo Tribunal Federal, mas por vezes o que ocorre
ndo € esse tipo de ativismo (em uma acepg¢do negativa do termo), o ativismo € a postura oposta a
postura da autocontencdo, certamente nem todos que criticam as decisdes por serem “ativistas”
séo favoraveis ao self-restraint, apenas discordam do teor daquela deciséo.

Hé que se considerar que o STF ¢ quem detém a palavra final e como guardido da
Constituicao Federal deve atuar para a garantia dos direitos fundamentais e contra as violagdes
liberdades constitucionais que sdo intentadas pelo proprio Estado. A judicializagdo da politica
tem como um dos objetivos principais garantir a plena realizacdo das normas constitucionais e a
efetivacdo dos direitos fundamentais quando os poderes publicos responsaveis pela efetivacdo de
direitos e garantias mostram-se inertes, como foi o caso da decisdo do Supremo Tribunal Federal
que garantiu aos servidores publicos por meio de mandado de injungdo o exercicio do direito de
greve.

Salienta-se que na época da decisdo ja perfaziam 19 anos de omissdo do Legislativo e 13
de omissdo do proprio Judiciario, que j& havia constatado a omissdo inconstitucional do
legislador em sede de mandado de injuncdo, mas limitava-se apenas a refazer o apelo ao
legislador decretando a sua mora, 0 que se mostrou extremamente ineficiente na nossa realidade
constitucional.

O Supremo Tribunal Federal na virada de sua jurisprudéncia quando passou a conferir
efeitos concretos ao mandado de injuncdo, agiu em harmonia com o texto constitucional, néo
havendo que se falar em ativismo judicial, no sentido de conduta indevida por parte da Corte,
mas da Corte Constitucional cumprindo o seu papel.

Assim, foi uma virada de jurisprudéncia fruto de uma postura mais ativa do Supremo
Tribunal Federal, mas que n&o pode ser classificada como um ato de excesso ou violadora do
principio da separacdo dos poderes. Sempre havera uma tensdo entre constitucionalismo e
democracia, mas o sistema de freios e contrapesos, de controles reciprocos entre os Poderes é o
que garante o Estado Democratico de Direito.
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