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Resumo: A pretexto da manutencdo das garantias constitucio-
nais do cidaddo, ndo é possivel a retirada das prerrogativas
funcionais dos legitimados pela Constituicdo Federal. Pode-se
admitir como excegdo o ente constitucionalmente incumbido
do judicial review, ou seja, 0 STF, porem somente nas previ-
sOes da Carta Magna (Mandado de Injuncdo e Simulas Vincu-
lantes). Atualmente nosso Judiciario se roga a funcdo de legis-
lador ativo com uma frequéncia cada mais assustadora - trata-
se do fenbmeno norte americano do ativismo judicial. Essa
judicializacdo da politica chega ao ponto de ser praticada por
julgadores monocréaticos de primeira instancia, ndo os desme-
recendo, muito pelo contrario, mas a singularidade do julgador
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amplia a margem de possibilidade do erro em judicando, pro-
prios dos seres humanos, e por essa condi¢do € que ocorrerem e
ocorrerdo. Para eventualmente o julgador se rogar a funcéo de
legislador ativo, mister previsao constitucional, o que somente
ocorre para 0 STF. Essa ampliacdo da préatica do ativismo judi-
cial, em especial pela pratica regulamentar, levou o legislador
constituinte a se movimentar no sentido de tentar emendar a CF
para evitar uma interpretacdo diversa do enunciado normativo,
como tem ocorrido frequentemente. Esse movimento se da
atraves da Proposta de Emenda Constitucional n® 03/2011, que
altera o inciso V do artigo 49 da CF, ampliando o poder de
sustacao dos atos exorbitantes ndo s6 do Poder Executivo, mas
também do Judiciario. Para uma compreensao desse fendmeno
tipico do common law, que levou o Congresso a se movimen-
tar, € importante uma breve e sintética busca dos postulados do
jusnaturalismo e do positivismo, para chegarmos ao atual pds-
positivismo, e ai sim, clarear quais seriam as possibilidades de
troca dos legitimados para a efetiva concretude dos direitos
fundamentais, sem desfigurar a separacdo dos poderes. Ainda
mostra-se relevante para a compreensdo ampla do tema, pe-
quena e singela digresséo a respeito dos modelos estrangeiros,
especialmente nos paises anglo-saxdes. Por fim, uma aborda-
gem critica do tema tenta levar a concluséo da necessidade da
imposicéo de limites ao ativismo predatorio, entendido aquele
concretizado fora dos limites constitucionais, o que, data ma-
xima vénia, fere de morte a separacdo dos poderes, justifican-
do pois a alteragéo da CF.

Palavras-Chave: Ativismo Judicial. PEC 3/2011. Separacdo
dos Poderes.

Abstract: On the pretext of maintaining the constitutional guar-
antees of citizens, it is not possible to remove the prerogatives
of functional legitimized by the Constitution. This anomalous
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situation occurs specifically when the Judiciary legislation pos-
itively. It may be admitted as an exception to the practice of
being constitutionally mandated judicial review, ie, the STF,
but only in the predictions of the Magna Carta (Writ of Injunc-
tion and binding precedents). Currently our judiciary to pray to
the role of legislator with an increasingly alarming rate - it is
the North American phenomenon of judicial activism. This
judicialization of politics, gets to the point of being practiced
by monocrotic judges of first instance, not unworthy, quite the
opposite, but the unigueness of the judge leaves room for quite
harmful effects judicatus in erro, human beings themselves,
and for this condition is occurring and will occur. For possibly
the judge to plead to the active role of legislator, mister consti-
tutional provision, which only occurs for the STF. This expan-
sion of the practice of judicial activism, took the constitutional
legislator to move in order to amend the CF to avoid a different
interpretation of the statement of standards, as has occurred
frequently. This movement takes place through the Proposed
Constitutional Amendment No. 03/2011, amending section 49
of Article V of the Constitution, extending the power of re-
straining the exorbitant acts not only of the executive branch,
but also the judiciary. For an understanding of this phenome-
non typical of common law, which led Congress to move, it is
important to seek a brief summary of the tenets of natural law
and positivism, to reach the current post-positivism, and oh
yes, clarify what are the possibilities exchange of the legitimate
right to the effective concreteness of fundamental rights, with-
out changing the separation of powers. Also shown is relevant
to understanding the broad theme, small and simple digression
about the foreign models, especially in the Anglo-Saxons. Fi-
nally, a critical approach to the subject tries to take the conclu-
sion of the necessity of imposing limits on predatory activism,
understood that materialized out of the constitutional limits,
which, when full reverence, death strikes the separation of
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powers, giving reasons for the change in CF.

Keywords: Judicial Activism. PEC 3/2011. Separation of Pow-
ers

INTRODUCAO

'}f-‘\;\t“r&; pre§e_nte tra,b_alho tem como escopo, fazer bre\{e e
V(Efég‘j sintatica analise do ativismo judicial e a possibi-
A & g@o‘;ié lidade de sua contencdo pela PEC 03/2011. O
Q{}fﬁﬁ’) Brasil passa por uma C(ise de identidade_ entre
e e=Iseus poderes, em especial quando o Judiciério
invade terreno de atuacdo especifica do Executivo e princi-
palmente do Legislativo, o que aflora latente necessidade de
uma revisdo dos conceitos basilares dos limites de atuacdo de
cada poder. Essa limitacdo de atuagdo inquieta 0 mundo juridi-
€O, pois em um pais cujo sistema € o civil law, o ativismo pode
ndo ser adequado. Essa inquietacdo juridica nos leva a uma
reforma constitucional através da PEC 03/2011, onde o Legis-
lativo se vé obrigado a criar um mecanismo de sustacao daque-
les atos que usurparam os limites da interpretacdo da norma, e
passaram a efetivamente crid-las. O constitucionalismo desde
seu nascedouro contribuiu muito para a construgdo de uma
sociedade mais justa. Inobstante a importancia, o advento de
nova forma de aplicar o direito constitucional, chamada de ne-
oconstitucionalismo, que coteja a aplicagdo das regras frente ao
ordenamento dos principios, merece a fixagdo de alguns mar-
cos. ALEXY (2011, p. 87) separa muito bem essas duas espé-
cies de normas, relatando que:

“Ha diversos critérios para se distinguir regras de prin-
cipios. Provavelmente aquele que é utilizado com mais fre-
quéncia é o da generalidade. Segundo esse critério, principios
sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, en-
quanto o grau de generalidade das regras € relativamente bai-
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x0. Um exemplo de norma de grau de generalidade relativa-
mente alto é a norma que garante a liberdade de crenca. De
outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente
baixo seria a norma que prevé todo preso tem o direito de con-
verter outros presos a sua crenga % “

Em nosso trabalho, procuraremos analisar se a PEC
03/2011 nasce para fixar definitivamente uma fronteira entre a
interpretacdo e a criacdo, pois a falta de um clareamento desses
contornos poderd acarretar um agravamento na relacdo entre os
poderes, conforme sinalizado pela doutrina na voz de RAMOS
(2010, p. 110):

“Ao se fazer menc¢do ao ativismo judicial, o que se estd a
referir é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcao
jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéo legisla-
tiva, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo da
funcdo de governo. Nao se trata do exercicio desabrido da
legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional), que, alias,
em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido
pela prépria Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho
Judiciéario, e sim da descaracterizacdo da funcéo tipica do
poder Judiciario, com incurséo insidiosa sobre o nicleo essen-
cial de funcdes constitucionalmente atribuidas a outros Pode-
res. A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre
diversos outros consectarios, na manutencdo dos 6érgdos do
Judiciéario nos limites da funcéo jurisdicional que lhes é confi-
ada e para cujo exercicio foram estruturados 3.

A par de tais celeumas, a maneira como o Judiciario vem
atuando, é preocupante, mormente quando se tenta medir o
limite e tamanho dessa exacerbagdo. Em contraponto temos em
muitos casos a concretude de direitos fundamentais, deixados
de lado pelo legislador ordinario, o que faz do ativismo uma

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso
da Silva. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 87
3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 117
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evolugdo do constitucionalismo classico. Diante dessas situa-
cOes, pode-se perguntar: a PEC 03/2011 é saudavel a nosso
ordenamento ? A resposta definitiva somente vird com o tem-
po, caso a mesma seja aprovada pelo Congresso e se torne par-
te da Constituigdo. A nosso ver o ativismo deve ter freios, po-
rém esse limite talvez nao resida na simples possibilidade de
outro poder sustar os atos do Judiciario, porém a PEC talvez
seja um sinal de alerta que a judicializacdo da politica ainda
ndo se amolda em nosso sistema de direitos, em especial por
nosso pais ndo trazer a tradicdo dos anglo saxdes. Uma vez
estabelecido o objeto da investigacdo, a sua razéo de ser e as
suas finalidades, a metodologia tera o0 modelo dogmatico de
investigacdo, pautado no raciocinio dedutivo sem desprezo ao
indutivo, uma vez que o pluralismo metodolégico é uma reali-
dade na ciéncia do Direito.

1) DO JUSNATURALISMO AO POSITIVISMO

O direito ao longo dos tempos passou por inimeras for-
matacdes, recebendo entre tantos, contornos, os chamados
naturalistas e os positivistas, mas sempre se questionou a efica-
cia do modelo adotado, o que ndo é diferente atualmente. Os
ordenamentos criados sob a vontade popular, em sintese, deve-
riam buscar uma felicidade de seus destinatarios, ou nas pala-
vras de BECCARIA (2005, p. 39/40):

“Consultemos a historia e veremos que as leis, que séao
ou deveriam ser pactos entre homens livres, ndo passaram,
geralmente, de instrumentos das paixdes de uns poucos, ou
nasceram da necessidade fortuita e passageira; jamais foram
elas ditadas por um frio examinador da natureza humana, ca-
paz de aglomerar as agfes de muitos homens num s6 ponto e
de considera-las de um Unico ponto de vista: a maxima felici-
dade compartilhada pela maioria” 4

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Lucia Guidicini e
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As expectativas historicamente ndo foram atingidas na
sua plenitude. Sem prejuizo da forma, todo ordenamento deve
buscar uma justeza de acordo com os anseios de seus jurisdici-
onados. Para KANT (2008, p. 76/77):

“ha necessidade de um principio universal do direito,
onde, qualquer acdo € justa se for capaz de coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na
sua maxima a liberdade de escolha de cada um puder coexistir
com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal.” °

O jusnaturalismo foi pautado nessa ideia filosofica que
sustenta a validade de norma desde que seja justa. Para BAR-
ROSO, o termo “jusnaturalismo” (2010, p. 320):

“identifica uma das principais correntes filosoficas que
tem acompanhado o direito ao longo dos séculos, fundada na
existéncia de um direito natural. Sua idéia basica consiste no
reconhecimento de que ha na sociedade, um conjunto de valo-
res e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de
uma norma juridica emanada do Estado, isto &, independem do
direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legi-
timado por uma ética superior, e estabelece limites a prépria
norma estatal.” ®

BOBBIO (1998, p. 19) a define como:

aquela segundo a qual uma lei para ser lei, deve estar de
acordo com a justica.

O jusnaturalismo juntamente com o direito, alavancou
significantes avancos sociais, como o Cédigo Civil Frances
(Cédigo Napoleonico), editado em 1.804. Ao final do século
XIX , com a expansdo da ciéncia e o fortalecimento de uma

Alessandro Berti Contessa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 39/40

5 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. 22 ed. Séo
Paulo: Edipro, 2008. p. 76/77

® BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 72 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 320

" BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Bap-
tista e Ariani Bueno Sudatti. 4% ed.S8o Paulo: Edipro, 2008. p. 55
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nova forma de idéias, que pregava ser o direito a resposta de
todos os questionamentos, encontra o jusnaturalismo seu fim.
A partir desse momento, surge o positivismo filosofico, lastre-
ado na concepcéo que a ciéncia é o Unico conhecimento valido,
abstraido de concepgbes metafisicas. Aos poucos, 0 positivis-
mo filoséfico fundiu-se com o direito, nascendo o positivismo
juridico. Nos valemos mais uma vez da voz do professor
BARROSO (2003, p. 24), que com muita propriedade descreve
0s contornos dessa fase do direito:

“O positivismo juridico foi a importagdo do positivismo
filosofico para o0 mundo do Direito, na pretensdo de criar-se
uma ciéncia juridica, com objetividade cientifica, com énfase
na realidade observavel e ndo na especulacéo filoséfica, apar-
tou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é
norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e forca
coativa. A ciéncia do Direito , como todas as demais, deve fun-
dar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da reali-
dade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada
de posicdo diante da realidade. Ndo é no ambito do Direito
que se deve travar a discussdo acerca de questbes como legi-
timidade e justica.” 8

O apice do positivismo juridico deu-se com as idéias de
KELSEN (2011, p. 67/68), quando da edicdo de sua classica
obra Teoria Pura do Direito. Nela o autor expGe sua concep-
cao do que seria a esséncia do direito, e ndo de um ordenamen-
to em especifico:

“ A Teoria Pura do Direito é uma teoria do direito posi-
tivo. TAo somente do direito positivo e ndo de determinada
ordem juridica. E teoria geral e ndo interpretacdo especial,
nacional ou internacional, de normas juridicas. Como teoria,

8 BARROSO, Luiz Roberto (org.); et alii. BARCELLOS, Ana Pula de; PEREIRA,
Jane Reis Gongalves; SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A
nova interpretagdo constitucional. A nova interpretacdo constitucional — pondera-
¢do, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de janeiro: Renovar, 2003. p.
24
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ela reconhecerd, Unica e exclusivamente, seu objeto. Tentara
responder a pergunta “o que é” e “como é” o direito e ndo a
pergunta de “‘como seria” ou “deveria ser” elaborado. é cién-
cia do direito e ndo politica do direito. Intitula-se Teoria “Pu-
ra” do Direito porque se orienta apenas para o conhecimento
do direito e porque deseja excluir deste conhecimento tudo o
que ndo pertence a esse exato objeto juridico. Isso que dizer:
ela expurgara a ciéncia di direito de todos os elementos estra-
nhos. Este é o principio fundamental do método e parece ser
claro. Mas um olhar sobre a ciéncia do direito tradicional, da
maneira como se desenvolveu no decorrer dos séculos XIX e
XX, mostra claramente como isso esta longe de corresponder a
exigéncia da pureza. De maneira desprovida de todo espirito
critico, o direito se mesclou a psicologia, a biologia, & ética e
a teologia. Hoje em dia néo existe quase nenhuma ciéncia es-
pecial, em cujos limites o cultor do direito se ache incompeten-
te. Sim, ele acha que pode melhorar sua visdo do conhecimen-
to, justamente conseguindo pedir emprestado a outras disci-
plinas. Com isso, naturalmente, a verdadeira ciéncia do direito
se perde.” °

Inobstante seu valor, o positivismo se mostrou ineficiente
frente a usurpacao de valores fundamentais.

2) O POS-POSITIVISMO

O positivismo classico ndo atendeu aos anseios da socie-
dade do século XX, mormente pela ndo concretude de suas
lacunas. Ainda o mundo observou as barbaries do nazismo e do
fascismo, onde seus agentes em defesa no tribunal de Nurem-
berg invariavelmente se escudavam na obediéncia a um orde-
namento juridico. Mas havia a necessidade de um estado de
direito, porem mais eficaz que o originério. As matrizes do

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducéo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretel-
la. 72 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 67/68
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positivismo n&o poderiam ser descartadas, e ndo foram. O esta-
do de direito pode ser definido nas palavras de BOBBIO (apud
SUNDFELD, 2011, p. 39), como:

“um Estado em que 0s poderes publicos sdo regulados
por normas gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e
devem ser exercidos no ambito das leis que o regulam, salvo o
direito do cidad&o, recorrer a um juiz independente para fazer
com que seja reconhecido e refutado o abuso e o0 excesso de
poder. Assim entendido, o Estado de direito reflete a velha
doutrina — associada aos classicos e transmitida através das
doutrinas politicas medievais — da superioridade do governo
das leis sobre o governo dos homens, segundo a férmula lex
facit regem, doutrina, essa, sobrevivente inclusive da idade do
absolutismo, quando a méxima princips legibus solutus é en-
tendida no sentido de que o soberano ndo estava sujeito as leis
positivas que ele préprio emanava, mas estava sujeito as leis
divinas ou naturais e as leis fundamentais do reino. Por outro
lado, quando se fala de Estado de direito no ambito da doutri-
na liberal do Estado, deve-se acrescentar a definicéo tradicio-
nal uma determinacdo ulterior: a constitucionalizacdo dos
direitos naturais, ou seja, a transformacéo desses direitos em
direitos juridicamente protegidos, isto é, em verdadeiros direi-
tos positivos. Na doutrina liberal, Estado de direito significa
ndo sé subordinagdo dos poderes publicos de qualquer grau as
leis gerais do pais, limite que € puramente formal, mas também
subordinacgéo das leis ao limite material do reconhecimento de
alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmen-
te, e portanto em linha de principio “inviolaveis” (esse adjeti-
Vo se encontra no art. 2° da Constituicdo italiana). (...) Do
Estado de direito em sentido forte, que é aquele proprio da
doutrina liberal, sdo parte integrante todos 0s mecanismo
constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbi-
trario e ilegitimo do poder e impedem ou desencorajam o abu-
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s0 ou o exercicio ilegal do poder.” *°

Observe-se que BOBBIO, informa a necessidade da posi-
tivacdo dos principios em uma Constitui¢éo, adjetivando inclu-
sive essas normas de “inviolaveis”. A esse novo Estado de di-
reito, onde hd uma juncdo de parcela do jusnhaturalismo com o
positivismo classico, nasce o pds-positivismo, ou nas palavras
de RAMOS (2010, p. 35):

“Destarte, no lugar desse “superado’ positivismo, pro-
pde-se que a Dogmatica Constitucional se assente em um as-
sim denominado “pds-positivismo”, entendido como “a desig-
nacgdo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se
incluem a definicdo das relacbes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos
direitos fundamentais.” **

O modelo Kelseniano, talvez tenha padecido de inefici-
éncia ontologica, que ndo impediu o uso do direito como ins-
trumento da tirania. Caso esse modelo, tivesse em seu bojo,
principios norteadores das regras, o ordenamento impediria sua
instrumentalizacdo no massacre de milhares de judeus por
exemplo. O periodo p6s segunda guerra, mostrou a necessidade
de aproximacédo do direito com a moral, e tal, parece ocorrer
com a constitucionalizacdo dos principios. Diante da nova or-
dem, o interprete, na figura do Judiciario, passou a decidir
através de um cotejamento entre 0s principios e as regras. Esse
mecanismo possibilitou o preenchimento de varias lacunas do
ordenamento, provocadas por em regra, omissdao dos demais
poderes, surgindo o fendbmeno do ativismo judicial. Essa prati-
ca, ainda muito discutida, ndo pode ser considerada de toda
ruim, eis que na inércia recalcitrante dos legitimados para a
concretude dos direitos fundamentais, tem se apresentado como
efetivadora dessas garantias. Nas palavras de COSTA (2010, p.

19 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. 2% ed. Sao Paulo: Brasilense. 1998. p. 19

1 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — Parametros dogmaticos. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.35
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52/53), afirma-se que:

“ativismo judicial é uma participa¢do mais ampla e in-
tensa do Judiciario na efetivacdo dos valores constitucional-
mente estabelecidos, ou seja, uma maior atuacao do Judiciario
em um espaco que, em um primeiro momento, esta reservado
aos outros poderes.”

A partir dessa postura, a jurisprudéncia passa a ser fonte
de direito. Em paises que adotam o civil law, tradicionalmente
a jurisprudéncia nédo é fonte de direito, cabendo esse papel ex-
clusivamente as normas regularmente positivadas. Ja aqueles
Estados que adotam o common law, como a Inglaterra, as deci-
sbes judiciais produzem efetivamente direitos e obrigacdes.
Esse ativismo judicial dos paises anglo-saxdes, é extenso e
amplo, indo da supressdo das omissdes do Executivo e do Le-
gislativo, até a interpretacdo teratologica em sentido evolutivo,
atuando nas funcoes tipicas desses poderes. RAMOS (2010, p.
110) leciona:

“ndo ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na
expressdo ‘“‘ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de ju-
risdicdo. Ao contrario, invariavelmente o ativismo é elogiado
por proporcionar a adaptacdo do direito diante de novas exi-
géncias sociais e de novas pautas axioldgicas, em contraposi-
¢do ao “passivismo”, que, guiado pelo proposito de respeitar
as opc¢oes do legislador ou dos precedentes passados, conduzi-
ria a estratificacdo dos padrbes de conduta normativamente
consagrados. Na medida em que no ambito do common law se
franqueia ao Poder Judiciario uma atuagdo extremamente
ativa no processo de geracéo do direito, torna-se bem mais
complexa a tarefa de buscar no plano da dogmatica juridica,
parametros que permitam identificar eventuais abusos jurisdi-
¢ao em detrimento do Poder Legislativo. Dai porque a discus-
sd0, como se constata nos Estados Unidos, tende a se deslocar

12 COSTA, Andreia Elias da. Estado de direito e ativismo judicial. S&o Paulo: Quar-
tier Latin, 2010. p. 52/53
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para o plano da Filosofia politica, em que a indagacéo central
nao € a consisténcia juridica de uma atuacdo mais ousada do
Poder Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em vista a
ideologia democratica que permeia o sistema politico norte-
americano.” '3

Esse o sintético e modesto quadro do ativismo.

3) A PRATICA BRASILEIRA

O Brasil, embora tenha uma tradi¢éo civil law, aos pou-
cos 0 modelo anglo-saxdo se mostra presente, como no julga-
mento das unides homoafetivas * e da fidelidade partidaria *°,
além da Corte ter invadido territorio claro do Poder Executivo
ao demarcar terras no caso Raposa Serra do Sol *°. Isso revela
de forma muito limpida, o poder normativo do Judiciario. O
ordculo de nossa Constituicdo, dia a dia vem pautando suas
decisfes nos padrdes do common law, embora ndo seja esse o
padrdo brasileiro. Essa forca do Judiciario advém da atual
Constituicdo Federal, que apds décadas de regime de excecéo,
onde o Executivo era o detentor da maior fracdo do poder de
nossa federacdo, procurou o legislador constituinte de 1988,
inserir no pacto, uma gama imensa de direitos e garantias, € ao
mesmo tempo confiou ao Judiciario a funcdo de zelar pela ob-
servancia dessas prerrogativas. A par dessa situacdo, ainda as
fungdes judiciais foram alargadas, permitindo-se o controle da
inconstitucionalidade por acdo e por omissdo, através de acao
direta ou do mandado de injuncdo. No dizer de SARMENTO
(2011, p. 86/87):

“esta sistematica de jurisdi¢do constitucional adotada
pelo constituinte favoreceu em larga medida, o processo de

3 Op. cit. p.110

14 BRASIL — Supremo Tribunal Federal - Acfo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal - MS 26.602; MS 26.603 e MS 26.604

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - ACO 1167
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judicializacéo da politica, na medida em que conferiu a qual-
quer partido politico com representacéo no Congresso, as re-
presentacfes nacionais da sociedade civil organizada e as
principais instituices dos Estados-membros, dentre outras
entidades, o poder de provocar o STF. Assim, é praticamente
impossivel que alguma questdo relevante seja resolvida no
ambito parlamentar sem que o0s perdedores no processo poli-
tico recorram a nossa Corte Suprema, para que dé a palavra
final & controvérsia, com base na sua interpretacao da Consti-
tuicdo. E tal modelo, vem se aprofundando desde 88, com a
criacdo da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade e a regu-
lamentacdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental.” '

Embora nosso Judiciario, venha adotando essa postura
pré-ativista, observamos que o faz nos moldes dos principios
constitucionalmente positivados. A questdo que ora se coloca
em pauta, é se essa atuacdo deve ter limites. A PEC 03/2011
seria 0 inicio de um movimento de freio a esse ativismo, ou
uma retaliagdo de alguns grupos representados no Congresso
Nacional e que viram seus interesses mitigados pelo Judiciario
? A resposta se apresenta dificil, porém o que ndo podemos
ignorar, é que o ativismo embora em primeira analise se mos-
tre necessario, até pela concretude de direitos fundamentais,
ndo deixa de ser uma invasao do territorio de outro poder.

4) O ATIVISMO JUDICIAL PRATICADO NO BRASIL

Como ponto positivo do ativismo, podemos realcar entre
outros, o prestigio aos direitos fundamentais através desse novo
constitucionalismo, que assegura a aplicagdo imediata de seus
postulados no momento da interpretagdo da regra. Estamos

" SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
in: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Mar-
celo (Coord.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPODIVM, 2011. p.
86/87
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diante de um novo raciocinio juridico, o qual € norteado pela
ponderacao entre regras e principios. Entre as criticas, temos as
mais diversas, desde o desprestigio a separacdo dos poderes,
até a que indica o aparecimento de um superpoder, que se colo-
ca hierarquicamente acima dos demais, em detrimento ao pos-
tulado dos check and balances. O certo é que nosso pais sem-
pre teve uma tradi¢do constitucional intervencionista, isso des-
de a Carta de 1934. A atual Constituicdo ndo foge a regra. No
entender de RAMOS (2010, p. 271):

“a0 Poder Judiciario deveria caber, nesse modelo, o
controle juridico da atividade intervencionista dos demais Po-
deres. No entanto, sobre ele também recaem as expectativas e
pressdes da sociedade no sentido da mais célere possivel con-
secucao dos fins tracados na Constituicdo, incluindo a imedia-
ta fruicdo de direitos sociais ou a extensdo de beneficios de
universalizacdo progressista, concedidos a determinadas cate-
gorias ou regides com exclusdo de outras. E nesse sentido que
se pode dizer que o proprio modelo de Estado-providéncia
constitui forga impulsionadora do ativismo judicial, levando
juizes e tribunais a relevar, em algumas situacdes, a existéncia
de limites impostos pelo préprio ordenamento cuja atuacao
lhes incumbe, na ilusdo de poderem “queimar” etapas, concre-
tizando no presente, 0 programa que a Constituicdo delineou
prospectivamente.”’

O Judiciario busca na realidade a concretizagdo do wel-
fare state, que teve sucesso em varias democracias através des-
se poder. Nosso sistema normativo adota um padréo social sem
desprestigiar o liberal. A ndo concretizagdo pelo Estado de suas
funcbes essenciais (ndo liberais) leva o Judiciario a se posicio-
nar no exercicio de funcdes tipicas do Legislativo e do Execu-
tivo. Ainda que ndo haja omissdo dolosa por parte desses pode-
res, o préprio sistema normativo é rarefeito, ndo tendo a ampli-
tude possivel de contemplar todas as situacdes hipotéticas.

8 Op. Cit. p. 271
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Nesse sentido, cabe trazer a baila as idéias de Herbert Hart
concernentes a textura aberta do direito, partindo da tese da
“textura aberta” da linguagem defendida por Friedrich Waiss-
man. HART (1994, p. 141/142) preconizava que:

“além das dificuldades inerentes aos processos de comu-
nicacao escolhidos para veicular padrées de comportamento,
situagcdes novas nao vislumbradas previamente implicaréo na
existéncia de uma zona de incerteza e imprecisao inerentes as
normas juridicas.” 19

O termo textura aberta, traduz as incertezas das lacunas
do sistema normativo. Embora o welfare state guarde relacdo
direta com os outros poderes do Estado, na falta destes, o Judi-
ciario se vé na obrigacéo de impor o fornecimento de remédios,
a concessdo de beneficios sociais, a concretizacdo de direitos
laborais, etc. Inobstante a necessidade dessa atuacdo judicial,
ha certa preocupacdo quando o Judiciario rompe um principio
fundamental de nossa CF, a separa¢do dos poderes. Concor-
damos com INGEBORG MAUS (2010, p. 250) quando afirma
que:

“quando a justica ascende ela propria a condi¢do de
mais alta instancia moral da sociedade, Opassa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social.” 2

N&o podemos ter um Poder sem controle.

5) A PEC 03/2011 E A SEPARACAO DOS PODERES

A Proposta de Emenda Constitucional numero 03/2011,
traz a possibilidade de sustagdo de atos do Judiciério pelo Le-

¥ HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 22 Ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p. 141 e 142. In: FERNANDES,
Stanley Botti. Estado de direito e ativismo judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010.
p. 245

2 Apud CITTADINO, Gisele. Judicializacéo da politica, constitucionalismo demo-
cratico e separagdo de poderes, in: VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e 0s
trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, pag. 20. In: FERNANDES, Stanley
Botti. Estado de direito e ativismo judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 250
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gislativo, quando aquele usurpar competéncia do segundo. A
redacdo que altera o inciso V do artigo 49 da CF mostra-se
assim redigida:

Art. 1° O inciso V do art. 49 da Constituicdo Federal
passa a vigorar

com a seguinte redacao:

V — sustar os atos normativos dos outros

poderes que exorbitem do poder regulamentar

ou dos limites de delegacéo legislativa;

O objetivo da emenda é claro, frear o ativismo, mas nao
qualquer ativismo, aquele que usurpar o poder regulamentar,
como vg as resolucbes da Justica Eleitoral respaldadas pelo
artigo 23 do Cddigo Eleitoral. Ainda a emenda podera retirar
eficacia das delegacGes normativas. Certamente seu contetdo
material serd posto em dlvida quanto a constitucionalidade,
onde aparecerdo aqueles que digam estar em cheque a separa-
cao dos poderes pela ingeréncia do Legislativo nas atividades
fim do Judiciario. Ledo engano. As atividades tipicas do Poder
Judiciario continuam incélumes a interferéncias, pois a PEC
ndo visa atingir decisGes propriamente ditas, como Acdérdaos,
sentengas, etc, (fungdes tipicas) mas tdo somente aqueles atos
normativos (atipicos) do Judiciario, ndo jurisdicionais, como as
resolugdes da Justica Eleitoral, que nada mais séo do que nor-
mas de conteido delegado pelo legislador. Nao é novidade que
a Justica Eleitoral extrapola os limites da regulamentacéo pelas
resolugbes, como ocorreu no caso da infidelidade partidaria
(Resolucdo 22.610), onde o que deveria ser mera ferramenta
instrumental, tornou-se uma verdadeira emenda a Constituicao,
suprimindo direitos politicos por norma infralegal. Ndo pode-
mos perder de vista também, que as regras editadas sob o palio
do artigo 23 do CE, tem efeito erga omnes, 0 que Se apresenta
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como um vigoroso legislar. Outro exemplo de excesso ocor-
reu no CNJ, quando em sessdo decidida por maioria, revogou o
artigo 65, § 2° da LOMN, por entender que 0 mesmo estaria
divorciado na EC 19, estendendo aos magistrados federais por
isonomia, beneficios garantidos por lei aos membros do Minis-
tério Publico Federal. Vé-se que a PEC ndo visa somente 0s
atos regulamentares do Poder Judiciério, mas também de todos
0s 6Orgdos que exercam poder regulamentar (como atividade
atipica), como o Ministério Publico, os Tribunais de Contas, o
CNJ, etc. Saliente-se que quer o Poder Judiciario ou os demais
6rgdos retro mencionados, detém déficit democratico, eis que
nenhum de seu membros foi eleito, o que Ihes retira a possibi-
lidade de invadir seara propria do legitimado — Poder Legisla-
tivo. Pela redacéo original da PEC 03/2011, ndo vislumbramos
ofensa a separacdo dos poderes, eis que ndo se esta alvejando
atividade fim quer do Poder Judiciario, Executivo ou de outros
6rgdos, mas sim a atividade atipica, regulamentar, desde que
excedente as suas metas, 0 que avistamos infelizmente cada
vez mais. A concretude de direitos fundamentais pelo Unico
legitimado constitucionalmente a legislar positivamente, o
STF, pode ser garantida através dos controles, das Sumulas
Vinculantes, ou de qualquer outra forma de provocacédo do ora-
culo da Constituigdo. O que se mostra como ameaca a separa-
cao dos poderes, € o ativismo predatorio, aquele que cria nor-
mas com efeito erga omnes a despeito do déficit democratico
dos membros do Poder Judiciario. Muitos serdo os que se le-
vantardo contra a PEC sob o manto da aparente ofensa a sepa-
racdo dos poderes. Alegar-se-4 ainda, que as garantias funda-
mentais do cidaddo, concretizadas na omisséo do legislador por
decisbes historicas poderdo ser aniquiladas. Essas bandeiras
ndo se sustentam. Com ja salientado, o Congresso podera sus-
tar aquelas decisdes judiciais (ou ndo), que extrapolem o poder
regulamentar. Nao vislumbramos essa caracteristica nos jul-
gamentos paradigmaticos do ativismo, como das uniGes homo-
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afetivas, no direito de greve dos servidores, no aborto de feto
anencéfalo, etc. Esse freio podera sim incidir sobre as resolu-
¢Oes da Justica Eleitoral que limitam o exercicio dos direitos
politicos, inseridos no titulo dos Direitos Fundamentais em
nossa Constituicdo (Titulo Il). Quantos cidaddos perderam e
continuam perdendo seus mandatos por se desfiliarem do parti-
do pelo qual se elegeram, muitas vezes em raz&o de persegui-
cao, e foram tachados de infiéis por um tipo criado por ato me-
ramente regulamentar na Justiga Eleitoral (Resolugdo 22.610) ?
Isso aparenta invasdo da competéncia do Poder Legislativo
pelo Judiciario, pura ruptura da separacdo dos poderes, pois
nesse caso especifico, o criacionismo foi além da lei, se imis-
cuiu em matéria constitucional, ou seja, nos direitos politicos
negativos, que sao nas palavras de SILVA (1999, p. 382):

“Denominamos direitos politicos negativos aquelas de-
terminacdes constitucionais que de uma forma ou de outra,
importem em privar o cidadao do direito de participacdo no
processo politico e nos 6rgdos governamentais. S&o negativos
precisamente porgue consistem no conjunto de regras que ne-
gam ao cidadéo, o direito de eleger, ou de ser eleito, ou de
exercer atividade politico-partidaria ou de exercer funcéo pu-
blica.” **

Respondendo a questdo que da titulo a este modesto tra-
balho, sem embargo de opinides em contrario, a PEC 03/2011,
freia aquele ativismo travestido de poder regulamentar, que
efetiva e deliberadamente, usurpa competéncia do Legislativo,
como nos casos da Justica Eleitoral, avocando legitimidade
democratica que ndo detém. Da mesma forma, ndo ha risco as
garantias fundamentais concretizadas por decisdes de relevante
valor social, para ndo dizer verdadeiras a¢des afirmativas, pois
nesses casos, ndo houve atuacdo regulamentar, mas a pratica
de uma atividade fim do Judiciério, que néo é objeto da preten-

2L SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 162 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999. p. 382



7160 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

sa mutagdo constitucional. Enquanto o Judiciério estiver atuan-
do no campo de sua legitimidade, nenhum risco correm suas
decisdes, porém a invasdo da Orbita de outro poder torna esse
passo inconstitucional, como indica RAMOS ( 2010, p.
307/308):

“O principio da separa¢do dos Poderes importa, dentre
diversos outros consectarios, na manutencdo dos érgdos do
Judiciério nos limites da funcéo jurisdicional que lhes é confi-
ada e para cujo exercicio foram estruturados. A esse proposi-
to, importa ter presente que, em contraposicdo a funcéo legis-
lativa, a atividade jurisdicional opera em escaldo inferior da
ordem juridica e se volta, precipuamente, a atuacdo de atos
normativos superiores, contribuindo, apenas, moderada e limi-
tadamente, na modelagem do contetdo desses atos. A discrici-
onariedade judicial se distingue, nitidamente, das discriciona-
riedades legislativa e administrativa, correspondendo a liber-
dade de escolha que se defere ao juiz diante de possibilidade
exegéticas consistentes. Floresce ela no espaco que os baliza-
mentos normativos autorizam o julgador a se movimentar, po-
rém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso,
compete ao préprio 6rgdo que qual foi deferido o poder discri-
ciondrio, o gque ndo significa que possa, em harmonia com o
sistema, tudo fazer. »22

CONCLUSAO

A par do exposto, temos que 0 ativismo surgiu no Brasil
diante da necessidade da concretizacdo de vérios direitos pre-
vistos na Constituicdo Federal, e ndo efetivados por omisséo do
legislador. Embora nosso sistema de direitos seja o civil law,
onde a principal fonte de direitos é a lei, o ativismo tipico dos
paises com tradi¢do anglo saxdnica, onde os precedentes (ju-
risprudéncia) sdo essa fonte, vem aos poucos se instalando,

22 Op. Cit. p. 307/308



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 7161

porém sem a estrutura historica e judicial dos paises adeptos do
common law. Essa mudanca tem suas virtudes, como acima
exposto, mas também traz alguns maleficios, como uma inva-
séo clara do terreno de outros poderes constitucionalmente ins-
tituidos, o que deflagra um constrangimento juridico. O Texto
Magno autoriza com exclusividade o Supremo Tribunal Fede-
ral a legislar positivamente, o que ocorre através do Mandado
de Injuncdo e das Sumulas Vinculantes, sendo defeso sob a
Gtica constitucional a qualquer outro 6rgdo do Judiciério se
rogar a essa funcdo, excecdo feita a atuacdo como legislador
negativo. Por esse Viés, a pratica do ativismo judicial fica ads-
trita unicamente ao oraculo da Constituicdo. Porém essa ndo é
a discussdo neste momento. O que estamos a analisar é a exten-
sdo da PEC 03/2011, que permite ao Legislativo sustar atos
normativos dos demais poderes que extrapolem essa caracteris-
tica. Ao contrario dos desafetos da proposta, sua objetividade
ndo é acabar como o ativismo salutar, assim entendido aquele
praticado nos limites da Constituicdo Federal, como os julga-
mentos recentes do STF garantindo direitos fundamentais mar-
ginalizados pelo legislador, como o reconhecimento das unifes
homoafetivas, do direito de greve dos servidores, do direito da
mée abortar um feto anencéfalo, além de inimeros outros. O
motivo da apatia legislativa € conhecido e claro. Como o0s
membros do corpo legislativo exercem cargos eletivos, 0s inte-
resses defendidos guardam estreita relacdo com o de seus elei-
tores, e muitos grupos reacionarios ou afetos a determinadas
religides, compde esse eleitorado. Dai a conclusdo que certos
direitos previstos como principios na Constituicdo, tdo cedo
ndo serdo efetivados pelo legislador por contrariar esses inte-
resses sectarios, e ai cabe ao Judiciario, através do STF, supri-
mir esse déficit de legitimidade. A PEC néo visa atingir esse
ativismo, mas aquele praticado pelo abusivo exercicio do poder
regulamentar, como no caso da Justica Eleitoral, que apoiada
em uma norma pré-constituinte, o Cédigo Eleitoral (artigo 23),
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edita resolucbes com efeito erga omnes, atuado como legisla-
dor ativo, suprimindo direitos e criando ritos processuais (v.g.
Resolugdo n° 22.610). Essa espécie de ativismo que a PEC visa
inibir, e restabelece ao Legislativo a funcéo tipica que a Consti-
tuicdo lhe conferiu. Certamente sera questionada a constitucio-
nalidade material da proposta, como se a finalidade fosse a
ingeréncia do legislador nas atividades fim do Judiciério, po-
rem ndo estamos diante dessa situa¢do, mas sim da preservacao
da separacdo dos poderes imposta pelo artigo 2° da Constitui-
cao Federal. A PEC certamente fortalecera essa independéncia,
pois o siléncio do legislador diante de uma manifestacdo do
Judiciario implicara em reconhecimento da legitimidade do ato
(normativo), fortalecendo o necessario didlogo entre os pode-
res. Em conclusdo, a PEC néo se imiscui na atividade fim do
Judiciario, mas na atipica, de carater regulamentar, que eventu-
almente ultrapasse os limites da lapidacdo da vontade legislati-
va.
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