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JUDICIAL ACTIVISM IN THE FACE OF UNCONSTITUTIONAL LEGISLATIVE OMISSION

Evelly da Silva Lima?

RESUMO

Este artigo explora o ativismo judicial como uma resposta necessaria e legitima a omisséo legislativa
inconstitucional. Ele destaca a supremacia e efetividade das normas constitucionais, e a necessidade
de acao legislativa para cumprir os mandamentos da Constituicdo. O estudo apresenta o que o ati-
vismo judicial representa para a separacdo de poderes e a legitimidade democrética. Conclui que,
embora o ativismo judicial possa ser controverso, ele é essencial para garantir a efetividade da Cons-
tituico e proteger os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Omissédo Legislativa. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao. Separacao de Poderes.

ABSTRACT

This article explores judicial activism as a necessary and legitimate response to unconstitutional legis-
lative inaction. It highlights the supremacy and effectiveness of constitutional norms, and the need for
legislative action to comply with the Constitution's commandments. The study presents what judicial
activism represents for the separation of powers and democratic legitimacy. Concludes that, although
judicial activism may be controversial, it is essential to guarantee the effectiveness of the Constitution
and protect fundamental rights.

Keywords: Judicial Activism. Legislative Omission. Direct Action for Unconstitutionality by Omission.
Separation of Powers.

' Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso (UNEMAT) — Campus de Alta Floresta — MT
(2021). Pés-graduada em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade Futura (2022). P6s-graduada em
Execucéo Criminal e Tribunal do Juri pela Faculdade Legale (2023). E-mail: evelly.lima@unemat.br.

Revista IURIS NOVARUM, UNIR — Campus de Cacoal, volume 3, n. 2, 2023 | ISSN 2764 — 247X DEPARTAMENTO DE DIREITO - Campus de Cacoal
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INTRODUCAO

O presente trabalho, analisard entendimentos doutrinarios que norteiam o Ativismo
Judicial e a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, com a finalidade de verificar a
violacdo ou nao de institutos juridicos, quando da utilizacdo do fenébmeno do Ativismo Judici-
al e interpretacdes concretistas para suprir a inércia do Poder Legislativo.

E importante ressaltar que o tema € bastante controverso. Por um lado, ha aqueles
que entendem que o Supremo Tribunal Federal se utiliza de ferramentas para dar voz aos
comandos constitucionais. Em sentido oposto, afirma-se que cabe ao Supremo Tribunal Fe-
deral exercer o seu papel fiscalizatorio, sem usurpar de competéncias do poder legislativo.

Assim, o artigo buscara averiguar o entendimento doutrinario sobre a possivel viola-
cao do Principio da Separacdo dos Poderes na medida em que o Poder Judiciario atua de
maneira mais expansiva, utilizando de correntes concretistas para resolucdo das celeumas
colocadas a seu conhecimento.

Ademais, sera verificado se seria possivel a coexisténcia do Principio da Separacéo
dos Poderes, e o Ativismo Judicial, ou ainda a possibilidade de mitigacdo, em prol de suprir
lacunas constitucionais deixadas pelo poder legislativo, e efetivar os direitos e garantias fun-
damentais.

Estas divergéncias de posicionamento ocorrem pelo fato de existirem diversas concei-
tuacdes referentes ao ativismo judicial, sendo que os defensores desse fendmeno o enten-
dem como algo positivo, na medida que o Supremo Tribunal Federal d4 voz a Constituicdo
Federal, com escopo na efetivacdo de direitos fundamentais. De maneira diferente, enten-
dem aqueles que conceituam o ativismo judicial como sendo uma atuacéao jurisdicional que
ultrapassa os limites impostos pela Carta Cidada em relacdo aos poderes tipicos e atipicos
do Judiciario.

Portanto, busca-se através do método dedutivo, em pesquisa bibliografica, a tentativa
de dar respostas a problematica e verificar as nuances do ativismo judicial na ceara das

omissodes inconstitucionais.

1. SUPREMACIA E EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

De imediato, pode-se inferir da Constituicdo Federal, regras e principios que norteiam

o ordenamento juridico brasileiro. O legislador originario, denominou o carater supremo de
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suas normativas, assim, a efetividade das normas constitucionais faz-se necessaria para
gue as elas sejam respeitadas.

Pois bem, considerando tal fato, € notério o carater rigido e supremo da Constituicao
Federal. Por sua vez, da rigidez constitucional, decorre o principio da supremacia constituci-
onal, visto que a CF contém uma superioridade hierarquica em relagdo as outras normas, e
por isso estas devem se sujeitar aquelas.

Posto isto, em consonancia, leciona José Afonso da Silva (2017. pag. 48):

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se conformem com
0s principios e preceitos da constituicdo. Essa conformidade com os ditames consti-
tucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com a atuacdo positiva de acordo com a
constituicdo. Exige mais, pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando a
constituicdo assim a determina, também constitui conduta inconstitucional.

Assim, a supremacia da Constituicdo Federal é entendida pela doutrina, como uma lei
fundamental que dita os regramentos para as demais normas juridicas, e por esta razao de-
ve o ordenamento juridico ser compativel com suas disposi¢des. Partindo do pressuposto de
supremacia material das normativas constitucionais, ha de se considerar que para tal fato é
necessario a eficicia social das suas normas.

Indo além, a eficacia das normas se subdivide em duas, sendo elas a eficacia juridica,
e a eficacia social, também entendida por alguns doutrinadores como efetividade das nor-
mas. Elas se manifestam na ceara dos atos juridicos e normativos, sendo que, por muito
tempo, era visto apenas a eficicia juridica inserida neste instituto, nada tratando acerca da
eficacia social/efetividade das normas.

Neste sentido, Luiz Roberto Barroso (2019) entende haver quatro planos distintos pa-
ra estes institutos, sendo eles, o da existéncia, o da validade, o da eficicia juridica, e por fim,
o da efetividade ou eficacia social. A partir disso, a efetividade das normas se configura na
medida em que ha o seu efetivo cumprimento, a qual deve ser aplicada e observada em
conformidade com seu conteldo, ou seja, ha materializacdo de seus preceitos juridicos no
mundo dos fatos.

Dessa forma, pode-se extrair pelo acima exposto, que a efetividade das normas cons-
titucionais, ampara a supremacia constitucional, vez que € o meio pelo qual a norma efeti-
vamente de insere na sociedade, de maneira que os aplicadores dos regramentos constitu-
cionais os conduzem para a sua aproximagédo com a realidade social, fazendo com que a
constituicdo seja cumprida em sua integralidade.

Outrossim, disserta Konrad Hesse, conforme traducgéo de Gilmar Mendes (1991, p. 14

e 15), acerca da for¢ca normativa constitucional:
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A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua es-
séncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser con-
cretizada na realidade. Essa pretenséo de eficacia (Geltungsanspruch) nédo pode ser
separada das condi¢cBes histdricas de sua realizacdo, que estdo, de diferentes for-
mas, numa relacédo de interdependéncia, criando regras préprias que nao podem ser
consideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢cdes naturais, técnicas, eco-
ndmicas e sociais. A pretenséo de eficacia da norma juridica somente sera realizada
se levar em conta essas condi¢cdes. Ha de ser, igualmente, contemplado o substrato
espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto &, as concepg¢des sociais
concretas e o baldrame axiologico que influenciam decisivamente a conformacao, o
entendimento e a autoridade das proposi¢cdes normativas.

Em sintese, de acordo com esta narrativa, as normas constitucionais coexistem em
face da realidade, e deve-se, portanto, ser levado em consideragdo as condigbes de uma
sociedade. Logo, o constituinte deve se preocupar com as condi¢des de determinado mo-
mento ou lugar, para que ndo normatize regramentos inalcancaveis. Ademais, para que sub-
sista a efetividade das normas, esta deverd ter autoridade, isto é, determinacao para que 0s
comandos constitucionais sejam concretizados.

Desse modo, a efetividade das normas constitucionais, ao passo que fomenta a su-
premacia constitucional, ndo pode por si s6 garantir uma for¢ca normativa, pois dependera
além das condi¢cdes historicas, de uma autoridade normativa. Contudo, para que a eficacia
social paire em determinada sociedade, deve haver em seus participantes a vontade de que
esses preceitos (valores e direitos) sejam realizados, exigindo dos poderes que compdem 0
Estado a devida concretizacdo das normas.

Nesta linha intelectiva, a falta de norma inviabiliza a concretizacéo de preceitos consti-
tucionais, fato que impede a efetividade normativa, e podera ser considerado uma omissao
inconstitucional. Por este motivo, ndo apenas as normas constitucionais que nao produzem
a eficacia social pretendida, mas também os comandos constitucionais, emanados pelo po-
der constituinte para o legislador derivado ou o poder executivo, quando ndo respeitados,
padecem de efetividade constitucional e caracterizam desrespeito a superioridade da Consti-

tuicdo Federal, podendo configurar uma omisséo inconstitucional.

1.1 Omissao legislativa inconstitucional como um dos fatores da inefetividade da Constitui-
céo Federal

Ao tratar da (in) constitucionalidade das normas, deve-se considerar 0os principios que
fomentam a eficacia da Constituicdo Federal, sendo estes, conforme anteriormente citado, o
principio da supremacia da constituicdo e o da efetividade constitucional, cuja observancia

possui fundamental importancia para a carta magna.
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Quanto a forca normativa constitucional e a efetividade de seus regramentos, leciona

Konrad Hesse, na traducéo de Gilmar Mendes (1991, p. 19):

[...] a forca normativa da constituicdo nao reside, tdo somente, na adaptacao inteli-
gente a uma dada realidade. A constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma,
em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Bes-
chaffenheit der Gegenwart). Embora a constituicdo ndo possa, por si so, realizar na-
da, ela pode impor tarefas. A constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tare-
fas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢cdo de orientar a prépria condu-
ta segunda a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e
reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem.

Diante de tais consideracdes, a supremacia constitucional, além de pautar-se na con-
feccdo de normas conforme a constituicdo federal, também infere a ndo omissdo aos co-
mandos normativos da carta cidada. A sua superioridade se baseia na forca ativa de suas
normas, sendo verificada quando as tarefas impostas pela CF séo efetivamente realizadas,
a fim de que suas ordens se concretizem.

De acordo com a doutrina contemporanea, a omissao inconstitucional, podera ocorrer
por parte do poder executivo, quando este ndo dispuser sobre regramentos que a Constitui-
cdo Federal ordena ou deixar de atuar em politicas publicas para que as normas se concre-
tizem na sociedade. E também, por parte do poder legislativo, que possui competéncia para
tornar efetiva as normas constitucionais, concretizando os comandos da CF através da ela-
boracdo de normas, visto que representa 0 povo.

Restringindo o estudo a omissao legislativa inconstitucional, esta, conforme Campos
(2019), provém da inatividade do legislador, ao ndo cumprir comandos constitucionais con-
cretos de atuacdo politico-normativa. Portanto, partindo da ideia de obrigacéo, estaria o le-
gislador obrigado a dar efetividade as normas constitucionais de eficacia limitada, fazendo
com que a constituicdo fosse concretizada.

As normas de eficicia limitada, conforme dispde José Afonso da Silva (2008, p. 83,

118) sdo aquelas:

[...] de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente
sobre esses interesses ap6s uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a efica-
cia [...] ndo dirigidos ao valores-fins da norma, mas apenas certos valores-meios e
condicionantes [...] aquelas que dependem de outras providéncias para que possam
surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte.

Portanto, as normas de eficacia limitada sdo aquelas que nao produzem efeitos ime-
diatamente, devendo haver regulamentacédo para que possam ser exequiveis. Exemplo dis-
so é o0 caso dos mandados de criminalizagdo, previstos na carta magna, 0s quais, como a

prépria nomenclatura sugere, trazem um comando a ser efetivado pelo legislador.
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Consequentemente, havendo omisséo legislativa, a supremacia constitucional fica mi-
tigada, pois para que esta exista de fato, é necessario que as normas sejam efetivadas na
sociedade atual e, considerando-se que a omissédo legislativa conduz a inefetividade das
normas constitucionais, necessita-se de atuacao legislativa para que ocorra sua concretiza-
cao.

Deste modo, percebe-se a importancia da atividade legislativa, para que haja efetivi-
dade da carta cidada. Isto porque, através da Constituicdo Federal fora atribuido a compe-
téncia para concretizar os comandos constitucionais aos legisladores, representantes do
povo e, portanto, detentores de tal legitimidade.

A partir disso, cria-se um impasse: por um lado, os comandos constitucionais trazem
uma obrigacéo de legislar para o legislativo, a fim de que este concretizasse a constituicdo
federal; por outro lado, vige o principio politico da autonomia do legislador, sendo que ape-
nas a ciéncia da decisdo que declara a inconstitucionalidade néo obrigaria o legislador a
elaborar norma juridica, ou ainda, ndo lhe causaria consequéncias.

No intuito de solucionar tal impasse, José Afonso da Silva (2017. Pag. 50) demonstra
uma solucdo para a conciliacdo entre o principio da autonomia legislativa e a exigéncia do
cumprimento das normas constitucionais “(...) ndo impediria que a sentenga que reconhe-
cesse a omissdo inconstitucional ja pudesse dispor normativamente sobre a matéria até que
a omissao legislativa fosse suprida”.

Todavia, apesar da Constituicdo Federal vigente ter avancado a fim de dar efetividade
aos seus comandos, ao ter criado dois instrumentos para o combate a omissao inconstituci-
onal, deteve-se em regulamentar de forma timida as consequéncias juridicas da declaragéo

da omissao inconstitucional.

1.2 Instrumentos processuais para combater a omissdo inconstitucional e os seus alcances

Para viabilizar a efetividade constitucional, para a manutencdo de seu carater supre-
mo, a CF/88, trouxe inovacdes para o ordenamento juridico brasileiro, passando a tratar de
dois “remédios” constitucionais a fim de evitar o que a doutrina chama de “sindrome de ine-
fetividade das normas constitucionais”, sendo estes, o Mandado de Injuncéao, e a Ag¢ao Dire-
ta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Dessa forma, se faz necessario a conceituacao e

diferenciacao destes institutos.
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O Mandado de Injuncao, foi previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
59, inciso LXXI, onde o constituinte disp0s da seguinte forma:

Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regula-
mentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Diante da analise da disposi¢éo constitucional acima mencionada, o Ml se trata de um
instrumento constitucional, que visa assegurar os direitos fundamentais e prerrogativas liga-
das a nacionalidade, a soberania e a cidadania, com base em uma jurisdicdo constitucional
de direito subjetivo, quando o exercicio desses direitos estaria sendo impedido por auséncia
de norma regulamentadora, tanto as normas legais, como normas infraconstitucionais, que
deveriam ter sido elaboradas e editadas pelos 6rgéos e pessoas juridicas pertencentes aos
Trés Poderes. A acdo tutela direitos e liberdades fundamentais do individuo assegurados
pela constituigao.

O instituto do Mandado de Injuncéo foi criado em 1988, mas a regulamentagdo do
mesmo foi feita apenas em 2016, com a Lei 13.300, que disciplina o processo e o julgamen-
to do mandado de injuncéo individual e coletivo. Conforme o artigo 2° da lei 13.300 cabe Mi
tanto para omisséao total quanto parcial do legislador. No total, a inércia é absoluta, ou seja, 0
direito constitucional nao foi disciplinado. Na omisséo parcial, existe norma regulamentadora,
mas € insuficiente, tornando inviavel o exercicio pleno do direito ou prerrogativa prevista na
Constituicao.

Ha dois elementos fundamentais para a aplicacdo da acdo: a omissédo legislativa e a
natureza do direito omisso. A omissao legislativa deve necessariamente gerar sacrificio de
direitos tutelados pelo Mandado de injuncdo. Quanto a natureza do objeto desta acéo, refe-
re-se a natureza subijetiva do direito omisso, visto que apenas quando a falta de norma regu-
lamentadora inviabilize o exercicio de seus direitos € que o MI podera ser impetrado. Logo,
esse instituto € um remédio constitucional que procura garantir a efetividade de normas pro-
gramaticas.

Ademais, outro instrumento viavel ao combate das omissdes inconstitucionais, é a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Esse instituto, disposto na CF/88, no arti-
go 103, §2° afirma da seguinte forma, “Declarada a inconstitucionalidade por omissédo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para

fazé-lo em trinta dias”.

Revista IURIS NOVARUM, UNIR — Campus de Cacoal, volume 3, n. 2, 2023 | ISSN 2764 — 247X DEPARTAMENTO DE DIREITO - Campus de Cacoal 7/18



ATIVISMO JUDICIAL DIANTE DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

Portanto, do teor do artigo supramencionado, pode-se deduzir que a omissao inconsti-
tucional, pode ser tanto ocasionada por falta de norma de competéncia do poder legislativo,
como de competéncia do poder executivo como, por exemplo, a falta de decretos, regula-
mentacdes, dentre outras medidas proprias deste poder. O presente estudo analisara ape-
nas a Omissao Legislativa Inconstitucional. Nesse sentido, a ADO visa combater a inércia
legislativa quanto a regulamentac&o normativa constitucional de eficicia limitada.

Consoante a natureza deste instituto, tem-se que de acordo com RIBEIRO (2016, p.

46-47), diferentemente do Mandado de Injuncéo,

Trata-se de processo de carater objetivo, em que néo se discute uma relacédo de direi-
to subjetivo e que somente pode ser ajuizada pelos legitimados previstos no rol taxa-
tivo do art. 103 da CF/88. Ademais, a deciséo proferida no ambito da ADO possui efi-
cacia contra todos e efeito vinculante em relagdo ao Executivo e ao Judiciario, nos
termos do art. 102, § 2°, da CF.

Portanto, observa-se que o Ml e a ADO séao semelhantes no que se refere ao objetivo
de inibir a omissédo legislativa, contudo, distanciam-se, na medida em que o Mandado de
Injuncéo tutela direitos de ordem subjetiva, enquanto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdao tutela direitos de ordem obijetiva, protegendo ndo apenas direitos em si, mas
toda a ordem constitucional.

Neste caminho, observando a diferenca destes institutos, o MI € um controle concreto
de inconstitucionalidade por omisséo, e por isso, qualquer lesado podera reclamar quando a
falta de norma inviabilizar o exercicio de seus direitos, e as suas decisdes possuem eficacia,
em tese, apenas inter partes. Ja a ADO, é um controle abstrato de inconstitucionalidade por
omissao, e por isto, para salvaguardar a ordem constitucional, somente podera ser proposta
pelos legitimados constantes do art. 103 da CF/88, e suas decisfes possuem eficacia contra
todos.

Ademais, pode-se verificar, conforme RIBEIRO (2016), que no MI, o poder judiciario
regulamenta provisoriamente para que seja viavel o exercicio do direito pleiteado, até que a
omissao inconstitucional seja suprida pelo poder competente, enquanto na acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo € declarada a mora legislativa ou da autoridade adminis-
trativa e determinada, em caso de omissao de normas de competéncia do poder executivo, a
adocéao das providéncias necessarias deve ocorrer em trinta dias.

Logo, verifica-se, que para este autor, a decisédo proferida em sede de mandado de in-
juncao possui o condao de preencher uma lacuna ocasionada por falta de regulamentacéo,

ja a decisao prolatada em acédo direta de inconstitucionalidade por omissdo detém carater
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declaratério em casos de omissdes relacionados ao poder legislativo, ou mandamental no
caso de omissdo de 6rgdos administrativos.

Contudo, a Suprema Corte, ao julgar uma ADO, nao se limita a declarar a inconstitu-
cionalidade da mora legislativa, pois, adotando teorias concretistas, busca efetivar os co-
mandos constitucionais, utilizando-se de uma lei para tutelar caso semelhante. Isto porque,
ao considerar que os efeitos da ADO seriam meramente declaratérios em caso de inconsti-
tucionalidade por omisséo legislativa, conforme literalidade do art. 103, 83° da CF/88, este
instrumento se mostraria ineficaz, vez que o legislador, apesar de possuir a obrigacdo de

legislar nestes casos, quando n&o o faz, nenhuma sanc¢ao Ihe acomete.

2 ATIVISMO JUDICIAL

Prefacialmente, em carater didatico, deve-se observar a diferenciacdo dos institutos
da judicializacéo, autocontencdo judicial e do ativismo judicial. Luis Roberto Barroso (2009,
p. 3), em seu artigo, Judicializa¢éo, Ativismo Judicial E Legitimidade Democratica, conceitua

de forma clara a judicializacéo:

Judicializagdo significa que algumas questfes de larga repercusséo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encon-
tram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragéo publica em geral.
Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tri-
bunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentagédo e no modo de
participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expres-
sam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo insti-
tucional brasileiro. A seguir, uma tentativa de sistematizagio da matéria.

Pois bem, ainda de acordo com Barroso (2009), a judicializacéo e o ativismo judicial
sdo primos, possuem semelhancas, contudo ndo possuem a mesma origem. No contexto
brasileiro, a judicializacdo surge através de um modelo constitucional, portanto, advém de
circunstancias e fatos, e ndo de um exercicio politico. Se da ordem constitucional surge uma
pretensdo, cabe ao judiciario decidir sobre isso. Em contrapartida, o ativismo judicial € um
exercicio, uma atitude ativa do juiz na interpretagdo constitucional, estendendo o seu alcan-
ce. Logo, o ativismo judicial esta ligado a uma acentuada participacdo do Poder Judiciario na
concretizacdo da CF, com maior interferéncia na atividade dos outros Poderes. Por sua vez,
ao falar de autocontencao judicial, deve-se entendé-la como o oposto de ativismo judicial,
posto que o juiz busca nas decisfes diminuir sua interferéncia nos demais Poderes.

O ativismo judicial possui varias conceituacdes na seara juridica, sendo que Campos

(2014), traz em seu livro, Dimensdes do Ativismo Judicial do STF, sua visdo do que seria 0
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nacleo do fenbmeno do ativismo judicial. O autor o enxerga como uma atividade expansiva e
ativa do poder judiciario na fiscalizacdo dos atos e das omissdes dos demais poderes esta-
tais, seja ditando-lhe deveres, invalidando as decisdes, ou atuando em fun¢des predominan-
temente de outros poderes.

Partindo deste pressuposto, existem alguns assuntos que sao mais abarcados pelo
fendmeno ativista. Como relata Campos (2014), o fenbmeno ativista se relaciona com 0s
assuntos pertencentes ao espaco nobre da sociedade, o qual se apresenta como aquele
irrigado de relevantes questdes morais e politicas, principalmente, envolvendo direitos fun-
damentais e limites de autoridade estatal. Algumas questdes traduzem este espaco nobre, a
exemplo da discriminacéo racial e de género, e demais direitos relacionados a grupos vulne-
raveis.

Como ja abordado, este fenbmeno possui varias conceituacdes, sendo que alguns o
concebem como uma atividade negativa do poder jurisdicional. Ao explicar ativismo judicial,
Ramos (2015) em seu livro, Ativismo Judicial: Parametros Dogméticos, conceitua esta ocor-
réncia como sendo todo comportamento jurisdicional que ultrapassa os limites que o orde-
namento juridico impde para fazer-se realizar suas atividades de resolucdes de conflitos.
Este autor sinaliza para a natureza negativa destas praticas ativistas, pois viola, de certa
forma, a atividade tipica do poder judiciario.

Contudo, ha aqueles que defendem o fenbmeno ativista, considerando-o até um de-
ver. Coelho (2015), em seu artigo, Apontamentos para um debate sobre ativismo judicial,
entende o ativismo como sendo a decisao criativa do poder judiciario em um Estado Consti-
tucional de Direito, em que tal poder desempenha o papel de encaixar as regras que sao
normalmente gerais, com as situacdes de fato, pautando suas decisées em um poder-dever
de interpretar a norma, tendo como finalidade a efetivacdo de normas constitucionais.

Outrossim, acrescenta Barroso (2009, p. 9-10):

O fenbmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a demandas da soci-
edade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento [...] O aspecto negativo € que
ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso ndo se passa
apenas no Brasil — na atual quadra histérica. A adiada reforma politica € uma neces-
sidade dramatica do pais, para fomentar autenticidade partidaria, estimular vocacdes
e reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisdes ativistas devem ser even-
tuais, em momentos histéricos determinados. Mas ndo ha democracia solida sem ati-
vidade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido
de credibilidade.

Pois bem, analisando o exposto, observa-se que o ativismo judicial possui duas ver-

tentes de debate, sendo a primeira como conduta violadora do principio da separacdo dos
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poderes, pois estaria interferindo nos outros poderes, bem como da legitimidade democrati-
ca, Vvisto que os juizes ndo exercem mandato popular. E a segunda, um papel importante na
efetividade das normas constitucionais, ndo sendo s6 um poder, mas um dever do judiciario,
pois a este foi conferida a tarefa de interpretar as normas e fiscalizar os demais poderes,
pelo que ao ampliar o alcance das normas constitucionais, o Judiciario estaria defendendo o

Estado Democratico de Direito.

2.1 Ativismo judicial como instrumento de concretizacdo da constituicdo para a tutela de di-

reitos e garantias fundamentais diante das omissdes inconstitucionais

A Constituicdo Federal é suprema, como fora exposto anteriormente, logo, sabe-se
que ha um controle jurisdicional das suas leis, isto porque o ordenamento juridico deve de-
senvolver-se em unidade. Diante da necessidade deste controle sobre as leis, é que o orde-
namento juridico brasileiro outorgou expressamente ao judiciario o poder de decretar a in-
constitucionalidade das omissdes legislativas, e das leis que sejam contrarias a constituicao.

Diante de tal fato, o poder jurisdicional, em especial a corte suprema, possui o dever
de zelar pela constituicdo e por todo o ordenamento juridico, assim, fazendo valer as suas
normas, protegendo os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, desde omissdes a
normas constitucionais.

Outrossim, ao analisar os direitos e garantias fundamentais, constata-se que ha uma
tutela deficiente destes, especialmente no que se refere as omissdes legislativas inconstitu-
cionais. De acordo com Campos (2019), a omissao inconstitucional, ndo deve se pautar
apenas na letra da lei, ou seja, na eficacia formal das normas constitucionais, mas também
qguanto a (in) efetividade dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, disserta Campos,

E com a realizac&o concreta dos direitos fundamentais, a ser alcancada pela atuagéo
adequada da correspondente norma constitucional, que o Estado, a comecar pelo
poder legislativo, estd comprometido de forma irrenunciavel e incontornavel. Com
efeito, a auséncia estatal ou a atuacdo incompleta em favor dos direitos fundamentais
sempre configurardo grave violagao a Carta Federal [...].

Diante disso, pode-se constatar que 0s juizes, no papel que lhes fora direcionado, de-
vem dar voz a carta magna, direcionando a uma concretizagédo da constituicao, a fim de que
as normas tenham eficacia social, ou melhor dizendo, tenha efetividade. Consequentemente,

fazendo com que o0s seus preceitos sejam acatados e seus mandados sejam cumpridos.
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Como resultado, a concretizacdo da constituicdo ocorre muitas vezes através do ati-
vismo judicial, em que o poder judiciario se utiliza de uma conduta mais ativa, interpretando
de forma mais expansiva, com a finalidade de dar cumprimento aos preceitos constitucio-
nais, e dessa forma tutelar os direitos e garantias fundamentais.

Nesta toada, leciona Alkimin e Dutra (2016, p. 304),

[...] por ativismo judicial se entende uma escolha ou uma postura de um magistrado
mais participativo na busca por uma hermenéutica juridica expansiva, cuja finalidade
€ a de concretizar o verdadeiro valor normativo constitucional, garantindo o direito das
partes de forma rapida, e atendendo as solugdes dos litigios e as necessidades ori-
undas da lentiddo ou omissao legislativa, e até mesmo executiva. Essa preponderan-
cia no exercicio do magistrado justifica-se no principio da supremacia do interesse
publico geral, pois a inércia deste diante da prestacéo estatal lenta ou omissa denega
justica a sociedade em geral.

Ademais, 0 que se entende por concretizacdo das normas constitucionais? Friedrich
Muller, em seu livro Metddica e Dogmatica estruturantes, explica o que é a concretizacédo da
constituicdo. Em primeiro momento, chega-se a conclusao que o conceito de constituicao
nao pode ser definido, sendo apenas passivel de explicacdo, sendo que para ele “a consti-
tuicdo é de qualquer modo o texto, corretamente posto em vigor e ainda nao invalidado le-
galmente, do documento que se apresenta como codificacdo hierarquicamente suprema em
nivel intraestatal”. (2013, p. 121-122)

Pois bem, apés trazer a ideia do que representa a constituicdo federativa, busca-se
identificar, por oportuno, o que seria a atividade concretizante. Primeiramente, disserta Mul-
ler (2013) que a teoria estruturante do direito traz uma nova concepc¢ao, direcionando a ideia
de que a norma juridica ndo esta inserida no texto constitucional, sendo este, apenas texto
de normas, o qual se transforma em norma juridica, ao passo que € inserido em determina-
do caso concreto, em um processo de deciséo juridica.

Em ato continuo, Friedrich Muller (2013, p. 124) expde da seguinte forma:

“atividade concretizante” ndo significa mais tornar mais concreta uma norma juridica
genérica, que ja estaria contida no codigo legal, mas significa, a partir de uma 6tica e
uma reflex@o realistas, construcdo da norma juridica no caso decisorio individual,
sendo que os elementos do trabalho textual se tornam cada vez “mais concretos”, de
uma fase a outra.

A partir desta narrativa, infere-se que a norma juridica é criada através do texto cons-
titucional, mas ndo se reduz a isso, pois, ao transpassar do texto legal até a norma juridica,
o poder judiciario precisa fazer uma reflexdo sobre a realidade fatica, considerando o texto
da norma, para entdo, concretiza-lo.

Nessa mesma vertente, Muller (2013), considera a “atividade normatizante” desem-

penhada pelo juiz da causa, ndo apenas a interpretacdo e a conclusdo que se da ao caso,
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como é feito no silogismo, mas, concretizar seria produzir norma juridica defensével para
determinado caso mediante provocacgao, para assim dirimir um conflito social.

Ao estudar acerca da concretizacdo da constituicdo, de acordo com Campos (2014), é
de fundamental importancia o estudo do tema das omissdes legislativas inconstitucionais,
que € 0 caso em que existe uma inércia por parte do legislador em executar os mandamen-
tos constitucionais. Portanto, se o legislador se negar a regulamentar matéria imposta pela
CF, a omisséo legislativa estara afrontando o carater supremo das normas constitucionais e,
nessa medida, restara configurado a inconstitucionalidade da omisséao legislativa.

Prosseguindo, analisa este autor que h& dois eixos quando se refere as omissfes
constitucionais, sendo a obrigacdo constitucional e a inércia legislativa. Nesse diapasdo,
cumpre mencionar que esses eixos devem ser analisados em conjunto com o fator tempo,
isto porque, quanto mais tempo persistir a negativa legislativa em elaborar normas que viabi-
lize a concretizacdo do sentido/vontade da Carta Magna, mais evidente restard o desrespei-
to pela Constituigéao.

Diante de tais consideracdes, as omissdes legislativas inconstitucionais, sejam elas
totais ou relativas/parciais, sdo passiveis de controle, o que deve ser feito pelo Poder Judici-
ario (Supremo Tribunal Federal), vez que a ndo observancia aos mandados constitucionais,
acarreta vasto dano aos direitos e garantias fundamentais. Assim, através das narrativas de
Campos (2014, p. 144-145) pode-se notar 0os avanc¢os das cortes em resolverem conflitos

relacionados aos direitos fundamentais, mais precisamente acerca da liberdade e igualdade,

[...] as cortes constitucionais, para avancar posicdes de liberdade e igualdade, reali-
zam escolhas essenciais que governardo o comportamento da sociedade e dos pode-
res politicos e, consequentemente, afirmam seu protagonismo na definicdo de tais
questdes essenciais. [...] 0 discurso contemporaneo dos direitos humanos, notada-
mente em torno da dignidade humana, abre espaco para o ativismo judicial como
exercicio de institucionalizagdo das intensas e controversas questdes morais e politi-
cas — 0 espaco nobre do ativismo judicial. [...] Ao avangar a dimensao de concretiza-
¢do de direitos fundamentais, juizes ativistas sao dispostos a decidir sobre valores
morais da sociedade. [...] A ideia que se extrai, portanto, € de enquanto perdurar forte
o discurso dos direitos humanos nas constituices contemporaneas como discurso ju-
ridico-normativo havera espaco para o ativismo judicial das cortes constitucionais.

Pois bem, ao relacionar o ativismo judicial como artificio de controle das omissdes le-
gislativas inconstitucionais, pode-se verificar que ha ocasides em que 0s juizes, atuando
com ativismo judicial, no exercicio da interpretacdo da constituicdo, ndo se restringem ao
texto literal da lei maior, a fim de aproximar a norma com a realidade. Nesse sentido, disser-
ta Campos (2014, p. 142),

Os juizes ativistas ndo se sentem restringidos nem mesmo presos ao sentido literal
das constituicbes. Ao contrario, eles se sentem muito & vontade com a plasticidade
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das normas constitucionais e as possibilidades de juizos politicos e morais que esta
caracteristica normativa cria. Esses juizes assumem que seu papel é o de manter a
constituicdo compativel com as circunstancias sociais sempre em transformacao e
defendem que a interpretacéo criativa de normas constitucionais indeterminadas se
mostra como 0 mais importante meio de cumprir esse papel. Os juizes ativistas en-
xergam a constituicdo como uma forca dindmica e, por isso, sentem a necessidade
de se afastar, caso necessario, do sentido literal do texto, de sua estrutura ou de seu
entendimento historico para poder aproximéa-la da realidade social subjacente. Trans-
formag@es sociais pedem mudangas constitucionais e os juizes ativistas assumem a
condicéo de arquitetos sociais, sendo a interpretacdo criativa das constituicbes o ins-
trumento legitimo desta atuagéo.

Indo além, no exercicio da interpretacdo constitucional, em que a Suprema Corte age
de forma mais ativa, apesar da existéncia de precedentes, néo fica restrito a eles no exerci-

cio da exegese,

Os juizes ativistas, para avancar suas agendas e os propositos que identificam nas
constituicbes, ndo se colocam como atores restringidos por precedentes, mas sim,
pensam que o processo de superacdo dos mesmos pode ser um estagio necessario
para melhor desenvolver os significados adequados da constituicdo. Acima da estabi-
lidade, certeza e uniformidade do direito proporcionadas pelo respeito aos preceden-
tes, os ativistas escolhem exercer a flexibilidade interpretativa e deciséria se isso for
necessario para a construgcéo do sentido correto das normas constitucionais — correto
segundo suas perspectivas. (CAMPOS, 2014, p. 146-147)

Acredita assim, que a analise do sentido correto das normas constitucionais nao pode
ficar @ mercé da estabilidade dos precedentes, devendo o Supremo Tribunal Federal, portan-
to, construir o sentido ideal para as normas constitucionais.

No mais, pode-se perceber as crescentes decisdes ativistas, isto porque ha na ceara
juridica brasileira, uma transferéncia de temas aprioristicamente politicos para a arena judi-

cial. Nessa vertente, retrata Campos (2014, p. 133),

Nas democracias contemporaneas, verifica-se a progressiva transferéncia, por parte
dos préprios poderes politicos e da sociedade, do momento decisério fundamental
sobre grandes questdes politicas e sociais — 0 espaco nobre do ativismo judicial — pa-
ra a arena judicial em vez de essas decisfes serem tomadas nas arenas politicas tra-
dicionais — Executivo e Legislativo.

Por consequéncia, o ativismo judicial € utilizado frequentemente pelo Judiciario a fim
de controle das omissdes legislativas inconstitucionais, em especial, quanto aquelas relacio-
nadas aos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, o judiciario, ao ser provocado,
nao fica adstrito a vontade legislativa, decidindo de maneira mais expansiva, a fim de que os
direitos e garantias previstas na lei maior sejam assegurados, visto que, por vezes, 0 poder

legislativo fica inerte aos comandos constitucionais.

2.2 Ativismo judicial como afronta a Separacdo dos poderes
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Desde os primérdios da humanidade, verificou-se a necessidade de elaborar normas
que regulamentassem o convivio em sociedade, e inevitavelmente, a de criar instituicdes
que fossem capazes de garantir a ordem e o cumprimento destas normas. Com isso, emer-
giu o dever de estabelecer a separacdo de poderes.

Neste teor, Montesquieu, em sua obra Do Espirito das leis, expde suas consideragdes
acerca da necessidade da existéncia da separacao dos poderes,

A liberdade politica, num cidadao, é esta tranquilidade de espirito que provém da opi-
nido que cada um possui de sua seguranca; e, para que se tenha essa liberdade,
cumpre que o governo seja de tal modo que um cidad&@o ndo possa temer outro cida-
ddo. Quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura, o poder legisla-
tivo esta reunido ao poder executivo, nao existe liberdade, pois se pode temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis tirdnicas para execu-
ta-las tiranicamente. Ndo havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder le-
gislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz
seria 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 prin-
cipais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, 0
de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos. (2000, p. 168)

Pois bem, para evitar que as leis fossem executadas tiranicamente, foi necessario a
adocdo do sistema da triparticAo/separacdo dos poderes, desenvolvida por Montesquieu.
Partindo dessa premissa, verifica-se a criacdo de trés poderes, denominados, legislativo,
executivo e judiciario, possuindo funcdes préprias, a fim de preservar a liberdade dos cida-
daos.

Evidenciou-se a importancia do principio da separacdo dos poderes, ao ser consa-
grado na CF/88, em seu art. 2°, o qual dispde, “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Além disso, o constituinte
considerou clausula pétrea a separacdo dos poderes, e com isso, no art. 60, 84°, inciso lll,
da Constituicao Federal vigente, dispbs que, “ndo sera objeto de deliberagao qualquer pro-
posta de emenda tendente a abolir a separacéo dos Poderes”.

Dessa forma, pode-se depreender a importancia deste principio para o convivio em
sociedade, vez que, os limites de cada funcdo foram constitucionalmente estabelecidos, e
sao através das suas instituicdes o exercicio do controle sobre o convivio social, e a manu-
tencao da liberdade do cidad&o.

Em contrassenso, hd uma crescente utilizacdo do ativismo judicial, que assim como
entende Ramos (2015), é o comportamento ativista empregado pelo poder judiciario, que

ultrapassa os limites impostos pelo ordenamento juridico, violando, dessa forma, a separa-
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cdo dos poderes, posto que o poder judiciario ndo estaria exercendo sua atividade tipica e,
assim, usurpando funcgdes legislativas.

O ativismo judicial esth em ascensao, tendo em vista a polarizacao da politica, bem
como, devido a dinamizacdo da sociedade. Considerando esta afirmativa, cabe mencionar
que,

O ativismo judicial é também utilizado no sentido de que cortes, notadamente as cor-
tes constitucionais e supremas, assumem competéncias legiferantes reservadas, a
priori, pela constituicdo, aos outros poderes, em especial ao Legislativo. Sob esta
perspectiva, o ativismo judicial ndo seria um comportamento apenas judicial, mas ati-
vidade quase legislativa. Alguns acusam a pratica de juizes “legislate from the bench”,
ou seja, criarem o direito em vez de aplica-lo. O juiz ativista preencheria lacunas,
omissdes legislativas, corregeria as leis, inovando, dando-lhes novos sentidos ou adi-
cionando-lhes novos significados, de modo a conforma-las melhor aos principios e
valores constitucionais. A atividade judicial ativista seria complementar, corretiva, ou
mesmo substitutiva da atividade legislativa. (CAMPOS, 2014, p. 142)

Nessa conjuntura, analisando sob a Otica da separacdo dos poderes, em que pese
haver funcbes atipicas desempenhadas pelo judiciario, estas ndo lhe concedem o direito de
criar o direito, quando sua funcéo é aplicar a norma, interpreta-la e fiscalizar os demais po-
deres, como assim fazem o legislativo e executivo sobre o judiciario. Considerando esta nar-
rativa, Elival da Silva Ramos, dispfe acerca da interferéncia do judiciario na atividade de
outros poderes,

Se 0 caso envolve o cerceamento da atividade de outro Poder, fundada na discricio-
nariedade decorrente de norma constitucional de principio ou veiculadora de conceito
indeterminado de cunho valorativo, a par da interferéncia na fungdo constituinte, ha-
verd a interferéncia indevida na funcéo correspondente & atividade cerceada (admi-
nistrativa, legislativa, chefia de Estado etc.). (2015, p. 145 — 146)

Tem-se, portanto, uma interferéncia crescente dos tribunais na esfera, em especial,
do poder legislativo, onde ao fiscalizar este poder, e interpretar as normas, acabam por pra-
ticar o ativismo judicial. Existem, nesse sentido, matérias propensas a incisdo desse feno-
meno, quais sejam, matérias de cunho constitucional, tanto de direitos e garantias funda-

mentais, quanto em carater institucional. E assim, disserta Ramos,

A singularidade do ativismo judicial em matéria constitucional esta diretamente relaci-
onada as especificidades da atividade de interpretacéo e aplicacédo da Lei Maior, que,
dentre outras, compreendem: a supremacia hierarquica das normas constitucionais; o
carater monogenético de boa parte dos preceitos constitucionais, concretizados na
estrutura ldgica de normas-principio; a imprecisdo semantica da linguagem constitu-
cional, frequentemente referida a conceitos indeterminados de cunho valorativo; a
fundamentalidade da maior parte das normas formalmente constitucionais; a posicéo
de supremacia funcional dos 6érgéos judiciarios com atuagdo mais decisiva no tocante
a interpretacao-aplicagédo da constituicdo. (2015, p. 325)

Nesta linha intelectiva, esclarece Ramos (2015), que o poder judiciario ao desenvolver
atividade de controle sobre o poder legislativo, acaba exercendo pressoes a fim de que seja
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concretizado os comandos da CF/88, e que para isso, muitas vezes ultrapassa os limites
previstos no ordenamento juridico brasileiro, devido a ineficiéncia dos poderes competentes
para tomar as providéncias necessarias a concretizacao da Carta Magna.

Neste ponto, insta salientar que o intérprete, ao realizar o processo hermenéutico, fi-
naliza com a produgé&o de norma concretizadora, influenciada pelos fatos que desencadeou
o julgamento. Indo além, apesar de haver o papel do poder judiciario em realizar uma inter-
pretacdo criativa do direito/norma, ha para tanto, limites a serem observados. Nesta verten-

te,

O principio da separagdo dos Poderes importa, dentre diversos outros consectarios,
na manutencédo dos érgaos do Judiciario nos limites da funcao jurisdicional que lhes é
confiada e para cujo exercicio foram estruturados. A esse propdsito, importa ter pre-
sente que, em contraposicdo a fungéo legislativa, a atividade jurisdicional opera em
escaldo inferior da ordem juridica e se volta, precipuamente, a atuacdo de atos nor-
mativos superiores, contribuindo, apenas, moderada e limitadamente, na modelagem
do conteudo desses atos. A discricionariedade judicial se distingue, nitidamente, das
discricionariedades legislativa e administrativa, correspondendo a liberdade de esco-
Iha que se defere ao juiz diante de possibilidades exegéticas consistentes. Floresce
ela no espacgo que os balizamentos normativos autorizam o julgador a se movimentar,
porém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso, compete ao proprio
6rgéo ao qual foi deferido o poder discricionario, o que néo significa que possa, em
harmonia com o sistema, tudo fazer. (RAMOS, 2015, p. 323-324)

Portanto, pelo que fora explanado, o ativismo judicial, na medida em que se entende
pela ultrapassagem de limites impostos pelo ordenamento juridico ao poder judiciario, em
face do legislativo, descaracterizando suas funcdes, evidencia que o principio da separacao
dos poderes fica comprometido. Deve o interprete/aplicador da norma, agir dentro do nucleo

essencial de suas funcdes, respeitando os limites impostos pelo ordenamento juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a problemética envolvida neste trabalho, observa-se que o ativismo ju-
dicial, e ainda a interpretacdo conforme a constituicdo, sdo importantes para efetivacao dos
direitos e garantias fundamentais, contudo, encontra-se seus limites na prépria constituicao.

De um lado, existe doutrinadores que discordam da atuacéo ativista do Poder Judicia-
rio, por entenderem que se trata de violagdo do principio da Separacdo dos Poderes, pois
apesar de existirem fun¢des atipicas desempenhadas pelos poderes, estas fun¢gdes néo lhes
dao o direito de usurparem de competéncias estabelecidas constitucionalmente, e por esta
razado o Poder Judiciario ndo poderia ultrapassar os limites previstos no ordenamento juridi-

co brasileiro.
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De outro lado, vislumbra-se que ha indmeros casos em que o legislador deixa de
cumprir mandamentos constitucionais, caracterizando em omissdes inconstitucionais, e
quando o tema € posto a conhecimento do Poder Judiciario, este tem atuado de maneira
expansiva, utilizando de correntes concretistas para suprir a lacuna legislativa temporaria-
mente até que o legislador crie lei para o caso, concretizando os direitos e garantias funda-
mentais, diante da omisséo inconstitucional.

Em ultima analise, este artigo contribui para o debate acerca do papel do Poder Judi-
ciario na democracia, discutindo acerca do Ativismo Judicial e interpretacdes concretistas
como método de protecdo dos direitos e garantias fundamentais, ao passo que levanta
questionamentos se esse fend6meno infringe a Separagao de Poderes.
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