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RESUMO: A presente pesquisa tem como cerne o ativismo judicial no cendrio juridico
brasileiro conforme a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal. O tema abordado
suscitou o interesse de um estudo mais detalhado por ser objeto de amplas discussdes no meio
juridico, uma vez que aborda o papel do Judiciario na efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais ao individuo quando isso ndo ¢ possivel por intermédio da atividade do
Legislativo. Desta forma, € notorio que a teméatica abordada € alvo de criticas, pois ¢ posta em
questdo a interferéncia no principio da separacdo dos poderes, sob a alegacdo de que ndo ¢
atividade do Judicidrio suprir as lacunas ou omissdes no ordenamento juridico. A metodologia
utilizada foi uma pesquisa bibliografica, normativa e jurisprudencial, utilizando-se do Direito
Constitucional e Hermenéutica Juridica, além da Constituicdo Federal, artigos cientificos
relacionados ao tema e, sobretudo, para uma melhor compreensdo no sentido pratico, casos
concretos sob o prisma do objeto deste estudo. Por fim, ndo obstante as criticas que o ativismo
judicial recebe, acredita-se que os direitos e garantias fundamentais do cidadio devem ser
inerentes a todos, sendo legitimo e imprescindivel que o Poder Judiciario aja em beneficio da
populacdo quando esta pleitear seus direitos.
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ABSTRACT: The present research focuses on judicial activism in the Brazilian legal scenario
according to the ruling jurisprudence of the Federal Supreme Court. The topic raised the interest
of a more detailed study because it is the object of extensive discussions in the legal
environment, since it addresses the role of the Judiciary in the realization of fundamental rights
and guarantees to the individual when this is not possible through the activity of the Legislature.
In this way, it is notorious that the subject addressed is criticized, since interference in the
principle of the separation of powers is questioned, on the grounds that it is not an activity of
the Judiciary to fill gaps or omissions in the legal system. The methodology used was a
bibliographical, normative and jurisprudential research, using Constitutional Law and Legal
Hermeneutics, besides the Federal Constitution, scientific articles related to the topic and,
mainly, for a better understanding in the practical sense, concrete cases under the prism of the
object of this research. Finally, despite the criticism that judicial activism receives, it is believed
that the fundamental rights and guarantees of the citizen must be inherent to all, and it is
legitimate for the Judiciary to act for the benefit of the population when it claims their rights.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
“Constituicao Cidada”, que na sua elaboragdo contou com uma expressiva participagao popular
e ampla discussao no tocante aos direitos sociais, notou-se no Brasil um novo Direito
Constitucional e um novo cendrio politico de redemocratizag@o inserido num periodo em que o
regime ditatorial, que havia perdurado por um longo periodo, havia sido superado.

Rompendo a barreira do autoritarismo, diante desse novo contexto, ¢ cedico que o Brasil
passou a ser um Estado Democratico de Direito, o qual estava sob a égide da ainda recente
Constituicao Federal, que além de regulamentar a organizagdo do Estado e os caminhos pelos
quais a Republica deveria seguir, também passou a se preocupar, primordialmente, com a
efetiva consolidacao dos principios constitucionais, com a democracia e a garantia dos direitos
fundamentais para com os cidadaos.

No Texto Constitucional estdo dispostos normas, valores e preceitos fundamentais que
devem ser respeitados pelos individuos, balizados pelos principios fundamentais positivados
nos arts. 1° a 4° da Constitui¢do Federal de 1988, tendo em vista o contexto da transi¢ao do
regime militar para a redemocratizacdo ¢ demonstrando, principalmente, que o Estado existe
para cumprir e salvaguardar estes principios e garantias fundamentais inerentes a todos os
cidaddos. E assim que entende Silveira Neto (1991, p. 29):

Em 1789, os constituintes da Revolugdo Francesa fixaram os principios da democracia
liberal, como meio de evitar a volta do absolutismo monarquico. Os nossos constituintes de
1988 estavam preocupados com o retorno do regime autoritdrio da Revolucao de 1964.
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Certamente, por isso mesmo, adotaram a nova técnica, pelo menos entre nds, de colocar os
Direitos e Garantias Fundamentais antes da Organizacdo do Estado. O Estado existe, antes de
tudo, para realizar, cumprir e resguardar esses direitos.

Ao adotar os direitos e garantias fundamentais como direitos indisponiveis a todos os
individuos, constata-se que a Constitui¢do ndo se mostrou apenas como um instrumento formal,
mas também assumiu fungao primordial nos ditames do ordenamento juridico, com a teoria dos
direitos fundamentais consolidada, além da aplicabilidade e eficicia imediata de suas normas.
Por este motivo, no periodo da redemocratizagdo, a Carta Magna passou a ser considerada o
pilar do ordenamento juridico, como um documento normativo de supremacia ndo somente
formal, como também material, com juizo de valor subjetivo e dotado de for¢a normativa.

Além dos Poderes Legislativo e Executivo, o Poder Judiciario ganhou espago para
concretizar os direitos fundamentais previstos no texto da Constitui¢do, respeitados os limites
de sua atuacdo, de modo a formar o novo Direito Constitucional, que vai se modificando ao
longo do tempo e, consequentemente, d4 margem a novas interpretagdes, causando mudancas
no modo de pensar e agir no direito brasileiro.

Esta interpretacdo da Constitui¢do Federal ¢ resultado de uma nova hermenéutica
constitucional, na qual ha decisdes judiciais que dao varios sentidos a uma mesma norma. No
entanto, ndo obstante as diversas interpretacdes que uma unica norma seja passivel, ressalta-se
que deve ser adotada como valida a interpretagdo que mais se coaduna com os dispositivos do
Texto Constitucional, tendo em vista que ele € o pilar do ordenamento juridico patrio, nao sendo
possivel que a interpretagdo seja proveniente da legislacdo infraconstitucional. (BASTOS,
1987, p. 56).

Compreende-se, portanto, que perante as transformagdes da sociedade, que ocorrem de
forma cada vez mais dinamica em razao do processo de globalizacdo no momento social da
sociedade contempordnea e considerando as modificagdes ocorridas ao longo dos anos, a
hermenéutica juridica moderna atualmente permite que sejam dadas novas interpretagdes as
normas juridicas, sem que, de fato, sejam extrapolados os limites impostos constitucionalmente,
principalmente quando essas interpretacdes ocorrem para salvaguardar direitos e garantias
fundamentais dos individuos.

Observa-se que a exigéncia de uma nova interpretacdo das normas juridicas é causada
por uma omissao legislativa e, em detrimento disso, o Poder Judiciario tem sido acionado para
se manifestar sobre determinados assuntos que caberiam originariamente ao Poder Legislativo.
Ocorre que, por vezes, as decisdes judiciais acabam por ultrapassar os seus deveres impostos
pelas normas legais e impdem obrigagdes aos outros Poderes, o que parte da doutrina considera
como interferéncia indevida que fere o principio da Separacao dos Poderes, a democracia e o
Estado Democratico de Direito.

Em contrapartida, o instituto do ativismo judicial sob o prisma das decisdes do Supremo
Tribunal Federal também ¢ visto por outra parte da doutrina como positivo, pois age como
garantidor de direitos, o que possibilita, de forma legitima, mudancas pretendidas pelo clamor
social.
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Deste modo, o presente estudo propde uma andlise de alguns casos de grande
repercussdo nacional da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em decisdes consideradas
ativistas, uma vez que as interpretacdes da Suprema Corte nessas decisdes acabaram por
impactar de forma direta nas normas da Constitui¢ao Federal, dando margem a compreensao
de que o ativismo judicial interfere no modo de interpretar e aplicar o direito.

A vista disso, sem a pretensdo de esgotar a tematica aqui abordada, tendo por base a
analise dessas decisOes ativistas da Corte, vislumbra-se, inclusive, explorar brevemente o
impacto de suas interpretacdes sob uma visdo empirica, diante da omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo em criar politicas publicas com o intuito de salvaguardar os direitos e
garantias fundamentais dos individuos, de modo a compreender como o ativismo judicial torna
as normas juridicas mais cristalinas e aperfeicoa o exercicio da democracia.

Para uma compreensao mais ampla da teméatica aqui discutida, faz-se necessario abordar
o contexto neoconstitucional em que o Brasil estava inserido quando da evolu¢do do instituto
do ativismo judicial no pais, no tocante as questdes pertinentes as garantias fundamentais dos
cidaddos.

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO, A SEPARACAO DOS PODERES E A
EVOLUCAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

No periodo anterior a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, quando o Brasil
ainda estava sob a vigéncia da Constitui¢do de 1967, no regime militar, periodo este em que a
Constituicao ainda ndo detinha tanta forca normativa, a vista das vérias e polémicas emendas
por meio de atos institucionais e complementares ao Texto Constitucional, aos juizes ndo era
permitido qualquer juizo de valor na aplica¢do dos principios e direitos constitucionais. O
Judiciario ndo podia dispor de nenhuma margem de interpretacdo axiologica, tendo em vista
que somente existia a subordinacdo do fato a norma. Por ndo haver aplicacdo direta dos
preceitos fundamentais aos casos concretos, destaca-se que eles dependiam de regulamentacao
pela legislacao ordinaria.

Com a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, o Brasil, ap6s um longo periodo
inserido num regime militar, finalmente se consagrou como um Estado Democratico de Direito,
deixando de ser um Estado autoritario, no qual a democracia, os direitos fundamentais € o
fundamento da dignidade da pessoa humana passaram a ser preceitos fundamentais do Estado
de Direito, positivados nos arts. 1° a 4° da Constitui¢do Federal de 1988. Tendo por base esses
preceitos fundamentais e diante do contexto politico em que o pais agora estava, diante da
ruptura com o regime autoritario, infere-se que o Estado agora teria de voltar-se as questdes
sociais que possibilitassem a inclusdo do individuo na sociedade e a partir de entdo, a legislagao
foi sendo criada, adaptada e aplicada nesse sentido.

Frisa-se que o Texto Constitucional ndo se ateve a positivar tdo somente as regras que
deveriam ser seguidas pelos cidadaos e regular a forma o e sistema de governo. Percebe-se que
seus valores também alcangaram a promog¢ao da transi¢do de um regime autoritario para um
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Estado Democratico de Direito cujo pais acabara de se inserir, garantindo o exercicio da
democracia social. Nesse sentido, Barroso (2016, p. 18) assevera o seguinte:

Sob a Constitui¢ao de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da desimportancia
ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constitui¢do ndo ¢ so6 técnica. Tem de haver, por
tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para
novos avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais ¢ algo que merece ser
celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela
Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se manteve em relacdo a Constitui¢do. E, para os que sabem,
¢ a indiferenca, nao o 6dio, o contrario do amor.

Diante desta dogmatica legalista, observa-se que havia surgido no estado constitucional
0 neoconstitucionalismo, no qual os principios constitucionais estabelecidos na Carta Magna
foram integrados aos valores da sociedade, pois consoante o entendimento de Mendes (2018,
n.p) o Estado Democratico de Direito havia sido “fundado na soberania, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, da iniciativa privada, ¢ no
pluralismo politico, tal como estabelecido no art. 1° da Carta Magna”. Esses principios
passaram a basilar a constru¢ao de uma sociedade equanime, fundada no objetivo de ser livre,
solidaria e justa, sem que haja discriminagao de qualquer género.

Em relacdo aos principios e regras, de acordo com Barroso e Barcellos (2003, p. 34 ¢
ss.), a despeito de na doutrina haver uma diversidade de concepgdes acerca de seus conceitos
dogmaticos, ha um consenso de que na Constitui¢ao, eles detém status de norma juridica e
integram o Texto Constitucional, sem hierarquia entre si. No caso dos principios, no tocante a
sua aplicabilidade num sentido pratico, ainda que nao haja hierarquia de um sobre o outro, deve
haver uma ponderacgdo relativa ao caso concreto, sendo analisadas as normas juridicas e as
situacdes faticas, a fim de haver a melhor solucdo ao bem-estar dos individuos, resguardando
seus direitos e garantias fundamentais.

Com a evidente deficiéncia em atender ao ideal de justi¢a por parte do direito positivo,
diante das omissdes em relag@o a aplicabilidade de uma gama de direitos através de uma oOtica
pragmatica, este novo modelo da Constituicdo Federal trouxe a valorizacdo dos principios e
direitos fundamentais, que vincula todo o ordenamento juridico com for¢a normativa e exige
uma nova forma para interpretar e aplicar os varios dispositivos da Constituigao.

Face a positivagao, ampliagdo e facilitagdo dos direitos fundamentais na Carta Magna,
além da evolugdo dos principios constitucionais no direito ¢ da multiplicidade de significados
das normas juridicas, a busca da populagao pelo Judiciario, a fim de efetivar e assegurar a
garantia dos direitos sociais, passou a exigir uma participacdo mais ampla deste Poder no
cenario do ordenamento juridico brasileiro, tendo evoluido assim o instituto do ativismo
judicial. Nesse diapasdo, Mendes (2018, n.p) assevera que em certas ocasides, as situagdes
faticas demonstram situagdes que ainda ndo existiam quando da elaboracdo da regra, no entanto,
necessitam de regulagdo e ndo podem ficar a margem do ordenamento, portanto, a interpretagao
extensiva devera abranger estas situagoes.
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Feitas estas consideracdes, passa-se a analise dos meios constitucionais existentes para
oportunizar o exercicio do Poder Judiciario quando da necessidade de suprir as omissoes dos
Poderes Legislativo e Executivo bem como a discussdo no que se refere a violagdo ao principio
da separagao dos poderes.

2.1 Os mecanismos em face das omissdes e lacunas do Legislativo e Executivo e a
controvérsia da violacio ao principio da Separacio dos Poderes

Diante da inércia dos demais Poderes, principalmente no tocante ao Legislativo na
criacdo e promocao de politicas publicas essenciais a dignidade da pessoa humana, o Judiciario
acaba tendo uma atuagdo mais incisiva neste ambito, suprindo algumas das lacunas existentes,
especialmente mediante instrumentos e remédios constitucionais previstos na Constituigao
Pétria, quais sejam:

. a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO),
regulamentada pelo art. 103, § 2°, CF/88, e disciplinada pela Lei n°. 12.063, de
27 de outubro de 2009, que tem como objeto qualquer omissao do legislador,
seja total ou parcial, ou até mesmo o cumprimento incompleto quando do ato
de legislar sobre a norma. Destaca-se que STF € o 6rgdo competente para julgar
estas acdes e atualmente adota o entendimento de que em razdo da mora do
legislador quanto a omissdo, abre-se espago para que a decisdo proferida pela
Corte adote providéncias capazes de sanar a matéria que esteja sendo omissa
por prazo determinado ou até quando o legislador editar norma apta a preencher
a lacuna (MENDES, 2018); e

. o Mandando de Injun¢do (MI), previsto no art. 5°, inciso LXXI,
da CF/88 e regulamentado pela Lei n°. 13.300, de 23 de junho de 2016, para
que sejam possiveis a efetivagdo e eficacia dos direitos e garantias
fundamentais inviabilizados pelas omissdes inconstitucionais (NOVELINO,
2016), garantindo-se, assim, a supremacia da Constitui¢ao.

A Constitui¢ao Federal de 1988, no caput do art. 2° (BRASIL, 1988), preleciona que
sdao poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario, e cada um possui fungdes tipicas e atipicas, sendo a Separagdo dos Poderes um
principio basico para a organizagdo do Estado, o qual figura como clausula pétrea no art. 60, §
4°, 111, do Texto Constitucional.

Sobre este principio constitucional, impende destacar que adveio da teoria iluminista da
Separagdo dos Poderes de Montesquieu, em sua obra “O Espirito das Leis”, na qual ele defende
que as autoridades devem ser distribuidas a cada poder, sendo eles constituidos por pessoas
diferentes, para que fossem auténomos entre si, evitando os abusos do poder real, posto que na
sua concepg¢ao, somente o poder freia o poder. Portanto, quando um poder se mostra autoritario
e comete excessos ultrapassando suas competéncias, ¢ legitima a interven¢do dos demais
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poderes contra o despotismo, buscando equilibrio e harmonia entre eles (MONTESQUIEU,
1996).

Tendo por base o desenvolvimento da teoria da Separagdo dos Poderes de Montesquieu,
faz-se necessario observar que na fungao tipica, o Poder Legislativo detém o poder legiferante,
ou seja, cria e edita as leis do ordenamento juridico. Na organizagdo administrativa do Estado
brasileiro, este papel do Poder Legislativo cabe ao Congresso Nacional (art. 44, da Constitui¢ao
Federal de 1988), composto pela Camara dos Deputados e Senado Federal no ambito da Uniao,
j4 na esfera estadual este Poder compete a Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa, no
caso do Distrito Federal, composta pelos deputados estaduais, e aos vereadores da Camara
Municipal na esfera dos municipios.

Ao Poder Executivo cabe a fun¢do administrativa, tratar das politicas publicas e exercer
a funcdo de governo. No ambito federal este papel ¢ do Presidente da Republica, no estadual
cabe aos Governadores e no municipal aos Prefeitos, todos escolhidos por elei¢ao direta pelo
método eleitoral majoritério.

Ja o Poder Judiciario tem como fungdo tipica aplicar as referidas leis nos casos
concretos. O Judiciario é composto pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Conselho Nacional de
Justica, pelo Superior Tribunal de Justiga, o Tribunal Superior do Trabalho, pelos Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais, pelos Tribunais e Juizes do Trabalho, Eleitorais e
Militares, bem como pelos Tribunais e Juizes Estaduais e do Distrito Federal, conforme o art.
92, da Constituicao Federal de 1988.

Como funcao atipica, os Trés Poderes exercem as fungdes uns dos outros sem que seja
prejudicado o funcionamento da administragdo publica, nem extrapolados os limites de cada
Poder. Entretanto, ¢ sabido que os Trés Poderes exercem suas fungdes tipicas e atipicas,
exercendo um controle reciproco entre si, chamado de freios e contrapesos (checks and
balances system), impedindo o surgimento de instdncias que oferecam riscos a democracia e
aos direitos fundamentais. Esses Poderes devem agir conforme a Constitui¢ao, interpretando as
normas respeitando os valores previstos nela, portanto, em caso de divergéncias na
interpretacdo dessas normas, verifica-se que o Poder Judiciario ¢ quem detém a palavra final,
tendo em vista sua fung¢ao tipica de julgar. Todavia, ndo obstante a competéncia do Judiciario
em face dessas circunstancias, destaca-se que nem sempre qualquer matéria tenha que ser
decidida pelo Poder Judiciario, além de que essa primazia ndo legitima a arrogancia judicial
(BARROSO, 2009, p. 30)

Com isso, o Principio da Separagdo dos Poderes, que impede a interferéncia de um 6rgao
sobre outro, admite excecao no caso de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, de
modo a impedir abusos. Uma vez que ao executar as fungdes atipicas, os Trés Poderes, sendo
independentes, sdo igualmente interligados e equilibrados, e acontece de as funcdes de um
Poder ser introduzido em outro, entdo, ¢ neste momento em que o ativismo judicial sobrevém.
Nestes casos, quando o Judicidrio adentra na esfera que ndo ¢ de sua competéncia primaria,
configura-se uma espécie de ativismo judicial sutil. Entretanto, as condutas dos Poderes
Publicos estdo sujeitas a apreciacdo do Judiciario, devendo este respeitar os limites impostos
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pelas regras constitucionais, porém nao se omitindo quando provocado, em razao da natureza
dos objetos das acdes judiciais. (TEIXEIRA, 2012, p. 51).

No entendimento de Mendes (2018, n.p) “[...] o Supremo Tribunal Federal, ao longo de
sua historia, tem entendido que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu
controle judicial, desde que haja violagdo a direitos assegurados pela Constituicdo”. Logo,
havendo violag¢do aos direitos constitucionais, principalmente no contexto aqui inserido, no
caso de omissao ou obscuridade legislativa que viole a garantia desses direitos, torna-se possivel
e constitucional o controle jurisdicional dessas atividades, em estrita observancia a defesa dos
direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, destaca-se, principalmente, a atuagao do Supremo Tribunal Federal,
que apos ter sua fungdo ressignificada ao longo desses anos apds a redemocratizacao, figurou
como legislador em diversas questdes que foram alvo de controvérsias e amplas discussdes em
grupos da sociedade, porém nao menos importantes as garantias fundamentais inerentes aos
individuos e a manuten¢do da democracia social no Brasil, conforme sera visto nos topicos
posteriores.

Ademais, destaca-se que o STF tem como funcdo precipua salvaguardar a Constitui¢cao
Federal, conforme o art. 102, da Constitui¢cdo Federal de 1988, cuja preocupacdo era ampliar o
acesso da populagdo a sua jurisdi¢do, traduzindo-se em dispositivos como a ampliagdo do rol
taxativo das partes legitimadas a propositura das agdes relativas ao controle concentrado de
constitucionalidade ¢ a facilitagao do acesso ao controle difuso, como ¢ o caso da “eliminagao
dos requisitos de relevancia geral como condigdo especial de admissibilidade do recurso
extraordinario” (VERISSIMO, 2008, p. 408).

Apresentadas as acoes cabiveis perante as omissdes e lacunas dos Poderes Publicos ¢ as
argumentacoes acerca da ndo violacao ao principio da separacao dos poderes, segue-se a analise
de importantes consideragdes a respeito do ativismo judicial.

3 ALGUNS IMPORTANTES APONTAMENTOS ACERCA DO INSTITUTO DO
ATIVISMO JUDICIAL NO CENARIO NEOCONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Ultimamente o ativismo judicial vem se destacando entre os operadores do direito,
sendo uma discussao constante no meio acerca da “judicializagdo da politica”, uma vez que sua
finalidade ¢ participar intensamente, sob uma Otica empirica, na concretizagdo dos direitos
garantidos constitucionalmente, at¢ mesmo podendo interferir no Poder Legislativo e no Poder
Executivo, sem que sua atuacao extrapole ou abuse dos limites de sua competéncia, visando a
expansao e o alcance das normas constitucionais.

A discussdo sobre o ativismo judicial teve origem nos Estados Unidos por meio de véarias
fases, que ao longo dos anos foram sendo disseminadas para outros paises. A expressao
Jjudicialization of politics, mais conhecida no Brasil como judicializagado da politica ou expansao
do poder judicial, ¢ um marco nessa discussdo, uma vez que para os autores, a judicializagao
da politica estd intimamente ligada ao declinio do comunismo no leste da Europa e o fim da
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Uniao Soviética, bem como a transformag¢ao dos Estados Unidos numa superpoténcia, sendo o
seio dessa judicializagdo, que se expandiu para outras regides cuja democracia era recente,
inclusive a América Latina (VALLINDER & TATE, 1995).

E importante frisar que ndo se deve confundir ativismo judicial com judicializagdo, pois
muito embora sejam parecidos e coexistam no contexto moderno, tratam-se de institutos de
conceitos e aplicabilidade distintas, tendo em vista que a judicializagdo da politica se limita a
cumprir os dispositivos da Constituicdo Federal em decisdes politicas, pois de acordo com a
dindmica da globalizacdo e o progresso da democracia, as normas do Direito também devem
acompanhar estas transformagdes, ndo sendo conveniente que a justi¢a fique inerte diante das
problemadticas que exsurgem no contexto politico-social. No Brasil tem-se como exemplos
praticos de judicializagdo da politica de grande repercussdo nacional o Mensaldo e a Operacao
Lava Jato.

J& o ativismo judicial tem o condado de interpretar a Constitui¢do de diferentes formas,
expandindo o alcance das normas constitucionais por meio do entendimento dos Tribunais,
principalmente diante do siléncio do Poder Legislativo, havendo a necessidade de uma tutela
jurisdicional para concretizar direitos fundamentais, sem que haja espaco para arbitrariedades,
lesdo ou ameaga a direitos. Muitas vezes, quando o Poder Legislativo ndo exerce sua fungao
tipica, que ¢ legislar, cabe ao Poder Judiciario, utilizando-se de interpretacdes complexas,
preencher as lacunas deixadas por essa omissdo, visto que a lei ndo contempla o objeto da
pretensdo. Desta forma, no ativismo, o Judiciario exerce uma fung¢ao atipica em decorréncia da
omissdo do Poder Legislativo para que os direitos constitucionalmente garantidos a populagao
tenham eficiéncia e eficadcia. Na mesma linha de raciocinio, entende Barroso (2009, p. 21):

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
freqlientam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas
mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. [...] Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva
ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo
o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Consoante Teixeira (2012, p. 50), tendo em mente que o Brasil esta imerso num cenario
politico-institucional em que a burocracia ainda ¢ muito presente nas relagdes juridicas e
politicas, além da judicializacdo das relagdes sociais, assim como o distanciamento cada vez
mais evidente da relagdo entre Estado e individuo, percebe-se que o ativismo judicial positivo
contribui de forma significativa para a realizagdo dos fins e objetivos estabelecidos pela
Constituicao patria. Contudo, afirma-se que o ativismo ¢é utilizado apenas em carater de
excegdo, € ndo menos importante, frisa-se que as decisdes proferidas por meio dele devem
sempre obedecer a Lei Maior, protegendo o principio da supremacia da Constituicdo Federal.
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Sendo assim, é certo dizer que o Supremo Tribunal Federal, sendo o guardido da
Constituicao Federal, é o responsavel por aplicar todos os preceitos contidos nesta, obedecer as
clausulas pétreas e todas as normas contidas no Texto Constitucional. A vista disso, ¢ o seu
papel exercer o ativismo judicial, o qual visa a garantia de efetividade dos direitos fundamentais
sociais, fazendo com que o Poder Judicidrio participe de forma mais incisiva na sociedade,
cumprindo os ditames expressos na Carta Magna, como também aqueles que estdo implicitos,
declarando inconstitucionais atos normativos do Poder Legislativo e impondo obrigacdes de
fazer ou ndo fazer ao Poder Publico.

Percebe-se que essa atuacdo do Judiciario, embora seja visando ao beneficio do bem-
estar da sociedade, frequentemente ¢ alvo de contradicdes no que concerne a imposicao de
condutas ou absten¢des ao Poder Publico, principalmente no tocante a implantacdo de politicas
publicas ou as questdes sensiveis a determinados grupos da sociedade — principalmente quando
envolvem religides —, uma vez que tal atribui¢do ¢ de competéncia dos membros do Poder
Legislativo, que foram eleitos pelo povo e representam a democracia representativa, nao sendo
conferida a membros do Poder Judiciario. Sobre essa controvérsia, Carvalho Filho (2019, n.p.)
entende o seguinte:

No aspecto pragmatico, a sociedade aplaude tais decisdes, mas, no aspecto juridico e
politico, ¢ imperioso, por cautela, que se conhecam os limites dentro dos quais pode legitimar-
se essa judicializacao, sem ofensa ao axioma constitucional da separagdo de poderes. Correta,
pois, a observacdo de que o ativismo se configura como um risco social, conforme a extensao
que alcance.

Em contrapartida, diante da omissdo do Estado ou até mesmo frente a obscuridade
legislativa, quando este ndo efetiva os direitos e prerrogativas garantidos ao cidadao, surge o
direito de o individuo exigir a prestacdo desses direitos por meio do Poder Judiciario. Neste
diapasdo, relevante mostra-se o entendimento de Barroso (2009, p. 30):

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo
e expansivo de interpretar a Constitui¢ao, potencializando o sentido e alcance de suas normas,
para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o
processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso. Os riscos da judicializagdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a
legitimidade democratica, a politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional do
Judiciario para decidir determinadas matérias.

Vale salientar que o instituto do ativismo judicial permeia muitas questdes polémicas e
marcantes no cenario juridico brasileiro, sendo alvo de grandes repercussoes midiaticas, e por
meio desta atividade exercida pelo Supremo Tribunal Federal, muitas decisdes importantes
foram proferidas por esta Corte. Deste modo, para uma exemplificagdo mais completa acerca
das decisdes provenientes do ativismo judicial no cendrio juridico brasileiro, no proximo topico
desta pesquisa serdo exemplificadas algumas das importantes decisdes tomadas pelo STF.
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4 DECISOES DE GRANDE REPERCUSSAO NACIONAL PERMEADAS PELO
ATIVISMO JUDICIAL A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO STF

Como ja mencionado anteriormente, a Suprema Corte, ao longo desses anos apos a
evolugdo do neoconstitucionalismo no Brasil, ja levou ao Plenario diversas questdes polémicas
no ordenamento juridico, assim como na midia e na sociedade contemporanea, utilizando-se da
hermenéutica constitucional moderna, dando novas interpretagdes as normas contidas na
Constituicdo Federal, visando a consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais aos
cidadaos. Assim, nos subtopicos que seguem, serdo demonstradas algumas das questdes
ativistas que foram objeto de controvérsias e amplas discussdes acerca de seu desfecho.

4.1 ADPF n°. 54/DF — Interrupcio da gravidez no caso de feto anencefalico — Relator:
Ministro Marco Aurélio

Primeiramente, a titulo de ilustracdo sobre a tematica aqui abordada, um dos mais
significativos exemplos de decisdo ativista foi o acorddo sobre a possibilidade de interrupgao
da gravidez no caso de fetos anencefalicos, restando afastada a configura¢ao do crime de aborto
nestes casos especificos, assunto que foi objeto da ADPF n°. 54/DF, que teve como Relator o
Ministro Marco Aurélio. Veja-se a ementa:

ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - FETO
ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO. Tanto quanto
possivel, ha de ser dada seqiiéncia a processo objetivo, chegando-se, de imediato, a
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Em jogo valores consagrados na Lei
Fundamental - como o s8o os da dignidade da pessoa humana, da saude, da liberdade
e autonomia da manifestacdo da vontade e da legalidade -, considerados a interrupg¢ao
da gravidez de feto anencéfalo e os enfoques diversificados sobre a configuragdo do
crime de aborto, adequada surge a argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - PROCESSOS EM CURSO - SUSPENSAO.
Pendente de julgamento a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental,
processos criminais em curso, em face da interrup¢do da gravidez no caso de
anencefalia, devem ficar suspensos at¢ o crivo final do Supremo Tribunal Federal.
ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - GLOSA
PENAL - AFASTAMENTO - MITIGACAO. Na dic¢do da ilustrada maioria,
entendimento em relagdo ao qual guardo reserva, ndo prevalece, em argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal
relativamente aqueles que venham a participar da interrupgdo da gravidez no caso de
anencefalia. (ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-4-2013).

Como sabido, no ordenamento juridico patrio o aborto ¢ tipificado como crime nos arts.
124 a 128 do Codigo Penal. Entretanto, considerando as especificidades das situagdes faticas
que embasaram o referido acorddo, relevante destacar a importancia deste posicionamento da
Suprema Corte frente a questdo. A decisd@o envolve assuntos como a dignidade da pessoa
humana, as liberdades individuais, a satde e, principalmente, direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres, ndo sendo razoavel que elas se tornem rés em eventuais acdes por crimes de
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aborto, como se ja ndo bastasse o estado de sofrimento e fragilidade em que elas se encontram
em decorréncia de passar por esta situagdo, que por si s, ja ¢ extremamente desgastante.

Considerando que o feto anencefalico ndo tem potencialidade de vida, mostra-se
acertada a decisdo ativista que afastou a configuracdo de crime de aborto nestes casos, pois o
acordao possibilitou as mulheres o direito de agirem de acordo com suas proprias convicgdes
num caso de absoluta inviabilidade de uma vida digna e saudavel extrauterina. Traz-se a baila
que a interrupgao da gravidez, quando da ocorréncia de fetos anencefalicos, nao ¢ obrigatoria,
sendo apenas uma decisdo facultativa da gestante, devendo sempre ser respeitada a escolha da
mulher que optar por prosseguir com a gestacao apds o diagnostico.

No mais, ainda sobre a interrup¢ao da gravidez no caso de fatos anencefalicos, destaca-
se a ADI n°. 5581/DF juntamente com Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
que tem como Relatora a Ministra Carmen Lucia, na qual a Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (Anadep) questiona dispositivos da Lei n°. 13.301/2016, que dispde sobre
a adocdo de medidas de vigilancia em satde relativas aos virus da dengue, chikungunya e zika.
A Associagdo se insurge contra omissdes do Poder Publico em diversas questdes, quais sejam:
no acesso a informacgao, nos cuidados de planejamento familiar e nos servicos de satde, além
da omissao acerca da possibilidade de interrup¢do da gravidez nas politicas de satde estatais
para mulheres gestantes infectadas pelo zika virus.

A referida ADPF pretende que seja determinada ao Poder Publico a execugdo de
politicas publicas com o objetivo de sanar essas omissdes. Além disso, ainda requer a
declaracao de inconstitucionalidade do enquadramento da interrupgao da gravidez em relagdo
as mulheres que tiverem sido infectadas pelo zika virus como crime de aborto, tipo penal
contido no art. 124 do Codigo Penal.

Outro requerimento € de que seja julgada constitucional a interrupgao nesses casos, “‘em
funcao do estado de necessidade com perigo atual de dano a satide provocado pela epidemia de
zika e agravado pela negligéncia do Estado brasileiro na eliminacdo do vetor, as quais
configuram hipoéteses legitimas de interrup¢do da gravidez” (ADI n°. 5581, pp. 14-15), e,
consequentemente, a sustacao dos inquéritos policiais, das prisdes em flagrante e dos processos
em andamento que envolvam a interrup¢do da gravidez quando houver comprovagdo de
infec¢do da gestante, até o julgamento definitivo.

Ressalta-se, por oportuno, que at¢ o momento da conclusdo da presente pesquisa, o
processo continua em tramite € a questio ainda ndo teve desfecho na Suprema Corte.

4.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4277 e Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 132 — Unido homoafetiva e seu reconhecimento como
instituto juridico — Relator: Ministro Ayres de Britto

Outra decisao ndo menos importante que supriu as lacunas deixadas pelo Poder
Legislativo no ordenamento juridico patrio foi o reconhecimento da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. A nova interpretagdo foi dada por meio do julgamento da Ag¢do Direta de
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Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 132, que teve como Relator o Ministro Ayres de Britto.

Por meio deste acorddo foi possivel efetivar a garantia dos direitos a liberdade, a

igualdade e a dignidade da pessoa humana aos homossexuais, sob o argumento de que ninguém
pode ser discriminado em razdo de sua orientagdo sexual, conferindo status de entidades
familiares as unides estaveis homoafetivas, restringindo qualquer interpretacao discriminatoria
que impedisse o reconhecimento delas, considerando que devem ser reconhecidas tais como as
unides estaveis heteroafetivas, sem distingdo de qualquer natureza.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA  PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampagao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-
DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723
do Cédigo Civil. Atendimento das condigdes da ago. 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINAGCAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO  CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA  CATEGORIA DOS  DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. (...) 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. [...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente,
de que tudo o mais ¢ contetido. Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do
conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. [...]
4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM
E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. [..] A
Constituicdo ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um
direito ou de protegdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o
que ndo se da na hipétese sub judice. [...] 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO
A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo
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Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta & conformacgdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da  imediata  auto-aplicabilidade da  Constitui¢do. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA INTERPRETACAO
CONFORME). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagdo em
sentido preconceituoso ou discriminatorio do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resoluvel
a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme
a Constituicdo. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas
regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (ADI 4.277 e
ADPF 132, rel. min. Ayres Britto, j. 5-5-2011, P, DJE de 14-10-2011).

Dessa maneira, garantindo, por meio da interpretacdo constitucional, a isonomia entre
casais homoafetivos e heteroafetivos, além do reconhecimento dessas unides como entidades
familiares, destaca-se que tal decisdo se mostra arrazoada no sentido de efetivar a protecdo as
liberdades individuais, assegurando aos individuos cuja orientacdo sexual ¢ homoafetiva ou
biafetiva direitos que até entdo lhe foram relegados, principalmente na seara das relagdes sociais
familiares, na esfera previdenciaria, bem como em questdes burocraticas da vida civil, a
exemplo da dependéncia do(a) companheiro(a) em planos de saude.

E evidente que o acérddo significou um rompimento de uma barreira enfrentada pela
populacdo LGBTQI, pois ainda que as unides homoafetivas ndo tenham sido até o momento
regulamentadas pela legislacdo infraconstitucional, elas sdo uma realidade e, portanto,
necessitam de amparo juridico, pois “infundados preconceitos ndo podem legitimar restrigoes
a direitos, o que fortalece estigmas sociais e acaba por causar sentimento de rejeicao e
sofrimentos” (DIAS, 2012, p. 45).

4.3 Agravo Regimental na Suspensao de Antecipacio de Tutela n°. 223/PE — Instalacio de
um Marcapasso Diafragmatico Muscular (MDM) como um dos objetos da acdo —
Relatora: Ministra Ellen Gracie

Mais uma questdo que envolve uma infinidade de decisdes ativistas no STF ¢ o direito
a saude, seja no tocante ao fornecimento gratuito por parte do Poder Publico de medicamentos
indispensaveis a manutencao da vida até a realizagdo de cirurgias para uma melhor qualidade
de vida do individuo. E o caso deste acorddo que concedeu a instalagdo de um Marcapasso
Diafragmatico Muscular (MDM), a fim de que o paciente tivesse condi¢des de respirar sem
depender do auxilio do respirador mecanico:

O Estado do Pernambuco, com fundamento nos arts. 4.° § 5.° da Lei 8.437/92 ¢ 297 do
RISTF, requer a suspensdo da “decisdo interlocutoria proferida pelo MM. Desembargador
Relator do Agravo de Instrumento n.° 0157690-9 do Tribunal de Justiga do Estado de
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Pernambuco” (fls. 19/21). Diz o requerente que o autor ajuizou acao de indenizagdo por perdas
e danos morais ¢ materiais (Processo n.° 001. da 3.* Vara dos Feitos da Fazenda Publica da
Comarca de Recife). Objetiva, em sede de tutela antecipada, a responsabilizacao do Estado de
Pernambuco pelo “custo decorrente da cirurgia de implante diafragmatico que devolverd ao
autor a condic¢ao de respirar sem a dependéncia do respirador mecanico, cuja importancia perfaz
o valor correspondente a U$ 150.000 (cento e cinquenta mil doélares americanos).” (fl. 74).
Indeferida a antecipacdo de tutela, interpds o autor agravo de instrumento, no qual obteve
decisdo monocratica que lhe deferiu parcialmente o pedido, para que “o Estado de Pernambuco,
incontinenti, pague todas as despesas necessarias a realiza¢do da cirurgia em comento, na forma
e com o profissional requerido pela parte agravante.” (fl. 20).

Decisao:

O Tribunal, por maioria, vencida a Presidente, Ministra Gracie (relatora), deu
provimento ao recurso de agravo.

Lavraré o ac6rdao o Senhor Ministro Celso de Mello. Ausentes, justificadamente, os
Senhores Ministros Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen
Lucia e Menezes Direito. (STA 223 AgR PE, rel. para o ac. min. Celso de Mello, rel.
min. Ellen Gracie, j. 14-4-2008, P, DJE de 18-4-2008).

Na sociedade brasileira contemporanea muito tem se discutido acerca da prestacao dos
servigos de saude publica, principalmente em decorréncia de sua inefetividade. Como sabido,
a prestacdo do servigo publico deve ser realizada de forma continua, eficiente e atendendo
sempre ao interesse publico e, tratando da saude, um direito positivado no art. 196 da
Constituicao Federal de 1988, deve ser garantido o acesso integral universal, igualitario e
gratuito a toda populagdo.

Contudo, o servico de satide publica, ainda que seja proveniente de um Sistema Unico
que atualmente ¢ considerado complexo e abrangente, visto que deve atender as necessidades
de atengdo basica até o transplante de 6rgdos, ¢ suscetivel a falhas. No contexto atual, é fato
que a saude publica no Brasil apresenta problemas de ordens diversas e a ineficiéncia na
prestacao do servigo, em muitos casos, infelizmente ainda tem sido uma situagao recorrente nas
unidades de satide publica nas mais variadas regides do pais.

Nesse sentido, a fim de assegurar aos cidadaos um direito inerente a dignidade e a
qualidade de vida, ¢ imprescindivel salientar que o ativismo judicial ¢ determinante nesses
casos, pois “em se tratando de direito a satde, a intervencao judicial ¢ possivel em hipoteses
como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas”.
(STF, RE 642.536 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 5-2-2013, 1* T, DJE de 27-2-2013).
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4.4 Mandados de Injuncao n°. 670, 708 e 712 — Greve do Servidor Publico — Relatores:
Ministro Mauricio Correia e Ministro Gilmar Mendes para o acordao; Ministro Gilmar
Mendes; Ministro Eros Grau, respectivamente

Uma questao marcante que concerne a omissao do legislador foi relativa ao direito de
greve do servidor publico, suscitada nos Mandados de Injungdo n°. 670, 708 e 712, que tiveram
como Relatores: Ministro Mauricio Correia e Ministro Gilmar Mendes para o acérdao; Ministro
Gilmar Mendes; e Ministro Eros Grau, respectivamente.

O art. 37, VII, do Texto Constitucional prevé esta prerrogativa aos servidores, cuja
regulamentagdo deve ser realizada mediante edicdo de lei especifica. Diante da omissao
legislativa em relacao a questao, os Sindicatos dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo
(Sindpol), dos Trabalhadores em Educacdo de Jodo Pessoa (Sintem) e dos Trabalhadores do
Poder Judiciario do Para (Sinjep) impetraram os mandados de injuncdo aqui referidos, com o
objetivo de que o Poder Judiciario pudesse sanar a falta de norma regulamentadora do direito
de greve dos servidores publicos, uma vez que o exercicio deste direito estd amparado pela
Constituicdo. Veja-se a ementa do acérdao:

SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE
INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF).

1.1. No julgamento do MI no 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21.9.1990, o
Plenario do STF consolidou entendimento que conferiu ao mandado de
injun¢do os elementos operacionais: seguintes i) os direitos constitucionalmente
garantidos por meio de mandado de injungdo apresentam-se como direitos a
expedigdo de um ato normativo, os quais, via de regra, ndo poderiam ser
diretamente satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a decisdo
judicial que declara a existéncia de uma omissdo inconstitucional constata,
igualmente, a mora do 6rgdo ou poder legiferante, insta-o a editar a norma
requerida; iii) a omissdo inconstitucional tanto pode referir-se a uma omissdo
total do legislador quanto a uma omissao parcial; iv) a decisdo proferida em sede do
controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou ndo, de omissdo é dotada
de eficacia erga omnes, e¢ ndo apresenta diferenga significativa em relagdo a
atos decisorios proferidos no contexto de mandado de injungdo; iv) o STF
possui competéncia constitucional para, na agdo de mandado de injuncdo, determinar
a suspensdo de processos administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao
interessado a possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que
lhe assegure o direito constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes
institucionais legitima que o STF determine a edi¢do de outras medidas que
garantam a posicdo do impetrante até a oportuna expedicdo de normas pelo
legislador. 1.2. Apesar dos avancos proporcionados por essa construgao
jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a interpretacdo constitucional
primeiramente fixada para conferir uma compreensdo mais abrangente a garantia
fundamental do mandado de injungdo. A partir de uma série de precedentes, o
Tribunal passou a admitir solugdes "normativas" para a decisdo judicial como
alternativa legitima de tornar a protecdo judicial efetiva (CF, art. 5°, XXXV).
Precedentes: MI no 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; MI no
232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.3.1992; MI n° 284, Rel. Min. Marco Aurélio,
Red. para o acorddo Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI no 543/DF, Rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI no 679/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
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17.12.2002; e MI no 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003. (MI 708, rel. min.
Gilmar Mendes, j. 25-10-2007, P, DJE de 31-10-2008).

Quando do julgamento do referido Mandado de Injuncdo, o Ministro Gilmar Mendes,
ao proferir seu voto, constatou que a promulgacdo da Constitui¢do Federal ja havia se dado ha
mais de 17 anos e até entdo, o direito de greve assegurado aos servidores publicos no inciso VII
ndo tinha sido regulamentado por lei especifica (BRASIL, 2008, pp. 431-432). Assim sendo,
consoante o acordao proferido, verificou-se que o mandado de injuncao estava em evolucao na
Suprema Corte e o entendimento consolidado ¢ de que como j& havia uma gama de precedentes
no mesmo sentido, o Supremo poderia determinar a edi¢do de medidas visando a garantia dos
direitos pleiteados pela parte impetrante até a expedi¢ao de norma regulamentadora pelo Poder
Legislativo.

Nesse interim, face a omissdo legislativa, o Supremo Tribunal Federal decidiu em
Plenario, pelos votos da maioria, que enquanto nao houver edicdo de norma que regulamente o
direito de greve do servidor publico, serdo aplicaveis as regras previstas para o setor privado
contidas na Lei n°. 7.783/1989.

Sobre o desfecho da questdo, nota-se que os referidos acordaos representam um avango
significativo a categoria, levando em consideracdo a mora do legislador em regulamentar uma
prerrogativa constitucional conferida aos servidores publicos, ndo sendo justo nem razoavel que
a falta de norma reguladora ao direito de greve inviabilize o seu exercicio. (MI 670, rel. p/ o ac.
min. Gilmar Mendes, e MI 712, rel. min. Eros Grau, j. 25-10-2007, P, DJE de 31-10-2008).

Compreende-se que no instituto do ativismo judicial o Poder Judiciario pode — e deve —
se manifestar quando couber, garantindo a seguranga juridica dos individuos, sem ultrapassar
os limites de sua competéncia e do Texto Constitucional. Uma vez que o STF, como a instancia
maxima do Judiciario, detém a fun¢do de salvaguardar a Constituicao, ¢ primordial que ele abra
precedentes e nao se abstenha quando provocado, sendo, portanto, fomentador o seu ativismo,
de modo a tornar a legislacao brasileira mais clara e objetiva, com a finalidade de consolidar os
direitos e garantias fundamentais, evitando que as lacunas e omissdes dos Poderes Executivo e
Legislativo violem o principio da dignidade da pessoa humana e ameacem os direitos sociais
intrinsecos a todos os cidadaos.

5 CONCLUSAO

De acordo com a presente pesquisa, ¢ imprescindivel observar que em razao da omissao
total ou parcial do Poder Legislativo em se manifestar acerca de assuntos de sua competéncia,
ou até¢ mesmo em decorréncia da mora legislativa quanto a regulamentac¢do de normas juridicas
em que haja obscuridade, ¢ perceptivel que o Poder Judiciario, ao desenvolver uma de suas
funcdes atipicas, qual seja, a de “legislar”, ganhou espago para exercer o papel de concretizar
direitos fundamentais previstos no texto da Constitui¢ao Federal, de uma forma que se apresenta
um novo Direito Constitucional no Brasil, com mudancas no modo de pensar, agir, interpretar
e, até mesmo, aplicé-lo.

50 Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 22, pp 34-54, jan-jul 2020



Ana Carolina Freitas de Barros Marques

Com isso, o Poder Judiciario adquiriu mais forca e acaba por exercer uma atuagao mais
incisiva na sociedade, suprindo, de certa forma, algumas das lacunas legislativas existentes.
Convém ressaltar que, como demonstrado na pesquisa, diante da deficiéncia em atender ao ideal
de justica por parte do direito positivo, este novo Direito Constitucional, que vem sendo
ressignificado desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, bem como pela atuagao
do Poder Judicidrio perante assuntos essenciais a qualidade de vida da populagdo, estimulou a
valorizagdo e aplicacdo dos principios e direitos fundamentais, os quais vinculam todo o
ordenamento juridico com forga normativa e ensejou a interpretagdo da Constituicdo de forma
mais difusa, respeitando os limites impostos pelos seus principios e regras.

Em meio a uma participagdo mais ampla do Poder Judicidrio no ordenamento juridico
brasileiro, atuando na funcdo de legislador positivo, percebe-se que o ativismo judicial foi
evoluindo de maneira a suprir as lacunas, obscuridades legislativas e at¢é mesmo diante da
omissao total ou parcial do Poder Publico frente a regulamentacio e implantacdo de politicas
publicas, sem transgredir ou usurpar o principio constitucional da separagdo dos poderes, tendo
em vista que o Judiciario se atém ao desempenho regular de sua fung¢ao jurisdicional, em estrito
cumprimento ao principio da inércia da jurisdigao.

Percebe-se que, apesar de ser um tema que ja vem sendo discutido ha alguns anos no
cenario juridico e politico, o ativismo judicial ainda ndo tem uma defini¢do dogmatica muito
precisa, € nao obstante, vem sendo cada vez mais presente nas discussdes juridicas e legislativas
atuais, principalmente em assuntos de grande repercussdo nacional, porquanto ele existe tdo
somente com a finalidade de assegurar e efetivar os direitos e garantias fundamentais
expressamente outorgados na Constituicdo Federal de 1988. Esse fendmeno acaba
oportunizando caminhos alternativos para que o Poder Judicidrio possa preencher as lacunas
deixadas pela omissao do legislador.

E cedi¢o que a atividade precipua do Poder Judiciario ¢ julgar, ndo sendo sua fungdo
principal tornar efetivos direitos sociais fundamentais, ja que esta atribuicdo compete aos
Poderes Executivo e Legislativo, por meio da implantacio de politicas publicas necessarias ao
bem comum. Todavia, por meio do ativismo judicial, compreende-se que € valida e significativa
a contribuicdo do aperfeicoamento legislativo e da promocdo de politicas publicas, pois
conquanto esteja atuando como legislador positivo, por certo, estd viabilizando a defesa e a
garantia de direitos constitucionalmente assegurados, ndo configurando interferéncia ilegitima
nas atividades dos demais Poderes.

Sem embargo, ¢ notério que alguns dispositivos da Lei Maior se tornaram obsoletos e
necessitam da atencao do legislador para adequar as normas a modernidade e a necessidade dos
cidaddos. Entretanto, ndo ha obices de que ndo ¢ atribuicdo do Judicidrio legislar de modo a
preencher todas as lacunas da legislagdo, até porque esta funcdo ¢ de competéncia originaria do
Legislativo, devendo os demais poderes fiscalizarem suas atividades, cabendo ao Judiciério agir
quando provocado para resguardar o cumprimento da lei.

Em suma, ha de se perceber que ¢ fundamental que o ativismo judicial seja visto como
a ampliacdo da interferéncia do Poder Judiciario na implantagdo das politicas publicas, no
entanto, ¢ certo que tal ponto acaba sendo alvo de inumeras controvérsias. Contudo, essa
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interferéncia acaba por possibilitar novas interpretacdes as normas juridicas contidas na
Constituicao Federal, principalmente, visando a garantia das prerrogativas fundamentais aos
cidaddos, ainda que o STF tenha passado a atuar em questdes politicas, as quais, num primeiro
momento, seriam de competéncia dos demais poderes.

Ademais, destaca-se sobretudo que ¢ uma tarefa complexa para o Judicidrio exercer o
controle da discricionariedade frente as situacdes concretas de modo a nao transgredir o
principio da separagdo dos poderes. Ainda assim, embora o ativismo judicial apresente riscos e
muitas vezes seja confundido com judicializag@o da politica, entende-se que ¢ constitucional e
legitima a intervengdo do Poder Judicidrio nessas circunstdncias — quando provocado, mais
especificamente no tocante a atuagdo do STF nas situagdes elencadas no presente estudo.

De um modo geral, ¢ imprescindivel que ao atuar como ativista positivo na Otica
pragmatica, vislumbrando ndo exceder os limites de suas competéncias, o Supremo Tribunal
Federal deve invocar os principios da razoabilidade e proporcionalidade, exercendo o equilibrio
proposto pelo sistema dos checks and balances, para ajustar a legislagdo as regras da justica e
declarar o que ¢ (in)constitucional. Essa atuagdo tem o conddo de tornar as normas juridicas
mais hialinas, de maneira a assegurar ¢ efetivar, especialmente, os valores do Estado
Democratico, fortalecendo os fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, além de promover os direitos e garantias inerentes a democracia e a justica social.

Nao se mostra oportuno nem conveniente o siléncio do Judiciario diante da omissao de
normas regulamentadoras de direitos fundamentais aos individuos, pois ndo ¢ razoavel que essa
inércia, tendo como escudo o principio da Separacao dos Poderes, comprometa o processo de
evolucdo das geracdes futuras nem a constru¢do de uma sociedade cada vez mais justa e
equanime, ainda que esse processo de transformacao esteja sendo galgado em uma ardua e lenta
caminhada, face aos inimeros retrocessos institucionais e democraticos que permeiam o
contexto politico-social brasileiro atualmente.
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