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RESUMO: Atualmente ha uma grande discussdo no que se refere aos limites da atuacdo dos
magistrados no exercicio de sua funcdo jurisdicional, uma vez que na modernidade, com
vistas a plena satisfacdo dos direitos e garantias adquiridos com o advento do Estado Liberal,
ganhou adeptos um movimento que ambicionava uma maior atitude dos juizes no sentido de
prover 0 gozo desses direitos, comportamento este dotado de maior liberdade que foi
denominado ativismo judicial. Ha uma corrente que entende que sua atividade deve ser pura e
simplesmente de subsuncdo do caso concreto a letra fria da lei imposta aos juizes, caso este
que contempla o principio da separacdo dos poderes. Todavia, h& uma corrente mais
contemporanea que entende que a atividade jurisdicional de solucdo dos conflitos levados a
sua apreciacdo deve ser feita com vistas no ordenamento juridico patrio e em seus
fundamentos, preceitos, ditames e objetivos. Nesse sentido, sdo expostas e estudadas
detidamente essas linhas de pensamento e confrontadas, para, ao fim, a partir de um estudo
dessas apresentacdes, seus conceitos, origens e finalidades, chegar-se a uma concluséo acerca
da debatida limitacdo da atividade jurisdicional exercida pelo Estado.
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ABSTRACT: Currently there is much discussion regarding the limits of the performance of
judges in the exercise of its judicial function, since in modern times, with a view to the full
satisfaction of the rights and guarantees acquired with the advent of the Liberal State, a move
that won fans aspired to greater attitude of judges to provide the enjoyment of these rights,
this behavior endowed with greater freedom than was called judicial activism. There is a
chain that understands that its activity should simply be the subsumption of the case to the
cold letter of the law imposed on judges if it contemplates that the principle of separation of
powers. However, there is a more contemporary trend that understands that the judicial
activity of conflict led to it should be taken with a view on the national legal system and its
fundamentals, principle, precepts and goals. Accordingly, are exposed and studied carefully
these lines of thought and compared to at the end, from a study of these presentations,
concepts and sources, as well as aims, arrive at a conclusion on the discussed limitation of

judicial activity exercised by the state.
Keywords: Enjoyment of the rights and guarantees provided by the Constitution;

Separation of Powers; Limits of judicial activity.

INTRODUCAO

O Estado Brasileiro, regido atualmente pela Constituicdo Federal da Republica de
1988, Carta que adota 0 modelo estatal do Estado Democratico de Direito, deixa os ditames
fundamentais adotados bem aclarados na extenséo de seu corpo. Dentre esses, encontra-se a
ado¢do como principio basilar do Estado da separacdo de poderes e também da consagracédo
da protecéo das diversas garantias e direitos trazidos pela Lei Maior, sendo dever do Estado
atuar positivamente para a promogao dos mesmos.

Ademais, importantes e acaloradas controvérsias e discussdes ainda subsistem, mesmo
apos mais de 20 anos de vigéncia da Carta Magna, sendo uma das mais importantes a questdo
da limitacdo da atividade jurisdicional, denominada ainda de ativismo judicial. Este fendbmeno
caracteriza-se, superficialmente, por ser o ato de exceder a atividade jurisdicional pura que
deveria ser realizada, adentrando-se na competéncia funcional de outro Poder, tal como o

Poder Legislativo.



Nesta esteira, muito se discute hoje em dia acerca da legitimidade e da legalidade/
constitucionalidade de determinadas atitudes de magistrados ao exercerem suas funcoes
julgando certas situacfes. Isso ocorre em numero bastante expressivo nas controvérsias
existentes no tocante a legitimidade e legalidade da atuacdo jurisdicional quando esta, em
tese, adentra na esfera de competéncia do Poder Legislativo, como por exemplo, quando ha a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei absolutamente valida emanada deste Poder.

Alega-se, em uma primeira linha de defesa, que os juizes sdo meros aplicadores da lei,
devendo, portanto, tdo somente realizar o ato de subsunc¢édo da lei positivada ao caso concreto
levado a sua apreciagdo, uma vez que sua competéncia somente abarca esse ato de aplicar a
legislacdo ao caso concreto levado a sua apreciagéo.

Os defensores dessa corrente arguem que esses julgadores ndo podem operar de outra
forma sendo justapor a letra fria da lei posta ao caso concreto, sendo-lhes vedada qualquer
atitude diferente disto, até mesmo uma interpretacdo diversa da literal. Apoia-se essa linha de
pensamento na premissa de que o poder (entendido como a lei nesse contexto) emana do povo
e somente deste, sendo 0s magistrados seus meros aplicadores.

Por outro lado, ha um outro entendimento que sustenta que os juizes devem possuir
toda essa liberdade ao exercer sua funcdo de julgar em nome do Estado, uma vez essa
autonomia adviria da sua funcdo maior de perseguicdo dos fundamentos e objetivos do Estado
Democrético de Direito.

Pauta-se essa corrente na premissa principal que o Estado Democratico de Direito
possui como elemento substancial e indispensavel a atuacdo positiva do sistema estatal no afé
de concretizar, de possibilitar o gozo daqueles direitos assegurados pelas ordens juridicas.

Por conseguinte, levando-se em consideracdo essa discordancia quanto aos limites da
atuacdo judicial, é de suma importancia e extremamente necessario que se faca um estudo que
melhor balize a funcdo jurisdicional, para que, primeiramente, delimitem-se melhor os
conceitos envolvidos, bem como para que ndo se estendam essas discussdes sobre a
legalidade/ legitimidade/ constitucionalidade relativamente a determinados casos, tal como a
declaragéo de inconstitucionalidade de uma lei.

E absolutamente imperativo estabelecer limites no que diz respeito a atividade
jurisdicional para que ndo existam maiores duvidas acerca da constitucionalidade/legalidade
da atividade jurisdicional, haja vista que, caso se conclua pela ilegalidade da mesma no
sentido de extrapolar os limites de sua atividade pura, devera haver indubitavelmente, nova

caracterizacgéo e delimitacdo dessa atividade.



Nesse diapasdo, pretende-se trabalhar com os conceitos apresentados, quais sejam,
separacdo de poderes, funcéo jurisdicional, fruicdo dos direitos e garantias, ativismo judicial,
dentre outros, inseridos especialmente no conceito de Estado Democratico de Direito
analisados sob a 6tica de superacdo do Estado Liberal, fazendo um estudo detido na melhor
doutrina para entdo emitir juizo sobre aos limites da atuacdo dos juizes no exercicio de sua
funcéo jurisdicional.

O método de pesquisa utilizado foi a consulta bibliografica da doutrina juridica.

1 O ESTADO LIBERAL E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E possivel asseverar, em linhas gerais, que o Estado Democratico de Direito surgiu
como meio de superacdo as falhas do Estado Liberal, ou seja, para atender aos anseios do
povo. Sobre este Gltimo o modelo de Estado, acerca do qual faz-se necessario tecer alguns
comentarios, € importante salientar primeiramente que este consagrou, especialmente ap6s a
Revolugéo Francesa, a pretensdo das liberdades.

O Estado Liberal é fruto do pensamento liberal, que pode ser delimitado como um
conjugado de principios e pressupostos tedricos politicos interligados, que possuem como
ponto central o amparo da liberdade amplamente considerada, mas de modo especifico, as
liberdades econémicas e politicas. Neste sentido, os liberais sdo contrarios ao forte controle
do Estado na economia e na vida das pessoas.

Na concepcao do liberalismo, prega-se a limitacdo de poderes e funcdes deste, além do
fato de que a liberdade e a igualdade sdo intrinsecas ao homem, nascendo com ele. O ser
humano, por sua vez, € naturalmente livre e proprietario de sua pessoa e de seu trabalho.

Nesse interim, acertadamente diz-se que os pressupostos norteadores do liberalismo, e,
por consequéncia, do Estado Liberal sdo: a igualdade de todos os homens perante a lei e 0
Estado, a defesa da propriedade privada, a minima (quase nula) participacdo do Estado nos
assuntos que envolviam a economia, caracterizando, desse modo, um governo com extrema
limitacdo de atuacdo, bem como o traco muito marcante da liberdade econdmica, que
propiciou o desenvolvimento do capitalismo.

Em consonancia com o expresso aduz Silva (2005, p. 113) que no Estado Liberal

restaram consagradas principalmente as liberdades individuais dentre as quais se destaca a



ordem econbmica, como forma de perfazimento do sistema capitalista, que prega o
absenteismo estatal nas relagdes privadas.

Depreende-se entdo que o homem é o centro de tudo: o Estado existe, mas ndo se
manifesta (ndo deve estar sempre presente), isto é, o Estado apresenta os direitos naturais dos
cidaddos - aqueles inerentes aos homens - e dita as regras e normas necessarias para que 0s
homens e suas propriedades convivam pacifica e harmoniosamente em comunidade, sendo
absolutamente livres e donos da sua independéncia.

Extrai-se assim que no Estado Liberal o Poder Publico ja estava adstrito aos comandos
constitucionais, no entanto, por ter que abnegar-se da pratica de atos na esfera privada das
relagdes, ndo havia a concretizacdo efetiva, o usufruto real dos direitos e garantias advindos
das RevolucBes Burguesas.

Outrossim, ha ainda que se ponderar sobre uma figura de suma importancia presente
no Estado Liberal: a separacéo dos poderes. A triparticdo, que pode ser traduzida como uma
vertente da limitacdo estatal, dispde que o poder dos diversos Orgdos estatais tem de ser
limitado ao maximo (cada qual com o seu) visando evitar o absolutismo que vigorava
anteriormente.

Por conseguinte, para expressamente acentuar tal prescricdo, as Constituices
passaram a prever que a ndo separacdo de poderes implicaria na auséncia de democracia,
sistema historico de suma relevancia. Para cumprir o mandamento constitucional, os Poderes
Executivo, Judiciario e Legislativo passaram a possuir funcbes proprias, que sdo aquelas
privativas e definidas para cada dominio de poder, que deve exercé-las com exclusividade,
com o precipuo escopo de resguardar os individuos dos abusos governamentais.

Contudo, essas particularidades no cumprimento dos desempenhos ndo sdo absolutas:
também existem atribuicdes instituidas constitucionalmente, que concedem autenticidade a
uma determinada esfera de poder para que essa possa exercer as funcdes préprias do outro
campo, 0 que ocorre somente em casos previamente fixados.

De outro giro, no que se refere a participacéo popular no Estado Liberal, esta passou a
ser almejada apos as chamadas Revolugfes Burguesas, uma vez que nesse modelo estatal, o
Estado passou a abster-se de agir. Por isso, deveria ndo intervir nas relagdes privadas, atuando
quase que apenas em defesa das prerrogativas e garantias do direito de propriedade,
esquivando-se das outras garantias individuais consagradas na ordem internacional, tais como
direitos sociais de saude e educacao.

Esta inatividade provocou a revolta do proletariado, que passou a reivindicar atitudes

de caréater positivo do aparelho estatal, para que este operasse efetivamente em prol de seus



governados, possibilitando-lhes o real acesso e usufruto dos direitos e garantias conquistados
com o advento do Estado Liberal.

Ainda com o intuito de obter a concretizacdo fatica daqueles direitos adquiridos na
Revolucdo Francesa, a populacdo passou a ter ciéncia da importancia de sua participacdo na
tomada das decisdes pelos governos, visto que estas influiam direta e imediatamente em suas
esferas individuais.

Nesse diapasdo, 0 povo passou a ambicionar também a sua participacdo politica
efetiva nas deliberacGes e também no controle sobre os atos daqueles que geriam a res
publica, de forma a acarretar a insercdo paulatina de elementos democréticos no novo modelo
Estatal.

Utilizando-nos do pensamento de Bonavides (2008, p. 308), a sintetizacdo dos
elementos citados anteriormente figura no conceito juridico de Republica, forma de governo
onde o chefe do Poder Executivo (nas republicas presidencialistas), qual seja, o presidente, é
uma figura politica eleita pelo povo. Esta forma de governo, por sua vez, implica em fazer dos
agentes publicos, que exercem diretamente o poder politico, representantes diretos do povo,
por ele escolhidos e renovados periodicamente.

Segundo J.J.Gomes Canotilho (2003, p. 289), a democracia caracteriza-se por ser um
“processo dindmico inerente a uma sociedade aberta e ativa, oferecendo aos cidad&os a
possibilidade de desenvolvimento integral e de liberdade de participacéo critica no processo
politico em condi¢des de igualdade”.

Dessa forma, baseada na isonomia juridica, a democracia pode ser delimitada como
uma espécie de governo ‘“coletivo”, que pressupde que a populagdo seja, simultaneamente,
governante e governado. Logo, todos devem obedecer (ser governados) bem como editar
normas gerais e comandar a politica estatal (ser governantes), através de seus representantes
politicos.

Posto isso, entrevé-se que o ideério de justica no Estado Democratico de Direito
perfaz-se com a efetivacéo correta do elemento democratico: a democracia define este modelo
de Estado, conforme aduz Paulo Bonavides (2008, p. 52). Nesse diapasdo, a democracia pode
ser gqualificada como a forma de governo na qual o poder é exercido por todos os cidaddos,
diretamente ou indiretamente através dos seus representantes eleitos para mandatos.

Em consonancia com o pensamento de Carvalho (2008,p. 204), a democracia pode ser
ainda considerada como a institucionalizagdo da ampla liberdade e da protecdo dos direitos

humanos fundamentais dos individuos igualmente aferida.



Segundo o sistema democratico, a geréncia publica se dd com a participacao efetiva e
produtiva dos cidaddos. Afigura-se, dessa maneira, segundo o constitucionalista Jose Afonso
da Silva (2005, p. 285) como sendo

(...) um Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica material), fundante de
uma sociedade democréatica, qual seja a que instaure um processo de efetiva
incorporacgdo de todo o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e de sua real
participacdo nos rendimentos da producéo.

Salienta-se ainda que esse poder de escrever sua propria histéria e de “subir ao
podium” das decisdes coletivas?, apesar de ter surgido originalmente nas extintas polis gregas
somente obteve ascensdo real e expressividade com o advento do Estado Democrético de
Direito, uma vez que neste momento a populacdo ansiava pela concretizacdo e pelo real
usufruto daqueles direitos e garantias alcancados especialmente no Estado Liberal, modelo
anterior de Estado.

Isto posto, resta evidente que somente existira o Estado Democratico de Direito onde 0
Direito preveja e regule manifestacfes precisas e imbuidas de frequéncia e regularidade, da
real e concreta vontade do povo que devera, por sua vez, ser produto de carater objetivo do
pensamento dessa totalidade de pessoas, para que assim, possa regular a atividade estatal no
sentido de a mesma sempre prestar-se a assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos de
toda a comunidade, provavelmente a maior busca do Estado.

Por conseguinte, depreende-se que o ideal de justica e o perfazimento do Estado
Democratico de Direito tdo somente ocorrem quando ha a busca incessante pela concretizacdo
fatica dos direitos e garantias fundamentais trazidos pela ordem juridica, isto é, quando a
populacdo efetivamente goza desses direitos legitimados, sendo esta a caracteristica que
melhor deve ser observada no presente trabalho.

Em suma, pode-se concluir que o Estado Liberal, no plano politico apresentava-se de
maneira essencialmente abstencionista e no juridico concedia direitos. Ato continuo foi
necessaria uma evolucdo, que ocorreu dando-se lugar a um Estado Social, o Estado
Democratico de Direito, socialmente preocupado e adstrito a fins de promocao de justica
social distributiva.

Tal fato fez a logica liberal esfacelar-se, uma vez que o0 povo possuia direitos
expressos assegurados pela Constituicdo, mas ndo possuia real acesso aos mesmos, ja que o
Estado deveria manter-se sempre afastado, somente provendo a protecdo a propriedade

privada e a livre iniciativa, desfavorecendo uma justica social.
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Adveio entdo, o Estado Democratico de Direito, no qual o Poder Publico agia em prol

da populacéo e da procura pela satisfacdo de seus direitos e de suas necessidades.

1.1 LEGALIDADE E FORMALISMO

Nesse contexto de busca incessante pelo pleno gozo dos direitos e garantias
assegurados nas Cartas Constitucionais e ordens juridicas mundo afora, bem como pelo maior
poder real do povo perante as instituicGes politicas, acabou-se por perceber que o formalismo
o legalismo cego advindos do Estado Liberal, em algumas situac@es, apresentavam-se como
verdadeiros e significativos obstaculos a concretizacdo dos ideais almejados.

Assim, a satisfagdo plena dos direitos e das garantias fundamentais assegurados —
precipuo escopo do Estado Democratico de Direito — algumas vezes encontrava-se
extremamente ameacada em razao da diversidade de normas e de formalismos existentes.

Isso ocorreria uma vez que com a imensa burocracia, a lentiddo do sistema como um
todo, e especialmente o encastelamento do Poder Publico (amplamente considerado) além da
obrigatoriedade de aplicacdo de leis totalmente antiquadas e ultrapassadas, bem como a
dificuldade de altera-las muito contribuiram para que se tornasse cada vez mais in6cua a
fruicdo dos direitos em determinadas sociedades.

Nesse interim, € cristalina a imprescindibilidade de dinamismo no direito: conforme
entendem Mendes e Branco (2012, p.81), resta evidente a natureza empirica do direito, uma
vez que esta se caracteriza por desenvolver-se historicamente de acordo com os valores e
normas contemporaneos aos acontecimentos e as coisas nas sociedades, sejam quais forem
Seus governos ou épocas.

Isto €, o desenvolvimento social cada vez mais dindmico bem como a impossibilidade
de se editarem regras a todos os momentos que versassem sobre todas as situacOes
imaginaveis e possiveis deu origem a necessidade da citada sistematizacdo das regras e dos
valores adotados por aquele determinado ordenamento juridico, o que originou os modelos de
Estado e sistemas juridicos. Nesse contexto, o Poder Judiciario passou a ser convocado para
solucionar demandas e litigios antes nunca vistos pelos magistrados.

Assim sendo, tem-se que, com a evolucdo temporal e o processo enérgico de progresso

das sociedades do mundo moderno, devem ser verificadas constantes mudangas nos sistemas



juridicos e modelos estatais adotados, tendo em vista as inUmeras necessidades juridicas
surgidas com as gradacOes temporais.

Nesta seara, iniciou-se uma timida e lenta minoracdo desses dbices, com vistas tdo
somente a prover faticamente as disposicdes constitucionais protetoras de direitos
fundamentais, mas nunca fazer com que a legalidade e o formalismo fossem extintos, uma vez
que possuem suma importancia para o bom funcionamento das instituicdes, bem como o
préprio usufruto das garantias previstas.

Faz-se imprescindivel ressaltar dessa forma que o reducionismo desses elementos,
quais sejam, legalidade e formalismo, ndo é irrestrito e incondicionado, sendo possivel dizer,
a grosso modo, que a mesma somente ocorrerd em casos onde esteja clara e evidente a
transgressao a justica, e desde que com tal supressdo ndo haja prejuizo para algumas das
partes envolvidas.

Destarte, seguindo uma mudanca mundial, o legalismo e o formalismo comegaram a
ser ligeiramente depreciados em algumas situacdes onde se observou que 0S mesmos
constituiam empecilhos ao usufruto dos direitos assegurados.

Em contrapartida, para que essa satisfacdo de garantias fosse propiciada, concedeu-se
um maior poder aos magistrados na sua funcéo de processar e julgar demandas que fossem
levadas a sua apreciagdo, conferindo ao mesmo o dinamismo indispensavel a sociedade atual

para o desfrute de seus direitos, isto €, para que exista a justica social.

2 LIMITACAO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

Destarte, foi-se criando um contexto de insatisfacdo quanto a atuacdo dos agentes
estatais aos quais foi delegada a atividade jurisdicional, uma vez que 0S mesmos
encontravam-se presos as antiquissimas normas que regem suas funcBes e a desgastante
burocracia que muito dificultavam diretamente o pleno usufruto dos direitos assegurados pelo
ordenamento juridico, comegou a nascer um nNovo pensamento.

Assim, ndo agradava mais a populacdo o fato de seus julgadores encontrarem-se
totalmente engessados em seus gabinetes, atrelados a normas obsoletas, e com a iluséo de que

a justica social estivesse sendo garantida pela aplicagdo dita imparcial da letra fria da lei,



praticamente sem uma interpretacdo conforme os ditames do ordenamento, mas tdo somente
com a subsuncéo da lei ao caso concreto que Ihe fora apresentado.

Comecou-se entdo a acreditar que se 0s magistrados tivessem maiores liberdades e
pudessem usar a criatividade para atuar perante as demandas que chegassem as suas méaos —
porém sempre adstritos a mandamentos fundamentais do ordenamento juridico e da nacéo — a
populacdo finalmente poderia ter real acesso aos direitos conquistados ha tempos. Destarte,
determinados elementos, tais como sumulas vinculantes, acbes de declaracdo de
inconstitucionalidade, dentre outros, foram surgindo com essa finalidade.

Frisa-se ser este fendmeno uma tendéncia do constitucionalismo contemporaneo, uma
vez que vem sendo gradativamente concedido maior poder aos juizes para que 0S mesmos
possam, sempre com a finalidade central de conceder maior e melhor gozo dos direitos
fundamentais por todos e promover o desenvolvimento da pessoa humana®.

Ressalta-se entdo que essa maior concessdo de poderes e liberdades aos magistrados
tem como escopo maior, cumprir de maneira mais satisfatoria e plena os designios
primordiais e basilares do Estado Democrético de Direito.

Neste afd de defesa e promocao dos direitos subjetivos, o principio da legalidade, um
dos pilares do Estado Democratico de Direito e considerado, nas palavras do ilustre professor
Lénio Luiz Streck (2003, p. 171), como “uma forma privilegiada de instrumentalizar a agdo
do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo
dirigente-compromissario-valorativo-principiologico”, sofre uma importante mudanga com
fito a superar as desigualdades sociais e regionais e assim instaurar um regime democratico
que realize, faticamente, a justica social propriamente dita.

Desse modo, destaca-se que o Poder Judiciario, que tradicionalmente possui a funcéo
de compor conflitos a ele apresentados por meio da aplicacdo da lei emanada do Poder
Legislativo, passa a realizar tal tarefa com maior criatividade e liberdade, mas sempre ligado a
preceitos e premissas previamente postos e ordenados que realizam o ato de guiar sua
atividade jurisdicional.

Esperava-se, dessa maneira, que esses magistrados pudessem assumir uma postura de
proatividade na concrec¢do dos direitos sociais, 0 que os colocasse em um patamar novo: 0S
juizes ndo somente aplicariam a lei previamente discutida e estabelecida nas Casas

Legislativas, mas também sdo compelidos a ndo serem absolutamente imparciais, isto é,

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e direitos fundamentais. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz de;
CRUZ, Danielle da Rocha (coords.). Estado de Direito e direitos fundamentais: homenagem ao jurista Mario
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devem posicionar-se em determinadas lides com o escopo de prover o cumprimento da
Constituicdo, mesmo que para isso, ocorra o “extravasamento” de suas atribuicdes iniciais de
unicamente aplicar a letra fria da legislacéo.

Ha quem sustente, assim, que a classica doutrina da separacdo dos poderes, tratada
primeiramente por Aristoteles’ e consagrada por Montesquieu no “Espirito das Leis”,
fundamento do constitucionalismo moderno, a qual assegura a limitagdo do poder estatal,
garantindo a subjetividade da esfera juridica individual, vem sendo gradativa e vagarosamente
suprimida.

Em absoluta consonancia com os ditames do Estado Democratico de Direito — haja
vista que este engloba também a ideia da limitacdo de controle do poder de um 6rgdo estatal
em face do outro, mediante a adocdo de mecanismos especificos™-, a separacdo dos poderes
previne o arbitrio por meio da limitacdo do poder através da separacdo e também do
balanceamento do mesmo®, conforme aduz o constitucionalista José Afonso da Silva acerca

da visdo tradicional:

Consiste em confiar cada uma das fungdes governamentais (legislativa, executiva e
jurisdicional) a érgdos diferentes, que tomam os nomes das respectivas funces,
menos o Judiciario (6rgdo ou Poder Legislativo, 6rgdo ou Poder Executivo e 6rgdo
ou Poder Judiciario). Se as funcbes forem exercidas por um 6rgéo apenas, tem-se a

concentragdo de poderes.

Cabe salientar, contudo, que esta concepcdo tradicional da separacdo de poderes nao
contempla uma separacdo absoluta, caracterizando-se por ser tdo somente uma delimitagédo
dogmatica, uma vez que, além do poder ser uno (do Estado), a separacdo ndo existe de fato,
mas é na realidade um conjunto de instrumentos de organizacdo e interdependéncia,
reforcando o sistema de controle e fiscalizacdo reciprocos.

Analisando-se por essa vertente classica posta, é possivel concluir que determinadas
atitudes do Poder Judiciario — tais como o controle judicial de politicas publicas, ou ainda o
controle de constitucionalidade exercido - extrapolariam suas funcdes, adentrando nas funcdes
dos outros poderes, sempre sob a justificativa da consecugéo das disposi¢des constitucionais.

Assim, observa-se que a separacao dos poderes, principio consagrado no ordenamento

juridico péatrio e em muitos outros ao redor do globo, vem perdendo cada vez mais espago na
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era do Estado promotor e garantidor dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que o
“império da lei” vai sendo minorado pela atuacdo do Poder Judicidrio para assegurar que o
Estado provenha as mais diversas situacGes a fim de cumprir o que firma a Constituicdo
Federal.

Nesse contexto, surgiram as mais diversas linhas de pensamento acerca do fendmeno
em questdo: o ativismo judicial. Este, para efeitos do presente estudo, sera tomado por base a

definicdo de Elival da Silva Ramos’, estudioso sobre o tema:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cGes subjetivas (conflitos de
interesses) e controvérsias judiciais da natureza objetiva (conflitos normativos).

Nesse sentido, entende-se por ativismo judicial ndo como sendo a uma forma criativa
de exercicio da funcao jurisdicional, uma vez que o juiz, para boa e correta aplicacdo do
direito (nos proprios limites da sua funcéo jurisdicional), deve conhecer ndo somente a lei
seca, mas também a filosofia e a sociologia do direito, com o desiderato de compreender as
aspiracdes da sociedade no momento da génese daquela ordem juridica, para entdo avaliar a
situacdo sabendo da real intenco do legislador quando pds aquela norma®.

Isso posto, a grosso modo, o fenémeno do ativismo judicial que sofre varias criticas na
atualidade pode ser entendido como uma judicializacdo agressiva e profunda da politica em
gue hd uma desnaturacdo substancial do cerne essencial da atividade e ndo o mero
afastamento de seu contetdo formal, conforme esclarece o mesmo autor supracitado.

Depreende-se entdo, segundo essa visdo, que existe uma clara violagdo dos limites
impostos pelo ordenamento juridico vigente a atividade jurisdicional, a qual ultrapassa os
limites de sua legitima atuacdo ao adentrar capciosamente sobre o cerne essencial definidor
das func@es constitucionalmente adjudicadas aos outros Poderes.

Contudo, algumas ressalvas devem ser feitas acerca da atividade jurisdicional e da
prépria atuacao dos magistrados, fidedignos exercentes dessa tarefa.

Os juizes, conforme asseverado, sdo os legitimos aplicadores da lei, embuidos pelo
Estado do dever de impor a legislacdo correta para o caso em apre¢o de maneira imparcial,
com vistas a por fim ao conflito de interesses apresentado ao Estado.

Nesse interim, a ddvida acerca dessa ténue separacao entre atividade autenticamente

criativa do juiz no exercicio de sua funcdo jurisdicional e ferimento do nucleo essencial de
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outra funcdo ou poder repousa na questdo de como deve ocorrer essa aplicacdo do direito,
qual seja, da lei propriamente dita.

Em uma primeira corrente, conforme explicitado, assevera-se que 0s magistrados
somente agem fazendo a subsuncao da lei ao caso concreto, ou seja, aplicando a lei fria que
melhor se encaixa ao caso concreto nos exatos ditames expressos. Isso significa que os juizes
seriam meros e reais escravos da lei, ndo existindo qualquer possibilidade de agir de outra
forma ou ainda de expressar alguma criatividade. Essa visdao prima pelo formalismo,
preocupando-se mais com a legalidade do que com a justica.

De outro giro, hd& uma segunda posicdo, mais moderna, que defende uma maior
expressividade dos juizes, onde os mesmos ndo deveriam ser meros escravos, ndo sendo

»® mas sim operadores com valores, com

somente “bocas que pronunciam as palavras da lei
histéria e criatividade, sendo caracterizados por serem servidores capazes de atuar na
promocdo dos direitos constitucionalmente estabelecidos, quando os poderes politicos ndo o
fizerem.

Dessa maneira, verifica-se a insigne e indiscutivel necessidade de delimitar os limites
precisos entre a atuacao dos juizes agindo com criatividade com o escopo de perseguir os fins
constitucionais (uma espécie de protagonismo judicial positivo) e a ultrapassagem indevida
das linhas demarcatdrias da atividade jurisdicional, em detrimento principal da funcéo
legislativa (RAMOS, 2010, p. 116-117).

Posicionamo-nos no sentido de apoiar que os magistrados, aplicadores legitimos da
Lei em nome do Estado, devam possuir toda a criatividade e liberdade de amoldar a legislacédo
aos fundamentos e propoésitos da nacao.

A figura do juiz, como personificagdo do Estado para exercicio da atividade
jurisdicional, deve obrigatéria e indubitavelmente perseguir os seus proprios anseios e
objetivos consagrados constitucionalmente. Ndo ha que se falar em exorbitar a sua funcéo ou
em atropelo da separacdo de poderes: a funcdo basilar do juiz, como agente estatal que é, é
essencialmente procurar satisfazer os fundamentos e objetivos da Republica, sempre atrelado
ao que persegue o ordenamento juridico.

Nesse sentido, verifica-se que a propria atividade jurisdicional, assim considerada,
deve atuar sempre observando as chamadas disciplinas humanisticas, quais sejam, sociologia
do direito, antropologia, filosofia, e ndo somente os dogmas juridicos. Tal necessidade existe

uma vez que, nas maos do juiz encontram-se vidas para as quais o magistrado ditara destinos,
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devendo buscar incessantemente a justica e o perfazimento dos direitos e das necessidades da
comunidade.

Para corroborar tal entendimento, é valido citar que a prépria Teoria do Estado e
Hermenéutica Juridica ja pregam que a lei ndo deve ser aplicada friamente, mas sim sendo
analisada sob a 6tica de todo o ordenamento, visando sempre encontrar uma interpretacao que
melhor se amolde a mens legislatoris e a mens legis, que superficialmente podem ser
delimitadas, respectivamente, como sendo a vontade do legislador e a vontade da lei quando
as mesmas dispuseram o que esta expresso.

Nesse sentido resta cristalino que o juiz aplicador da lei para o caso concreto deve
sempre interpreta-la criativamente e com liberdade para buscar sempre alcancar um
fundamento constitucional, um objetivo do Estado na persecucdo de satisfazer a sociedade
com os direitos e garantias assegurados na Carta Magna. Ndo h& de forma alguma um
extravasamento da funcéo jurisdicional ao simplesmente ndo seguir a risca o que dita a lei no
sentido de perseguir os direitos assegurados na Constitui¢cdo, uma vez que esta € a sua funcéao
precipua.

Mesmo ainda, que o Poder Judiciario sobrepujasse minimamente a funcdo principal do
Poder Legislativo na solugdo de algum litigio em prol da justica e da satisfacdo dos direitos
fundamentais, tal extravasamento seria dotado de legitimidade, uma vez que o objetivo maior
de qualquer atividade estatal deve ser sempre o bem-estar e a busca ao gozo das garantias

constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou a controvérsia sobre a existéncia ou ndo de violacdo dos
limites da fung&o jurisdicional e, por consequéncia, do principio da separa¢do dos poderes, em
determinadas atitudes dos magistrados dotadas de maior liberdade e criatividade na aplicacao
da legislacéo fria a um caso concreto, denominada de ativismo judicial.

Foi demonstrada a corrente que apoia a necessidade de uma maior liberdade e
criatividade no exercicio das atividades dos magistrados, para que 0S mMesmos possam
perseguir o fim de satisfazer plenamente a populacdo no usufruto dos direitos e garantias

assegurados constitucionalmente desde as Revolugdes liberais.



Também foi exposta a linha de pensamento que versa que a atividade exercida pelos
magistrados deve ser de aplicacdo da letra fria da lei, sem interpretacdo ou liberdade, uma vez
que somente desse modo se atende o principio da separacdo dos poderes.

Resta indubitavel, ap6s todo o exposto, que existe uma duvida quanto a limitacéo de
atuacdo do Poder Judiciario e o que distinguiria um ato desproporcional praticado por esse
Poder.

Advogou-se, por fim, no sentido de que a atividade exercida pelo magistrado como
legitimo presentante do Estado na solucdo de conflitos levados a sua apreciacao, deve ter a
maior liberdade possivel para que o aplicador da lei possa buscar ao méximo o perfazimento
dos ideais e fundamentos previstos na Constituicdo Federal e na nagdo como um todo.

Dessa forma, ndo ha que se falar em violagédo do principio da separacdo de poderes ou
ainda na inexisténcia de liberdade na atuacdo dos juizes: o precipuo escopo da atuacdo desses
agentes estatais, como de todos os outros, €, com sua formacdo humanistica, a perseguicdo
dos objetivos e fundamentos da Constituigdo e do Estado Brasileiro, sendo um dos principais

0 gozo dos direitos e garantias assegurados naquela Carta.
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