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Resumo: O ativismo judicidrio tem se tornado um tema bastante polémico entre a sociedade e
os operadores do direito: questiona-se a atuagao do Poder Judiciario frente as omissdes deixa-
das pelo Legislador; procura-se entender se a atuagao do Judiciario ndo estaria configurando
uma ofensa ao principio da Triparti¢do dos Poderes, formulado por Montesquieu. Assim, o
presente artigo analisa o objeto da omissao legislativa no contexto da a¢ao declaratoria de in-
constitucionalidade por omissdo e do mandado de injuncédo, passando ao estudo das faces do
ativismo judiciario e de uma das mais recentes amostras dessa atuagao, que foi a questao da
fidelidade partidaria. Buscou-se analisar também os aspectos positivos e negativos que resultam
dessa nova atuagao, concluindo que o ativismo judicidrio é necessario para que sejam efetivadas
as aplicagdes das normas, e também para garantir os direitos da sociedade, podendo inclusive
chegar a permitir um equilibrio entre todos os poderes.

Palavras-chave: Ativismo Judicidrio. Omissio legislativa. Poder Judicidrio. Poder Legisla-
tivo.

Abstract: The judiciary activism showed to be a very polemic topic between society and the
right operators: the actuation of the judiciary power behind the omissions left by the legislator
are questioned; and one may try to understand if the actuation of the judiciary would not be an
offense to the principle of the three powers formulated by Montesquieu. This way the present
work analyzes the object of the legislative omission in the context of the declaratory action of
unconstitutionality by omission and of the injunction mandate; and also proposes the study of
the faces of the judiciary activism and of one of the most recent examples of this actuation: the
matter of the party fidelity. We tried to analyze also the positive and negative aspects that come
from this actuation, concluding that the judiciary activism is necessary to put the norms appli-
cation into effect and also to guarantee the rights of society, what may promote a harmony
among the powers.
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1. Introducgdo

Recentemente uma questdo polémica ganhou espago nos mais diversos meios

de comunicacdo. O Congresso e o cendrio politico como um todo depararam com uma
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série de escandalos e CPIs, que conturbaram a sua agenda, atrasando votagdes e proje-
tos de leis que demandavam certa urgéncia. Em meio a tanta morosidade, o Poder Ju-
diciario, representado pela sua corte maior, o Supremo Tribunal Federal, viu-se obri-
gado a decidir sobre algumas questdes de responsabilidade do Poder Legislativo que
clamavam por uma solugdo rapida e eficaz.

Essa nova postura do Poder Judiciario é denominada de “Ativismo Judiciario”,
e ocorre quando o judicidrio depara com uma omissdo do Legislativo e é chamado para
regulamentar determinada matéria que ja deveria ter sido regulada pelo Poder Legisla-
tivo. Esse ativismo judiciario praticado pelo Poder Judiciario tem gerado algumas in-
dagacdes, as quais serdo objetos do presente trabalho.

Assim, buscaremos entender o termo denominado de “ativismo judiciario”, a-
nalisando a teoria da triparticdo dos poderes, bem como os Poderes Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario, tracando consideragdes acerca da omissdo legislativa e da acao decla-
ratéria de inconstitucionalidade por omissdo. Estudaremos também o instituto do
mandado de injungdo, contemplando as faces do ativismo judiciario e a fidelidade par-
tidaria a luz do que chamamos de ativismo judiciario, tracando aspectos positivos e

negativos desta conduta.

2. Breves consideragoes acerca do Ativismo Judiciario

O ativismo judicidrio pode ser entendido como um fenémeno de intensificagdo
da agdo do Poder Judiciario, pois estd voltado para a concretizagdo de direitos e de-
mandas sociais, por meio da interpretacdo principioldgica. O ativismo judicidrio tem se
mostrado como uma evolugao natural das democracias modernas.

No sentindo filoséfico, o termo ativismo pode ser descrito como qualquer dou-
trina ou argumentacdo que privilegie a pratica efetiva de transformacado da realidade
em detrimento da atividade exclusivamente especulativa.

O ativismo judiciario ficou consagrado nos Estados Unidos, no inicio dos anos
1970; contudo, tal ideia veio da Franca, onde o ativismo judiciario ja havia sido sufoca-
do e nunca mais ressuscitou. De acordo com Luiz Guilherme Marques!, a mais antiga
manifestagdo de ativismo judicidrio ocorreu na Franca, no periodo em que o Rei Luis

XVI era questionado pelos membros do Judicidrio da instancia superior.

1 MARQUES, Luiz Guilherme. O ativismo Judicidrio brasileiro e o modelo americano. Disponivel em
http:/ /www.amb.com.br/?secao=artigo_detalhe&art_id=1056. Acessado em: 10 nov. 2007.
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Nos Estados Unidos, a ideia destacou-se no periodo em que John Marshall foi
presidente, pois o principio do ativismo, de conceder certa autonomia ao Poder Judici-
ario, constituiu em seu estandarte.

A atividade do Legislativo nos Estados Unidos é restringida ao minimo, sendo
que a sua atividade de legislar s6 é exercida nos assuntos relevantissimos; do contrario,
tudo é deixado por conta do Judicidrio, sendo que ele é o responsavel pela criacdo e
modificacdo do Direito quando se diz respeito a temas de importancia nao tao grave.

No entanto, no Brasil, acredita-se que a atuagdo do Poder Judiciario e sobretudo
do Supremo Tribunal Federal, sua capula maior, ndo passa de uma adesdao ao modelo
americano da Common Law, em que ndo hd a inten¢do declarada de disfarcar ou desme-
recer o Legislativo. Para melhor entender um pouco do que chamamos de “ativismo

judiciario”, far-se-a necessario tecer algumas consideragdes, conforme veremos adiante.

3. A Teoria da Triparticdo dos Poderes

A separacao dos poderes, também chamada de triparticdo dos poderes, segun-
do muitos autores, foi primeiramente formulada por Aristételes (DALLARI, 1995. p.186),
que isolou o funcionamento do complexo estatal em tipos de atos: deliberagdes sobre
assuntos de interesse comum, organizagao de cargos e magistraturas e atos judiciais. A
teoria de Aristoteles posteriormente foi reformulada por Montesquieu (2000), que pre-
gava que qualquer atividade estatal deveria estar precedida de normas abstratas e ge-
rais, chamadas de leis. Para Montesquieu os atos concretos sé seriam legitimos se fos-
sem embasados com fundamento nas normas gerais.

Também foi prevista uma terceira fun¢do, denominada de fungdo judicidria,
que deveria apontar solucdes para as divergéncias oriundas da aplicacdo das leis. Para
Montesquieu, as fun¢des deveriam corresponder a 6rgdos distintos e autonomos, de
forma que um ndo recebesse ordens do outro, mas que todos ficassem encarregados
tao-somente de desempenhar a fungdo que lhe emprestou o nome.

No entanto, hoje, vivenciamos uma flexibilizacdo na teoria elaborada por Mon-
tesquieu, pois é visivel a interferéncia de determinado poder no exercicio de fungdes
que deveriam caber a outro.

O principio da separagdo dos poderes estd presente em nosso ordenamento
desde o Codigo Politico de 1824, sendo que a Constituicdo do Império adotava a sepa-
ragdo quadripartita de poderes, segundo a formulacao de Benjamim Constant (BONA-

VIDES, 1993, pp. 228 e ss.), que divida os poderes em Moderador, Legislativo, Executivo

225



MONALISA TEIXEIRA SILVA

e Judicidrio. As demais constituicdes assumiram a teoria tripartida de Montesquieu,
sendo que a Constituicdo de 1988 diz no artigo 2.° que “sao Poderes da Unido, inde-
pendentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Para ressaltar a importancia deste principio e a sua insuprimibilidade, a Carta
Magna vigente ainda trata da separagdo dos poderes no seu artigo 60, §4°, III como
uma das matérias insuscetiveis de serem objetos de emenda constitucional.

A separagao dos poderes tornou-se um dogma constitucional. Até mesmo a De-
claracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu artigo 16, declara que
nao seria possivel uma sociedade que ndo assegurasse a separagao de poderes ter uma
constituicao.

José Afonso da Silva (2006, p. 109) preceitua que hoje, o principio ndo configura
mais aquela rigidez de outrora. A ampliacdo das atividades do Estado contemporéaneo
impoOs uma nova visdo da teoria da separagdo de poderes e novas formas de relacio-
namento entre os 6rgdos legislativo e executivo e deste com o judicidrio, tanto que atu-
almente se prefere falar em harmonia dos poderes.

A harmonia entre os poderes é regida por normas de cortesia no trato reciproco
e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. Cabe
ressaltar ainda que a divisdo de funcdes entre 6rgaos do poder ndo sdo absolutas. Exis-
tem interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema que busca o equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade, indispensavel para evitar o arbitrio de

um e o desmando de outro.

4. A divisdo dos Poderes

4.1. O Poder Legislativo

O Poder Legislativo teve origem na Inglaterra, quando os representantes da no-
breza e do povo procuravam limitar a autoridade absoluta dos reis. Rousseau (1978b,
p- 15-145) teve uma importante contribuicdo com a sua teoria da soberania, que dizia
que a soberania residia no povo, que a exprimia por meio da lei. Nao podendo vota-la
diretamente, a comunidade elege representantes, ou parlamentares, que atuam em seu
nome.

No Brasil, vigora o bicameralismo federativo, ou seja, o Poder Legislativo em
ambito federal é bicameral, isto é, composto por duas Casas: a Camara dos Deputados

e o Senado Federal. A Camara dos Deputados é composta por representantes do povo
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e o0 Senado Federal é composto por representantes dos Estados-membros e do Distrito
Federal.

O artigo 44 da Constituicdo Federal dispde que “o Poder Legislativo é exercido
pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Fede-
ral”. A fungdo primordial do Poder Legislativo é a de legislar. O Legislativo é encarre-
gado da elaboragdo de normas genéricas e abstratas dotadas de for¢a proeminente den-
tro do ordenamento juridico, que se denominam leis.

Contudo, cabe ressaltar que nem todos os atos produzidos pelo Legislativo sao
leis. Este Poder, secundariamente administra e julga, sendo tais fun¢des denominadas
de atipicas. A funcdo de administrar ocorre quando promove cargos de sua estrutura
ou atua no poder de policia. A fun¢do de julgar ocorre quando sao decididos sobre os
crimes de responsabilidade (exemplo: artigo 52 e 86 da CF, quando julga os Ministros
do STF e membros dos Conselhos Nacionais de Justica). Muito embora tais fungdes
sejam denominadas de atipicas, elas encontram previsao no artigo 52 da Constituigao
Federal, e sdo assim denominadas porque nao sao proprias nem inerentes a atribuicao
do Legislativo.

Algumas normas, conforme explica Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 359), por nao
serem provenientes do Poder Legislativo, ndo podem ser chamadas de leis, como é o
caso das medidas provisérias (art. 62 da CF) e regulamentos (art. 84, IV da CF). Tais

normas sao consideradas gerais e abstratas.

4.2. O Poder Executivo

O Poder Executivo é o poder encarregado de praticar atos de chefia de Estado,
governo e atos de administracdo. De forma bem atipica, o Poder Executivo também
legisla, por meio de medida proviséria, e julga quando necessario, como por exemplo,
no “contencioso administrativo”, exercido em caso de defesa de multa de transito.

As atribui¢des do Poder Executivo devem estar sempre em harmonia com os
demais poderes. Gilmar Mendes el al. (2008, p. 905) expdem que a designacdo de Poder
Executivo acaba por descrever uma forma acanhada: as funcdes desempenhadas trans-
cendem a mera execucdo da lei, uma vez que além de executar a lei, o Poder Executivo
ainda exerce certo predominio na vida politica nacional, abrangendo funcdes de admi-
nistragdo e governo.

Hoje, diante das exigéncias do Estado, o Poder Executivo ocupa uma posicao
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impar frente aos demais poderes. Cabe ao Executivo tomar decisdes com celeridade e
governar, sempre atento a que o termo “governar” vai além de simplesmente adminis-

trar.

4.3. O Poder Judiciario

O Poder Judiciario é o poder que mais se singulariza com referéncia aos demais
Poderes; sua funcdo tipica é aplicar a lei ao caso concreto, usando da autoridade e coisa
julgada, o que torna as decisdes judiciais imutdveis. O Poder Judicidrio encontra-se
disciplinado na Constituicao Federal nos artigos 92 a 126, e é o Poder incumbido de
compor os conflitos de interesses em cada caso concreto.

A atuacdo do Poder Judiciario se da através da jurisdigdo, que se realiza por
meio de um processo judicial. Grosso modo, podemos dizer que o Poder Judiciario é
quem aplica os critérios e leis que foram elaboradas pelo legislador. A lei dirige-se in-
distintamente a todas as pessoas, ndo da nada a ninguém especificamente, confere a
todos um direito abstrato, sendo que o que se encontrar na situagdo de fato descrita na
lei terd um direito subjetivo ao objeto nela encontrado.

Com ja dito quanto aos outros Poderes, o Poder Judicidrio também exerce fun-
¢Oes atipicas, quando, por exemplo, edita atos de contetidos normativos, como portari-
as e resolugdes, para suprir as suas necessidades internas.

Dentro de todo o contexto que envolve a teoria da Triparticdo dos Poderes, é
necessario compreender que o Estado se adapta as necessidades que vao surgindo, de
forma que em muita das vezes, para se ter uma solucdo rapida, é necessario que um
poder atue paralelamente junto a outro, colaborando no sentido de que as necessidades
sejam supridas com a maior rapidez possivel. Foi dentro de todo esse contexto que
surgiu o chamado “ativismo judiciario”, que visa a suprir uma lacuna ou omissao dei-

xada pelo legislador.

5. Algumas consideracoes acerca da Omissdo Legislativa e da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo envolve o problema con-
cernente a concretizagdo da Constituicao pelo legislador e todas as questdes que estao
ligadas a eficacia das normais constitucionais. No entanto, deve ser ressaltado que a

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ainda desafia a angtstia do jurista,
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que busca uma solugdo do problema por intermédio do processo constitucional.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e o mandado de injungao,
este tltimo inovagdo da Constituicdo Federal de 88, ndo foram precedidos de estudos
criteriosos, embora ja exista um grande esfor¢o para descobrir a real utilidade de tais
institutos.

A Corte Constitucional alema reconhece que o legislador haveria de dispor de
um prazo razoavel para adaptar o direito ordinario a nova ordem constitucional, reco-
nhecendo como ainda constitucional o direito anterior, que deveria ser aplicado nessa
fase de transicao. No Brasil, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ainda
tem uma aplicacdo muito restrita.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao se destina a defesa da or-
dem juridica. Os 6rgaos incumbidos de propor essa agdo agem como um “advogado do
interesse publico” (MENDES, Op. Cit., p. 1181), uma vez que defendem um interesse da
coletividade.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao visa a controlar a morosi-
dade dos 6rgaos legislativos, sendo que o artigo 103, §2.° da CF, estabelece que a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissado visa a dar ciéncia ao Poder competente,
para que este possa efetivar uma norma constitucional, tomando as providéncias ne-
cessdrias. Ressalte-se ainda que se a omissdo for proveniente de um 6rgdo administra-
tivo, serd concedido um prazo de 30 dias, para que este tome as providéncias necessé-
rias, editando a norma necessaria para suprir a omissao existente.

Deve-se ter em mente que a fungdo da Acado Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo nao é apenas de editar normas que regulamentem as mais diversas situacoes,
mas sim, de proporcionar que tais normas sejam legitimadas, mediante a aprovacao
por 6rgaos democraticamente eleitos.

Para que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao exista, é essencial
que antes haja uma omissao legislativa, pois o Poder Legislativo é o destinatario final
de tal acdo, que deverd desencadear o processo legislativo. Desencadeado o processo
legislativo, o Supremo Tribunal Federal entende que nao poderd se cogitar em omissao
inconstitucional do legislador2.

Contudo, é necessario entender que apesar de alguns casos exigirem um pouco
mais de complexidade, tal motivo nao pode justificar a conduta desonrosa e negligente

que muitas vezes é praticada pelo Poder Legislativo.

2 Nesse sentindo, ADI 2.495, Rel. Ilmar Galvao, julgada em 02.05.2002, DJ de 02.08.2002.

229



MONALISA TEIXEIRA SILVA

A inconstitucionalidade por omissao ocorrera quando a mora do legislador for
reconhecida. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo existe porque um
dever de legislar ndo foi cumprindo com a observéncia que determinou a Carta Magna.

A omissdo do legislador pode ser absoluta, que ocorre quando o legislador ndo
empreende a providéncia legislativa reclamada; ou parcial, que ocorre quando atender
parcialmente a vontade constitucional. Portanto, a A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de por Omissdo limita-se tdo-somente a reconhecer a inadimpléncia do dever constitu-
cional de legislar, apesar de estar sendo verificado que se os requisitos para a conces-
sdo da cautelar estiverem presentes, a medida cautelar podera ser deferida pelo julga-
dor.

Quando a morosidade do legislador for reconhecida, o Tribunal devera dar ci-
éncia da decisdo ao 6rgdo que se mostrou moroso, conforme estabelece o artigo 103,
§2.° da CF. Se a omissdo parcial de uma norma for reconhecida, a decisdo que a reco-
nhecer tera efeito erga omnes, ou seja, todos estardo sujeitos aos efeitos da decisao e con-

sequentemente, serd retirada a obrigatoriedade e aplicacdo da norma.
6. Consideragdes sobre o Mandado de Injungio

O Mandado de Injun¢do é uma inovagdo da Constituigdo de 88, que prevé em
seu artigo 5.°, LXXI, “a concessdo do mandado de injuncdo sempre que a falta de nor-
ma regulamentadora tornar inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucio-
nais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Quando for reconhecida a procedéncia do Mandado de Injuncao, o 6rgao legis-
lativo devera ser informado da decisdo para tomar as providéncias cabiveis, sendo que,
se a omissao for de 6rgao administrativo, este estara obrigado a suprir a lacuna no pra-
zo de 30 dias.

O Mandado de Injung¢do tem sido objeto de grandes divergéncias na doutrina:
alguns sustentam que as regras que instituiram o Mandado de Injuncdo ndo sdo sufici-
entes para possibilitar a sua aplicacdo, pois a sua utilizacdo fica condicionada a regu-
lamentagdo de regras processuais regulamentadoras; ja outros doutrinadores, como
José Afonso da Silva (Op. Cit. p. 450-452), acreditam que competiria ao juiz proferir a
decisdo que contivesse regra concreta destinada a possibilitar o exercicio do direito
subjetivo em questdo. Porém, ainda existem outros doutrinadores que acreditam que a

decisdo proferida pelo juiz ainda poderia conter uma regra geral, que pudesse ser apli-
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cada a todos os casos semelhantes. No entanto, se adotada, essa corrente teria fortes
semelhancas com a atividade legislativa, uma vez que o Tribunal poderia vir a editar
normas abstratas.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006, p. 321-322) entende que o mandado de
injungdo destina-se tdo-somente a aferir a existéncia de omissdo que impede o exercicio
de um direito constitucionalmente assegurado. Sendo assim, as decisdes que o Supre-
mo Tribunal Federal profere no mandado de injun¢do e no processo de controle abstra-
to da omissdo sao de carater obrigatério ou mandamental.

Foram propostas intimeras agdes de Mandado de Injungdo perante o STF, fa-
zendo com que este ndo s6 apreciasse a questdo relativa a imediata aplicacdo desse
instituto, independentemente da promulgacdo de regras processuais préprias, como
também que decidisse sobre o significado e a natureza desse instituto na ordem consti-
tucional brasileira.

E certo que o Mandado de Injungao é o nao-cumprimento de um dever consti-
tucional de legislar que, direta ou indiretamente, afeta direitos constitucionalmente
assegurados.

Qualquer pessoa fisica ou juridica é parte legitima para impetrar mandado de
Injuncado, desde que, em razdo da omissdo normativa, esteja impossibilitada de exercer
um dos direitos protegidos pelo inciso LXXI do artigo 5.° da Constituicao Federal. E
possivel, inclusive, o Mandado de Injuncado coletivo, quando proposto por entidade
associativa na defesa dos interesses de seus filiados.

O que tem acontecido atualmente é que mesmo sem assumir compromisso com
o exercicio de uma tipica funcao legislativa, o STF afastou-se da orientagao inicialmente
perfilhada, quando o assunto é o Mandado de Injuncao. Antes o STF se limitava apenas
a reconhecer a omissdao do legislador, sem se interessar em efetivar solucdes; hoje o
Mandado de Injuncado tem a sua real utilidade aplicada, ou seja, os magistrados estao
criando normas provisorias e suprindo a ineficiéncia do Poder Legislativo.

Tem surgido uma nova compreensdo desse instituto e a admissao de uma solu-
¢do “normativa” para a decisdo judicial, que pode ser percebida por meio das decisdes
proferidas nos Mandados de Injuncdo n. 283 (Rel. Septlveda Pertence), 232 (Rel. Mo-
reira Alves) e 284 (Rel. Celso de Mello). Tais decisdes indicam que o Supremo Tribunal
Federal aceitou a possibilidade de uma regulacao proviséria pelo Judicidrio, uma espé-
cie de sentenca aditiva, como essa denominacéo é utilizada no direito italiano.

O Supremo Tribunal Federal, quando se pronunciou acerca dos primeiros man-
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dados de Injuncdo que foram impetrados, equiparou este a inconstitucionalidade por
omissao (art. 103, §2.° da CF). Logo ap6s, no julgamento do Mandado de Injuncao 107,
surgiu uma grande indagacdo sobre a aplicabilidade do Mandado de Injuncdo, mas a
Corte acabou decidindo que a Constituicao Federal ndo é expressa no dizer que cabe ao
Judiciario suprir a omissdao da norma regulamentadora, legislando, ainda que proviso-

riamente.

7. As faces do Ativismo Judicidrio

O ativismo judicidrio seria o resultado de uma evolucao social, politica e cultu-
ral de nossa época, dado que este processo tem sido sempre reflexo das sociedades em
certos periodos. Hoje, apds o enfraquecimento da teoria de Montesquieu, muitos sus-
tentam que os Poderes somente se definem sob o ponto de vista formal ou organico,
pela estruturacdo e competéncia que lhes tenha dado determinada organizagao consti-
tucional.

Tem-se acreditado que as constantes oscilagdes do Judiciario, através do ativis-
mo judicial, poderdo levar a faléncia de certos institutos, como o mandado de injuncao,
uma vez que o mesmo tem indole meramente mandamental de fazer com que o legis-
lador ou a autoridade competente do Legislativo ou Executivo providencie a edicao da
norma regulamentadora no prazo assinado sob pena de mora legislativa, ou do contré-
rio, em caso de omissdo, a regulamentacgao sera suprida pelo préprio judiciario, de a-
cordo com o caso concreto.

Evandro Gueiros Leite (1999, p. 25-55) esclarece que muito se tem especulado
sobre o papel do Judicidrio, que estaria deixando de ser intérprete e aplicador das
normas para ser o feitor das normas, confundindo-se a funcdo judicidria com a legisla-
tiva. O certo é que o Poder Judicidrio como um todo passou a adotar uma postura ati-
va, buscando aplicar e interpretar o direito, dando concretude aos principios que re-
gem o ordenamento e fornecendo uma resposta que atenda a sociedade, em suas ques-
tdes mais relevantes.

Leandro Fortes?® assinala em seu artigo a opinido do jurista Dalmo Dallari, que
afirma que a maior presenca do Supremo no cendrio politico hoje é consequéncia de

“falhas graves” do Poder Legislativo. Afirma ainda que o Legislativo é omisso, muitas

3 FORTES, Leandro. O parlamento de Toga.
Disponivel em: http:/ /www.amb.com.br/portal/imprensa. Acesso em 07 mar. 2008.
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das leis criadas sdo inconstitucionais e decisdes sao tomadas por critérios politicos, em
fungdo de interesses imediatos.

Muitas das vezes o Supremo Tribunal Federal tem abandonado a sua postura
conservadora e se antecipado ao legislador, como foi o caso da oficializacdo da unido
estavel entre homem e mulher, mesmo sem a necessidade de se casarem formalmente,
como a lei ordena. Foi o Supremo que reconheceu primeiro essa unido, que posterior-
mente foi aprovada pelo Congresso.

Outros casos também ocorreram quando STF ordenou ao Congresso que insta-
lasse uma CPI sobre a polémica que provocou grandes danos politicos ao governo.
Mesmo com todas as assinaturas necessarias para instalar a CPI dos Bingos, a oposicao
teve de recorrer ao Supremo Tribunal Federal para garantir as investigagdes. Alguns
meses ap0s ter ocorrido tal falto, a base do governo tentou impedir a instalacdo da CPI
do Apagdo Aéreo. Novamente, oposi¢do e governo nao chegaram a um acordo, tendo
sido necessdria nova intervencao do Supremo Tribunal Federal.

Ha quem sustente que toda essa mudanga no Poder Judicidrio se deve ao fato
de que, com a eleicdo do presidente Lula, houve uma grande mudanga no perfil politi-
co-ideoldgico do STF, uma vez que o presidente Lula indicou 7 ministros em apenas
quatro anos e meio de mandato.

Torna-se evidente que todas essas mudangas ocorreram depois de passados
vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal. Apés a promulgacdo da Constitui-
cdo fazia-se necessdria a regulamentacdo de intimeras leis; no entanto, passado tanto
tempo, o Congresso nada fez. Como certas leis sdo imprescindiveis ao bom desenvol-
vimento da sociedade, e nada foi feito, o Poder Judicidrio se viu obrigado a preencher
as lacunas deixadas pelo legislador.

Acredita-se que o ativismo judicidrio seja mais um dos frutos do Estado Demo-
cratico de Direito, uma vez que o vinculo existente entre a democracia e o ativismo
vem sendo denominado de “judicializacdo da politica”, que nada mais é que a expan-
sao dos Tribunais, conforme expde Gisele Cittadino (2004, p. 106).

A ministra do Supremo Tribunal Federal, Hellen Gracie Northfleet4, disse em
recente entrevista que a judicializagdo da politica resulta da dificuldade de obter con-
senso no Legislativo. A ministra disse ainda que seria mais confortavel para o STF nao

ter que lidar com esse tipo de dificuldade, mas as vezes as questdes que se arrastam no

4 GRAIEB, Carlos. Fé na Justica. Revista Veja. Sdo Paulo, ed. 2051, ano 41, n. 10, p. 11-15, mar.
2008.
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Congresso desdguam no Judicidrio. Na visdo da ministra, o Judicidrio ainda continua
sendo um poder inerte, que s6 age quando provocado pelas vias legais, e o ativismo
seria o resultado da dificuldade de se obter consenso sobre certos temas no plano do

Legislativo.

8. A legitimidade das decisées do Poder Judicidrio

Primeiramente, faz-se necessdrio esclarecer que legitimidade e legalidade sao
institutos diferentes, muito embora estejam diretamente ligados. Na legitimidade existe
a presuncao de que o povo ja autorizou o Estado a elaborar determinadas leis e as im-
por ao grupo social. Portanto, os atos praticados em conformidade com a lei possuem
presuncao de legitimidade.

Bem sabemos que no nosso ordenamento juridico, o titular do poder politico é o
povo (CF art. 1.°, paragrafo tinico), sendo que é o povo que atribui ao Estado, mediante
seus 0rgaos, a capacidade de criar e impor as condutas. Porém, todos os atos pratica-
dos pelo Estado devem estar de acordo com o que prevé a Constituicao Federal, sob
pena de nao serem vélidos. Se tal penalidade nao existisse, a vontade do povo, que é o
detentor do poder, estaria sendo afastada. Assim, a atuagdo do Poder Judiciario sera
legitima na medida em que este atuar em conformidade com a vontade do povo.

O Poder Politico é uno, decorrente da soberania popular, pois os membros dos
Poderes Executivo e Legislativo chegam ao poder por meio de eleigao direta, sendo que
de tempos em tempos ocorrem novas eleicdes para que o povo possa escolher novos
representantes.

No que tange ao Poder Judiciario, a indicacdo dos representantes ndo se d4 da
mesma forma, ndo ha a participagdo popular. Contudo, a falta de participagao do titu-
lar do poder ndo retira totalmente do Judicidrio a legitimidade, pois este modo de esco-
lha esta definido no texto constitucional. Trata-se de um modo de indicagdo totalmente
legal.

Os juizes de primeiro grau ingressam no cargo por meio de concurso publico,
ou seja, através de mérito no acesso (art. 93, I da CF). Nos Tribunais, também nao ha a
participagdo popular na escolha de seus integrantes, os mesmos sao escolhidos por
pequenas castas sociais, sendo que tal composicdo também tem amparo legal na Cons-
tituicao.

A escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal se da por interferéncia do

Executivo e Legislativo. O Supremo Tribunal Federal, conforme dispde o artigo 101 da
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Constituicao Federal, é composto por onze ministros, que sao escolhidos dentre os ci-
dadaos com mais de 35 anos e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada. Os ministros sdao nomeados pelo Presidente da Reptublica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, embora bem saibamos
que ultimamente o Senado apenas vem homologando tais indica¢des. Portanto, todas
as decisoes do Poder Judicidrio possuem “menor carga” de legitimidade do que as de-
cisdes dos Poderes Executivo e Legislativo, devido a forma de escolha dos representan-
tes que ocupam os cargos do Poder Judiciério.

Segundo Agapito Machado Janior?, a decisdo judicial é fruto da fungédo jurisdi-
cional, de forma que o Poder Judicidrio deverd dar ao jurisdicionado aquilo que o or-
denamento juridico lhe proporciona, mas impede que consiga com as proprias forcas.

Acredita-se que a missdo principal do Supremo Tribunal Federal em suas deci-
sOes é assegurar a efetividade das normas constitucionais. As decisdes s6 serdo legiti-
mas quando assegurarem os direitos fundamentais e a eficacia constitucional. Todos os
critérios que forem embasar as decisdes a serem tomadas pelo Poder Judicidrio devem
ser juridicos, pois do contrario, se tais critérios forem estranhos a Constituicdo ou ao
ordenamento juridico, haverd uma distor¢do na missdo do STF e consequentemente, o

afastamento da legitimidade que acompanhara a decisdo.

9. O Ativismo Judicidrio e a Fidelidade Partidaria

Ap6s deparar com mais uma omissao do Legislativo, o Poder Judiciario se viu
obrigado a se pronunciar acerca da fidelidade partidaria, que surgiu ap6és um periodo
conturbado e com muitos escandalos no meio politico.

Consultado pelo Partido da Frente Liberal (PFL), hoje atual Democratas, o Tri-
bunal Superior Eleitoral se viu obrigado a editar em 2007, a Resolucdo n.° 22.610, que
regulamenta as hipoteses de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.
Frente a consulta formulada pelo partido, o TSE ndo teve alternativa a ndo ser solucio-
nar de uma vez por todas esse problema que havia estado em debate anteriormente no
Judiciario. Na consulta que foi formulada ao TSE, o Partido Democratas buscava saber
se, no caso das elei¢des proporcionais (deputados estaduais e federais), os mandatos

pertenceriam aos partidos ou aos candidatos eleitos.

5 MACHADO JUNIOR, Agapito. A legitimidade do Poder Judiciario e a funcdo de constitucional
do Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.965, 23 fev. 2006. Disponivel
em: http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/testo.asp?id=7992>. Acesso em: 11 ago. 2008.
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O TSE, pela Resolugdo n.° 22.610, entendeu que os mandatos pertenciam ao par-
tido, uma vez que para ser eleito, o célculo utilizado é o do quociente eleitoral, que
considera a votagdo total das siglas, ou seja, o calculo de quantas cadeiras serdo ocupa-
das pelo partido se d4 com base nos votos obtidos pelo partido. O TSE ainda esclareceu
que o motivo de tal decisdo era porque para que um candidato seja eleito, primeiro se
faz necessaria a filiacdo em um partido, ademais, o mandato para o partido significa a
sua representagao na casa onde obteve o numero suficiente de votos para ocupar a ca-
deira.

O TSE alegou ainda que tal entendimento ndo era nenhuma inovagao, pois a
decisdo teria amparo legal e constitucional, no artigo 14, §3.°, V e art. 17, §1.°, contando
ainda, com amparo legal no artigo 2.° art. 108, art. 175, §4.°, art. 176 do Coédigo Eleito-
ral, art. 26 da Lei 9.096/95, art. 11, Il da Lei 9.504/97.

Respondida a consulta, os partidos PPS, PSDB e DEM fizeram um requerimento
ao Presidente da Camara dos Deputados, Arlindo Chinaglia, requerendo a vacéancia de
23 deputados que mudaram de partido a partir das elei¢cdes de 2006, até maio de 2007,
requerendo ainda que tais cadeiras fossem ocupadas imediatamente pelos suplentes. O
Presidente da Camara dos Deputados indeferiu tal pedido. Entdo, os partidos recorre-
ram ao STF, para que este decidisse sobre a polémica levantada.

O STF confirmou a decisdo proferida pelo TSE, entendendo que no caso das e-
leicdes proporcionais, o mandato pertenceria ao partido, dizendo ainda que o direito
dos partidos e das coligagdes a vaga no Poder Legislativo é extraido da prépria Carta
Magna e que a fidelidade partidaria deveria ser aplicada somente aos que trocaram de
partido a partir de 27/03/2007.

Tais decisdes ainda continuaram causando grande polémica, uma vez que al-
guns defendiam que o Tribunal Superior Eleitoral ndo tinha competéncia para editar
tal regulamentagdo, e que estaria violado o principio da separagdo dos poderes expres-
so no artigo 2.° da Constituicao Federal.

Apesar de o artigo 23 do Cédigo Eleitoral permitir a atuacdo do TSE no sentido
de responder questdes que afetam o direito eleitoral e expedir instru¢des para a execu-
cdo da referida lei, alguns entendimentos foram categéricos em declarar que houve
uma invasdo na competéncia privativa da Unido estampada no artigo 22, I da Constitu-
icdo Federal. No entanto, existe outro posicionamento que entende que a decisao to-
mada ndo trata de invasdo de competéncia, mas, sim, de uma decisdo que veio para

fortalecer a democracia, pois o tribunal ainda executou o seu poder normativo legal-
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mente garantido.

Leticia Pimenta Madeira Santos® expde que, no caso da decisdo tomada pelo
TSE e STF, o ativismo judicidrio ndo significa de maneira alguma uma lesdo a separa-
cao dos poderes, ja que a atuacdo do Poder Judicidrio se deu no sentido de conjugar a
sua qualidade de destinatdrio dos comandos constitucionais e, a0 mesmo tempo, de
aplicador das mesmas, uma vez que estas condutas foram submetidas a sua anélise e
caberia ao Judiciario solucionar tais questionamentos.

Mesmo com diferentes posicionamentos, o que ndo é negado entre todos é que a
regulamentacdo da fidelidade partidaria foi mais um fruto do ativismo judiciario, e que
tal medida se fazia necesséria, pois se tratava de uma preocupagao da populagdo brasi-

leira, que ainda nao tinha sido resolvida devido a inércia do Poder Legislativo.

10. Aspectos positivos e negativos do Ativismo Judicidrio

Muito embora ainda se trate de um tema novo no cenario do Judiciario e em to-
da conjuntura que envolve o processo de elaboragdo de normas e omissdes do Poder
Legislativo, ja é perfeitamente possivel tragar alguns aspectos positivos e negativos das
condutas oriundas do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario se faz representar por sua ctipula maior, que é o Supremo
Tribunal Federal, que ndo tem dado sinais de cansaco da sua postura ativista; pelo con-
trario, o ativismo judicidrio continua crescendo em cada Tribunal. Isto pode até ser
benéfico, uma vez que agindo assim, o Judicidrio tem a possibilidade de encobrir as
lacunas e deficiéncias deixadas pelos encarregados de legislar e fazer com que estes se
atentem para o fato de que é necessario levar mais em conta a Constituicdo. Enquanto o
Legislativo tarda no processo de elaboragao das leis, o Poder Judicidrio se encarrega da
aplicagdo das leis e as adapta de acordo com os reclamos da sociedade e em conformi-
dade com a modernidade.

Acredita-se também que as decisdes do Poder Judicidrio podem ser mais bené-
ficas por nado se apresentarem com o intuito de conquistar votos. O Poder Judiciério
nao exerce funcao politica, mas, sim, a de assegurar a todos os cidadaos a efetivacao

das normas e direitos assegurados constitucionalmente.

6 SANTOS, Leticia Pimenta Madeira. A regulamentacdo da fidelidade partiddria a luz do
ativismo judicidrio. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1748, 14 abr. 2008. Disponivel em:
http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.aps?id=11156. Acesso em: 11 ago. 2008.
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No entanto, apesar do ativismo judicidrio apresentar beneficios, também so-
bram espacos para as criticas. Muitos se manifestam no sentido de que essa nova pos-
tura do Judicidrio pode contaminar os membros do Poder Judiciario, fazendo com que
atuem com base em critérios estranhos a Constituicdo, invadindo a competéncia dos
demais poderes, podendo tornar a atuacdo totalmente ilegitima, inclusive chegando a
corromper o julgador. Ademais, ainda existe quem acredite que, por ndo ser um Poder
eleito, as decisdes do Judicidrio nem sempre conseguirdo atingir e agradar a todos os
anseios da populagao.

Outro aspecto que alguns doutrinadores consideram como extremamente nega-
tivo é que quando o Judiciario é chamado para responder as emergéncias do Congres-
so, faz com que julgamentos importantes, que dizem respeito a vida extrapolitica, se-

jam adiados, aumentando ainda mais a sensa¢do de morosidade da justica.

11. Consideracgaes finais

O ativismo judiciario é mais um dos frutos do estado democratico de direito,
pois permite que seja exercida uma conduta positiva, garantindo a aplicacdo do texto
constitucional de maneira a evitar abusos deixados pela omissao.

Apesar de inimeras criticas, o ativismo judiciario tem sido bem aceito pela so-
ciedade, principalmente nos casos em que ha uma omissdo do Congresso, pois a con-
duta ativista supre as lacunas deixadas pelo legislador e coloca freio na feitura de nor-
mas mal elaboradas. A postura adotada pelo Poder Judiciario busca completar a Cons-
tituicdo, exercendo assim, a sua fung¢do mais nobre.

Diante do novo contexto da Teoria da Triparticdo dos Poderes, em que ja é pos-
sivel falar até em harmonia entre os poderes, o ativismo ndo apresenta lesdo ao referido
principio; pelo contrario, o Judicidrio procura é efetivar a aplicagdo das normas de a-
cordo com as condutas concretas que sdo submetidas a sua andlise, chegando até a
proporcionar um equilibrio entre os poderes.

A Constituicdo ndo veda expressamente a conduta dos julgadores como legisla-
dores positivos, mas também ndo traz nenhuma previsao expressa que autorize ao Po-
der Judicidrio suprir omissdes deixadas pelo legislador, a ndo ser no caso do mandado
de injunc¢do, em que o julgador é autorizado a criar normas provisérias para suprir a
omissao do legislador.

Entendemos que a conduta do Poder Judicidrio é totalmente legal e nado interfe-

re na competéncia dos demais poderes, desde que aquele atue em conformidade com o
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principio da razoabilidade e da proporcionalidade, agindo somente dentro do caso
concreto em que for chamado para se manifestar.

Ademais, é necessério ressaltar que a sociedade ndo pode ser prejudicada em
virtude da omissdo e da incompeténcia de certas autoridades publicas, por causa da
uma visdo arcaica do principio da separagdo dos poderes. Portanto, quando o Judicié-
rio se deparar com uma lacuna, se a mesma nao for suprida pelo Poder competente, é
papel do judicidrio suprir a omissdo, uma vez que o Poder competente para legislar
depois de passados 20 anos da promulgacao da Constituicao ainda ndo conseguiu su-
prir todas as lacunas deixadas pelo constituinte.

A criatividade judicial ndo pode ser vista como um defeito, mas como uma qua-
lidade e obrigacdo do Poder Judicidrio que, além de garantir a aplicacdo da lei, ainda

deve atuar de forma que atenda aos reclamos da sociedade.
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