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RESUMO: O presente estudo apresenta reflexdes sobre a
interferéncia da atividade jurisdicional na classica separagao
dos Poderes, enquanto criadora do Direito, verificando se a
atuacao criativa ou ativismo judicial significa ou ndo uma
intromiss&o do Poder Judiciario nas fungdes tipicas dos demais
Poderes, na medida em que atua a partir do caso concreto,
com destinatario determinado ou determinavel, numa busca
constante de adaptacdo a realidade social, sempre visando
realizar os fins do Estado, cujo objetivo maior € promover a
plena realizacédo da pessoa humana. Isso exige que o Poder
Judiciario atue como legislador, mediante a edigdo de Sumulas
Vinculantes, e que o juiz passe a ter responsabilidade no
sucesso politico das finalidades impostas aos demais Poderes
pelas exigéncias do Estado Democratico Social de Direito, o
que demonstra a necessidade de revisdo da classica
separagao dos Poderes do Estado, porém, é preciso que haja
certos limites a criatividade judicial.

' As ideias originais deste Artigo estdo num capitulo da Monografia apresentada ao Curso de Pés-
Graduagéao Lato Sensu TeleVirtual para obtengao do grau de especialista em Direito do Estado, com
o titulo “A transcendéncia dos efeitos das decis6es do Supremo Tribunal Federal no Controle
Difuso de Constitucionalidade’.
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ABSTRACT: This article presents reflections on the
interference of judicial activity in the classic separation of
powers, as creator of law, checking the performance or creative
judicial activism means or not an intrusion of the judiciary in the
typical functions of the other branches, in that it acts from the
case with the recipient determined or determinable, in a
constant search for adaptation to social reality, always aiming to
achieve the purposes of the State, which are: to promote the full
realization of the human person. This requires that the judiciary
acts as legislator, by editing Binding Precedents, and the judge
pass to take responsibility in the success of the political
purposes imposed by the demands of other Powers Social
Democratic State of Law, which demonstrates the need for
revision the classic separation of powers of the State, however,
there must be some limits on judicial creativity.

Keywords: Judicial Activism. Legislative function of the
Judiciary. Binding Precedent. Review of classical Separation of
Powers.

Introducgao

O presente estudo se propde apresentar reflexdes sobre a interferéncia
da atividade jurisdicional, enquanto criadora do Direito, na classica separagado dos
Poderes, refletindo sobre a revisdo dessa separagado formulada por Montesquieu.
Tem o objetivo de verificar se a atuagao criativa ou ativismo judicial significa ou ndo
uma intromissdo do Poder Judiciario nas fungdes tipicas dos demais Poderes, na
medida em que atua a partir do caso concreto, com destinatario determinado ou
determinavel.

Embora o ativismo judicial possa transmitir conotacdo propria de
hipertrofia do Poder Judiciario, busca-se esclarecer a legitimidade de sua atuagao
criativa como co-criador do Direito, no caso concreto previsto abstratamente pelo
legislador, numa busca constante de adaptagdo a realidade social, sempre visando
realizar os fins do Estado, cujo objetivo maior € promover a plena realizagdo da
pessoa humana.

Isso exige que o Poder Judiciario atue como legislador, mediante a edigao
de Sumulas Vinculantes, e que o juiz passe a ter responsabilidade no sucesso
politico das finalidades impostas aos demais Poderes pelas exigéncias do Estado
Democratico Social de Direito, o que demonstra a necessidade de revisdo da
classica separacdo dos Poderes do Estado, porém, € preciso que haja certos limites
a criatividade judicial.
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Considerando que a presente discussao busca saber em que medida a
atividade jurisdicional interfere na classica separagdo dos Poderes, enquanto
criadora do Direito, faz-se necessario entender que tradicionalmente, em sentido
material, as leis seriam normas gerais, abstratas e inovadoras da ordem juridica, ao
passo que as decisdes judiciais seriam mero ato de aplicagao dessas normas.

Assim sendo, tendo em vista a natureza normativa (tipica da fungao
legislativa) da sumula vinculante, pouco importa se este ato de criagdo do Direito
tenha sido emanado do Judiciario ou do Legislativo, desde que atenda as finalidades
do Estado, precipuamente voltadas a promocao da plena realizacdo do ser humano,
com fundamentos na dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo se pode negar os efeitos colaterais que o uso da sumula
vinculante acarreta, especialmente a possibilidade de enrijecimento exagerado da
interpretacdo, sobretudo, em matéria constitucional, o que contraria a propria ideia
de criagdo e adaptagdo do Direito a realidade social, bem como se estara
convertendo o Supremo Tribunal Federal em elemento de impulsdo do ativismo
judicial, aproximando-se da atividade legislativa, embora compativel com o principio
da separacao dos Poderes, vez que prevista constitucionalmente.

O desenvolvimento da hermenéutica propiciou que as decisdes judiciais
passassem a ser, necessariamente, mais criativas e inovadoras, principalmente pelo
fato de a decisdo (norma do caso concreto) ndo se limitar a reproduzir o que esta
nos textos normativos, os quais sao adaptados e complementados para poder
disciplinar adequadamente a situacdo fatica que provocou a atuacdo do Poder
Judiciario. No entanto, € inegavel que a liberdade de criagdo do Direito pelo
Judiciario é significativamente inferior aquela reservada ao Legislativo.

Até porque, essa atuagao criativa ndo pode significar uma intromissao
indevida do Poder Judiciario nas fungdes tipicas dos demais Poderes, sobretudo, na
vigéncia do Estado Democratico de Direito, sob pena de desnaturagdo da funcgéo
jurisdicional e de grave comprometimento da seguranca juridica.

Com essas consideragdes iniciais, espera-se, finalmente, que esse
estudo possa ser util no sentido de encontrar subsidios para fomentar discussdes
académicas e juridicas sobre relevantes temas atuais de Direito Constitucional,
especialmente tendo a Constituicido como instrumento de limitagdo do exercicio do
poder e de garantia de direitos fundamentais da pessoa humana.

1. Ativismo do Judiciario

O ativismo judicial, oriundo da cultura juridica norte americana, pressupde
uma postura proativa e progressista do magistrado, com certo desprendimento do
conservadorismo, para criar normas especificas aplicaveis ao caso concreto.
Reforca a ideia de ativismo judicial a edicdo de Sumula Vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, vinculando todos os juizes e demais tribunais, inclusive cabendo
reclamacgao perante o proprio Supremo para fins de manter sua aplicacao.

Tecnicamente, o ativismo judicial traduz-se na ideia de que o magistrado
utiliza-se de argumentos politicos para proferir suas decisdes, promovendo um
ajuste nas relacdes entre a fungdo politica (exercida pelo Poder Executivo e pelo
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Poder Legislativo) e a funcédo judiciaria (exercida pelo Poder Judiciario) para
proteger principalmente as minorias, vez que as maiorias sempre tenderdo a
prevalecer, ainda que em detrimento de direitos individuais da minoria, a exemplo de
pessoas acometidas de doengas cujos medicamentos ndo sao fornecidos pelo
Sistema Unico de Saude (SUS) e o individuo n&o possui recursos econdmico-
financeiros para custear o tratamento de sua doenca.

Oportunamente convém apresentar o conceito de ativismo judicial
adotado por Ramos (2010, p. 129), segundo o qual

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungao jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos).

O reconhecimento natural da supremacia e for¢ca normativa da
Constituicdo impde uma nova interpretacdo constitucional de suas proprias normas
por serem naturalmente normas juridicas. Adota-se nesta modalidade de
interpretacao juridica os métodos (gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico) e
critérios (hierarquico, temporal e espacial) tradicionais, porém, acrescidos de
principios proprios aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais principios sao
resumidos em: supremacia da Constituicdo, presungdo de constitucionalidade das
normas e atos normativos do Poder publico, interpretagao conforme a Constituicéo,
unidade, razoabilidade e efetividade (BARROSO, 2011).

O desenvolvimento dessa nova interpretacdo se deu por duas razdes: de
um lado, a insuficiéncia do texto normativo abstrato em dar solucdo a todos os
problemas faticos-juridicos numa sociedade pluralista e complexa como a brasileira,
exigindo-se o0 socorro as normas constitucionais por serem mais abertas e de maior
densidade axiolégica em razdo de seus proprios principios e regras; de outro lado,
por consequéncia logica, tais circunstancias exigem que o intérprete (juiz) faga parte
do processo de criagao do Direito, preenchendo as lacunas deixada pelo legislador
ao dar a solugdo mais adequada ao caso concreto, dentre as solugdes possiveis
reveladas pelo ordenamento juridico a partir da interpretagao constitucional.

Deste modo, o papel do intérprete (juiz) ndo pode ser apenas o de
exercer uma fungdo de conhecimento técnico, ou seja: mera subsung¢ao do fato
(caso concreto) ao texto normativo. Ele precisa ir além e fazer a valoracéo de fatores
objetivos e subjetivos a partir da realidade fatico-social, para definir o sentido e
alcance da norma aplicavel ao caso?, levando em consideragao principios tais como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade, eficiéncia e etc.

O ativismo judicial pressupde atuagdo do juiz na criagdo do Direito
aplicavel ao caso concreto, cujas decisdes potencializam o dever de fundamentacéo,
recorrendo-se a uma norma constitucional ou legal, bem como a utilizagdo de um

2 Um exemplo real e amplamente divulgado pela imprensa, quando da morte da cantora Cassia Eller,
foi a disputa pela posse e guarda do seu filho, a época com 5 anos, entre o avd materno e a
companheira da cantora. Neste caso, tanto a Constituicdo quanto a legislagdo infraconstitucional
fornecem ao juiz o critério do “melhor interesse do menor”, cuja solugdo depende da analise do caso
concreto e sua adequada valoragdo (BARROSO, 2005, nota 34.).
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fundamento juridico generalizado aplicavel aos casos semelhantes (universalidade)
e ter consciéncia das consequéncias de suas decisdes no mundo dos fatos
(BARROSO, 2005b).

Porém, é preciso ter cuidado com o ativismo extremado, de maneira que
a atuacgao criativa do magistrado deve ser no sentido de ampliar a sua atuagao,
mormente quanto a interpretagdo Constitucional e a efetivagdo dos direitos nela
assegurados. Nao basta a mera aplicacédo da lei sob o argumento de que fora
elaborada por meio de um processo politico-legislativo democratico, pois se esta lei
for inconstitucional, principalmente quando restringir direitos fundamentais, o
magistrado deve declarar tal inconstitucionalidade e afastar sua aplicagdo, mas sem
deixar de criar solugdes criativas e fundamentadas para resolver os conflitos que lhe
sao apresentados.

Isto porque, o ativismo judicial tem maior visibilidade na medida em que o
juiz se revela como efetivo criador do direito, em especial quanto a garantia das
liberdades democraticas e a possibilidade de o juiz conferir imediata e plena
efetividade aos direitos sociais fundamentais por meio de uma interpretacao
constitucional criativa e concretizadora, ainda que pendente de uma legislagao
especifica para o caso concreto.

Para Ross (2000, p. 182), “[...] o verdadeiro criador do Direito néo é o
legislador e sim o juiz ao interpretar e aplicar a norma ao caso concreto [...]°, mas
adverte que esta criagao judicial do Direito n&do é livre, na medida em que ha limites
materiais e formais esculpidos pela Constituicdo, além do que sua valoragao envolve
responsabilidade pessoal, moral e politica, ao fazer escolha diversa da norma
produzida pelo legislador, em abstrato.

Com a complexidade das relagdes nas sociedades modernas, somando-
se a isso a multiplicidade das demandas judiciais e, consequentemente, o aumento
das possibilidades de escolha e deciséo, o Direito “nao sobrevive, ndo se aperfeicoa,
nao evolui nem se realiza sem o juiz’ (CLEVE, 1993, p. 304). Entretanto, este no
pode agir arbitrariamente. Embora possua alta independéncia e criatividade, sua
liberdade na criagdo do Direito n&o é absoluta, pois, em certa medida, fica vinculado
a limites materiais e processuais impostos pelo ordenamento juridico, assim como
ocorre com o legislador, enquanto criadores do Direito. Em sintese: fica vinculado a
Constituicdo, norma suprema dotada de forca normativa.

Na perspectiva de ser co-criador do Direito, criando a norma do caso
concreto a partir da norma criada abstratamente pelo legislador, o juiz acaba
exercendo uma fungao politica da qual resulta, na opinido de Campilongo (2002, p.
61), o seguinte paradoxo:

[...] o juiz deve, necessariamente, decidir e fundamentar sua decisdo em
conformidade com o direito vigente; mas deve, igualmente, interpretar,
construir, formular novas regras, acomodar a legislagdo em face das
influéncias do sistema politico. Nesse sentido, sem romper com a clausura
operativa do sistema (imparcialidade, legalismo e papel constitucional
preciso) a magistratura e o sistema juridico sdo cognitivamente abertos ao
sistema politico. Politizagdo da magistratura, nesses precisos termos, € algo
inevitavel.
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O surgimento do Estado Social, caracterizado pela exigéncia de uma
atuacao positiva do Estado para garantir prestagdes sociais por meio da efetivagéo
dos direitos sociais consagrados na propria Constituicdo, exige mudangas nas
classicas fungbes do judiciario, passando a controlar e exigir do Estado o
cumprimento dos preceitos constitucionais,

[...] um dever que, por prescrito legislativamente, cabe aos juizes fazer
respeitar, de modo que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos 0s
elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a
discricionariedade nas decisdes judiciais (CAPELLETTI, 1993, p. 41-42).

Isso faz com que, apesar da morosidade do judiciario, o ativismo judicial
fornega solugdes mais rapidas do que as providéncias legislativas para diversos
conflitos de interesses.

Desse modo, faz-se necessario uma revisdo da classica separagcao dos
Poderes, pois, no constitucionalismo contemporaneo ndo mais se fala em
separagao, mas sim em equilibrio entre os Poderes, de maneira que pelo fato de ser
exatamente no ambito da justica constitucional e da protecao judiciaria dos direitos
fundamentais sociais que a criatividade judiciaria é particularmente elevada, o
dogma da separagdo dos Poderes e o principio democratico devem ser
compreendidos num terreno onde radicam todas as dimensdes ou geragdes de
direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2008).

Assim, ndo ha mais que se falar em sistemas de freios e contrapesos, na
medida em que os Poderes da Republica (entendidos como 6rgaos que exercem
funcdes estatais, pois o Poder € uno e indivisivel) encontram seus limites na prépria
Constituicdo em razao de sua supremacia e forca normativa.

Por ser o judiciario um Poder contramajoritario que visa assegurar,
sobretudo, a participagdo das minorias num sistema democratico, a legitimidade
democratica da criacdo judicial do Direito reside na consisténcia das decisbes
judiciais que devem ser racionalmente fundamentadas e tornadas publicas para que
nao resultem de caprichos dos juizes, mas sim de seus esforgos em si manterem
fiéis ao sentimento de equidade e justica da comunidade (CAPELLETTI, 1993).

Referida legitimidade € conferida pela propria Constituigdo (art. 93, IX) ao
exigir que todos os julgamentos sejam publicos e as decisdes proferidas por juizes e
tribunais sejam fundamentadas, sob pena de nulidade (BRASIL, 1988). De outro
lado, o Judiciario proporciona também a protecdo de pessoas e grupos
marginalizados pelos outros Poderes, por estarem privados de condigdes para obté-
la por meio do processo politico. Sobre esse assunto registra Capelletti (1993, p.
100) que

[...] a histéria da sociedade e das instituicdes, efetivamente, ai esta para
demonstrar como ndo raramente certos grupos (raciais, religiosos,
econdmicos, etc.) encontra justamente nos tribunais o acesso a protecgéo,
sem os quais teriam permanecido inteiramente, ou pelo menos por mais
tempo, marginalizados da vida de determinado pais.

Sustenta o referido autor que o respeito as regras fundamentais do
processo judiciais constitui a melhor garantia da legitimidade democratica da fungao
judiciaria, na medida em que os juizes sdo chamados, pelas partes, a decidir sobre

Av. Marechal Castelo Branco, 333 - sala 410
Ed. Comercial Sao Francisco
Sao Francisco - Sao Luis/MA - Cep: 65.076-901
Fones: 98 8897 6095 / 98 9138 9648

Email: advocacia@ronaldomalheiro.adv.br



wewronaldomalheiro.adv.br

RONALDO MALHEIRO

ADVOCACIA E CONSULTORIA

casos envolvendo pessoas reais e situacdes-problemas concretas e atuais da vida,
0 que ndo ocorre com relagdo ao acesso aos outros Poderes.

Para Cunha Junior (2008) é a ineficiéncia do Poder Judiciario em
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais que conduz a uma crise de sua
legitimidade, na medida em que tais direitos o legitima a desenvolver e efetivar
diretamente as normas constitucionais que os definem, independentemente de
atuacdo legislativa, cabendo-lhe viabilizar a plena realizacdo dos direitos
fundamentais, principalmente no que diz respeito a viabilizagdo das politicas
publicas, ante a omissao institucional dos 6rgaos do Poder Publico encarregados de
sua implementagéo. Neste sentido, Ramos (2010, p. 110) afirma que

[...] ndo ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressao
‘ativismo’. Ao contrario, invariavelmente o ativismo € elogiado por
proporcionar a adaptagao do direito diante de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axiolégicas, em contraposigcdo ao “passivismo”, que, guiado
pelo propésito de respeitar as opgdes do legislador ou dos precedentes
passados, conduziria a estratificagdo dos padrdes de conduta
normativamente consagrados.

Em outro trecho desta mesma obra o autor apresenta julgados do
Supremo Tribunal Federal em que se atribuiu eficacia plena a norma reconhecida,
implicitamente, de eficacia limitada e de natureza programatica, cuja efetiva
implementagdo dependeria da execugao, por parte de érgaos dos demais Poderes,
de politicas publicas adequadas, cabendo ao judiciario o controle de seu
cumprimento, vez que demandadas pela prépria Constituicdo, inclusive com a
possibilidade de prolacdo de decisbes impositivas de medidas destinadas a
assegurar a fruigdo do direito subjetivo proclamado. Ramos (2010, p. 264-265)
acrescenta, ainda, que

[...] 2 omissao das providéncias legislativas e administrativas reclamadas ao
Poder Publico para a concretizagdo de normas assecuratorias de direitos
fundamentais sociais, de cunho prestacional, autorizaria ao Poder Judiciario
a convola-las em normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, o que
daria amparo a decisdes condenatérias em face da entidade federativa
omissa.

Tais julgados apresentados pelo autor referem-se a agdes demandadas
em face do Municipio de Santo André/SP, cuja pretensdo fundamentava-se no artigo
208, inciso |V, da atual Constituicdo Federal, combinado com o disposto no artigo
54, inciso 1V, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (lei n°® 8.069/90) referente ao
dever do Poder Publico de assegurar educagao infantil, mediante atendimento, em
creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade. A seguir, trechos da
referida decisdo proferida no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
410.715-5/SP, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 22/11/2005. In verbis

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCAQAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAQAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUQAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
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MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativos e Executivos, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estrutura constitucional. [...] Esse carater de
fundamentalidade, de que se acha impregnado o direito a educacéo,
autoriza a adogado, pelo Judiciario, de provimentos jurisdicionais que
viabilizem a concrecdo dessa prerrogativa constitucional, mediante
utilizagao, até mesmo, quando for o caso, de medidas extraordinarias que
destinem [...] a tornar efetivo [...] o atendimento dos direitos prestacionais
que congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana, como
€ o caso do direito a educagao”. (BRASIL, 2005).

Portanto, o ativismo no Judiciario, ou seja, a criagdo judicial do Direito
e/ou efetivacdo das normas constitucionais, no caso concreto previsto abstratamente
pelo legislador, tem sua legitimidade democratica reforgada na ideia de justica
constitucional, sem a qual o Estado Democratico de Direito ndo pode funcionar por
ser considerada como elemento necessario a prépria definicdo de democracia
(STRECK, 2002).

Vale dizer: o juiz agora também tem responsabilidade no sucesso politico
das finalidades impostas aos demais Poderes pelas exigéncias do Estado
Democratico Social de Direito, ndo podendo ser “invisivel” ou “nulo”, como mera
“‘boca da lei”, que mecanicamente declara o direito preexistente utilizando-se do
método logico-dedutivo formal, isto é, mera subsungdo mecénica da lei ao caso
concreto, cujo fundamento esta no apego excessivo ao formalismo.

Para tanto, a propria Constituicdo da Republica de 1988 assegura
garantias essenciais para que o0 magistrado atue criativamente na solugdo dos
conflitos que sdo submetidos a sua apreciagdo, dando-lhe ampla liberdade e
independéncia, inclusive para o exercicio do controle (difuso) de constitucionalidade.

2. Sumula Vinculante: funcao legislativa do Poder Judiciario

Como discorrido na segao anterior, reforga a ideia de ativismo judicial a
edicdo de Sumula Vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, vinculando todos os
juizes e demais tribunais, inclusive cabendo reclamacgao perante o proprio Supremo
para fins de manter sua aplicagao.

A Reforma do Judiciario, promovida pela Emenda Constitucional n°
45/2004, inseriu no texto constitucional, por meio do acréscimo do artigo 103-A, a
possibilidade de edigdo de Sumula Vinculante pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
no qual se prevé que

[...] o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
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publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento na forma estabelecida em lei (BRASIL, 2004).

Esse dispositivo constitucional foi regulamentado pela lei n°® 11.417/06
(BRASIL, 2006), que Ihe deu integracdo eficacial e estabeleceu pressupostos
formais e materiais que condicionam a edicdo de sumula vinculante. Os
pressupostos formais referem-se a atuacdo de oficio ou por provocagao de
entidades, 6rgédos e autoridades competentes, cujo rol de legitimados esta previsto
no artigo 3° da referida lei, e voto favoravel de dois tercos dos membros do tribunal.
Ja os pressupostos materiais referem-se a reiteracdo de decisbes sobre matéria
constitucional e existéncia de controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre
estes e 6rgdos da Administragao Publica.

Ressalte-se, que quanto a matéria constitucional cuja orientacéo sera
sumulada, devera obrigatoriamente abranger a constitucionalidade e/ou validade de
lei ou de ato normativo de qualquer dos entes da federacdo; a interpretacdo de
dispositivo legal e/ou ato normativo em face da Constituicdo (interpretacédo
conforme) ou de dispositivo da propria Constituicdo; a vigéncia de lei ou ato
normativo diante da Constituicdo (compatibilidade do direito anterior a Constituicdo)
ou a eficacia de dispositivo da Lei Fundamental.

Para Ramos (2010) a natureza juridica da sumula vinculante € que ela é
antes um ato de criagdo do que de aplicacdo do Direito. Apesar de o juiz nao ter
iniciativa de criacdo de normas, a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
editar simula vinculante &, na verdade, uma atividade de criagdo de normas para o
caso concreto ou até mesmo em abstrato, embora ndo resta duvida de que a
liberdade para conformacgéao (criagao) normativa mediante sumula vinculante € bem
mais reduzida do que a reconhecida ao legislador.

Acrescenta, ainda, que o enunciado de uma sumula comporta dos
aspectos. O primeiro deles é que, em esséncia, se trata de um enunciado
propositivo-descritivo, expressando o fato de o Tribunal haver consolidado
entendimento jurisprudencial sobre determinado assunto. E, quanto ao segundo,
circunstancialmente, pode ter um sentido normativo geral, dirigido aos aplicadores
do direito, encarregados da produgdo de normas individuais. E conclui afirmando
que

[...] as sumulas vinculantes, além de estamparem a orientagao prevalecente
no ambito do STF acerca de um determinado tema constitucional,
consubstanciam comandos dirigidos aos Orgdos administrativos e
judiciarios, para que interpretem determinada lei ou dispositivo legal (ou
constitucional) ou adotem postura quanto a validade ou eficacia de
determinada lei ou dispositivo legal de modo coerente com o entendimento
sumulado (RAMOS, 2010, p. 296).

Mancuso (2007), discorrendo sobre a natureza normativa da sumula
vinculante, reconhece que a sumula, quando potencializada com a nota da
obrigatoriedade, pouco ou nada fica a dever, em termos de eficacia juridica e social,
a propria norma legal. Reforga seu entendimento acrescentando que nao se trata de
simples inovagao de natureza técnico-processual,
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[...] resultando em profunda alteracdo no desenho juridico-institucional do
pais, com o precedente judiciario passando a ter um grau de eficacia
semelhante ao da norma legal, operando como um paradigma obrigatdrio,
geral, abstrato e impessoal, ou — passe 0 neologismo — uma sorte de para-
norma (MANCUSO, 2007, p. 327-329, grifo no original).

Com o que n&o concorda Ramos (2010) por entender que as sumulas
vinculantes nao sao ato legislativo, por atuarem em nivel hierarquico inferior aquele
em que se manifesta o exercicio da fungdo legislativa. Na verdade, elas sé&o
hierarquicamente superiores apenas aos regulamentos de execugao, guardando
com eles maior afinidade, na medida em que a Administragdo Publica a elas se
submetem.

Dois sdo os objetivos principais das sumulas vinculantes, conforme se
depreende da leitura do paragrafo primeiro do artigo 103-A, no qual se prevé a
possibilidade de eliminagcdo de grave inseguranga juridica decorrente das
controvérsias entre 6rgaos judiciarios ou entre estes e a Administragdo Publica,
assim como a redugdo de sobrecarga de trabalho, sobretudo perante o proprio
Supremo Tribunal Federal (STF) em razdo da relevante multiplicagcdo de processos
sobre questao idéntica.

Entretanto, quanto ao segundo objetivo, é possivel que haja um aumento
consideravel de reclamagdes promovidas perante o Supremo, por duas razdes: a
primeira referente as decisdes judiciais que entenderem nao ser aplicavel a espécie
determinada sumula vinculante, a partir da persuasao racional do juiz demonstrada
motivadamente; a segunda, embora os enunciados n&o vinculem o Poder
Legislativo, este podera editar leis contrarias as sumulas vinculantes que, uma vez
aplicadas pela Administragdo Publica ou pelos demais 6rgaos judiciarios, estarao
sujeitas a reclamacéo.

Por essas razdes nao se pode negar os efeitos colaterais que o uso da
sumula vinculante acarreta. Um deles € o enrijecimento exagerado da interpretacéo,
sobretudo, em matéria constitucional, o que contraria a propria ideia de criagao e
adaptacao do Direito a realidade social (FERREIRA FILHO, 2008). O segundo é que
se estara convertendo o Supremo Tribunal Federal em elemento de impulsdo do
ativismo judicial, aproximando-se da atividade legislativa, embora compativel com o
principio da separagao dos Poderes, vez que prevista constitucionalmente (RAMOS,
2010).

Por outro lado, considerando-se a natureza normativa (tipica da fungéo
legislativa) da sumula vinculante, pouco importa se este ato de criagdo do Direito
(para quem assim a considera) tenha sido emanado do Judiciario ou do Legislativo,
desde que atenda as finalidades do Estado, precipuamente voltadas a promocgao da
plena realizagdo do ser humano, com fundamentos na dignidade da pessoa
humana.

3. Revisdo da classica Separacao dos Poderes

Inicialmente cumpre ressaltar que a separacdo dos Poderes, como forma
de limitagcdo do poder no Estado Democratico de Direito, “consubstancia uma
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proposta de institucionalizagdo do poder, que passa a ser exercido pelos érgaos
indicados na Constituicdo e na forma por ela prescrita” (RAMOS, 2010, p. 111),
transformando o Estado de Direito em Estado Constitucional, cuja separagao dos
Poderes é essencial, inclusive elevada a categoria de principio constitucional (art. 2°,
da CRFB/1988) (BRASIL, 1988). In verbis:

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

O nucleo deste principio tornou-se conhecido com as revolugdes liberais
do século XVIII, especialmente a partir da obra de Montesquieu (2006), “O espirito
das leis”, segundo o qual o exercicio do Poder, para a consecugdo dos fins do
Estado, deveria ser distribuido em trés fungdes estatais (legislativa, executiva e
judiciaria) distribuidas a érgéos distintos, dotados de independéncia institucional,
disso resultando um sistema de freios e contrapesos inibidor de abusos e altamente
benéfico a liberdade individual. Acrescenta, ainda, que

[...] estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de
fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes
ou as demandas dos particulares. E uma experiéncia eterna que todo
homem que tem poder é levado a abusar dele, salvo se, pela disposicao
das coisas, o poder freie o préprio poder (2006, p. 166 e 164).

Portanto, trata-se de atribuir fungdes a estruturas organicas
independentes entre si, mas integrante de um unico Poder, dotadas de prerrogativas
institucionais e garantias funcionais para seus titulares, numa espécie de
especializagdo das fungdes estatais, de maneira que nenhuma exerca atividade
estranha ao aparato organico a que se vincula (CANOTILHO, 2003), embora possa
haver compartilhamento de fungbes, ou seja, o exercicio de fungédo atipica
(secundaria) por cada um dos 6rgaos do Poder.

Deste modo, ha exercicio de funcdo atipica, por exemplo, quando o
Legislativo julga seus membros (fungao judiciaria), o Executivo edita atos normativos
(funcao legislativa) ou quando o Judiciario executa seu proprio orgamento (fungao
administrativa). Outro exemplo de compartilhamento de fungdes € o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos, que pode ser exercido por qualquer
um dos érgaos do Poder, direta ou indiretamente (mediante provocacgao).

Percebe-se que o objetivo da divisdo das fungdes estatais € a limitagéo
do poder do Estado no interesse da liberdade dos individuos, direito fundamental de
primeira geragao (ou dimenséo) consagrado na época da Revolug¢do Francesa.

Com o desenvolvimento da sociedade e, consequentemente, o
surgimento de novas geragdes (ou dimensdes) de direitos fundamentais, essa
divisdo tornou-se cada vez mais necessaria, ndo mais em razao da simples limitagdo
do poder estatal no interesse da liberdade individual, mas sim para promover a plena
realizacdo das pessoas, sobretudo dando efetividade aos direitos sociais
(fundamentais) mediante a implementacgao, por exemplo, de politicas publicas.

Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em
seu artigo 1°, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, acrescentando no paragrafo unico que
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todo o poder emana do povo, e, em seguida, no artigo 2°, consagrou o principio da
separacgao dos Poderes. Isso demonstra que o Estado existe em razdo das pessoas
(sujeitos de direitos anteriores e superiores a toda organizagao estatal), devendo
promover-lhes a plena realizagao pessoal, e ndo apenas a pacificagao social, funcao
tipica do Poder Judiciario (GRINOVER et al., 2007).’

A separagao dos Poderes deve ser elevada a categoria de principio
constitucional, obtendo-se da Constituicao “sua forma histérica atual e contornos
claros” (HESSE, 1998, p. 368). Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal
ja reconheceu que o principio da separagdo dos Poderes é garantido pela aquela
Suprema Corte em conformidade com o direito constitucional brasileiro:

SEPARAQAO E INDEPENDENCIA DOS PODERES: CRITERIO DE
IDENTIFICACAO DO MODELO POSITIVO BRASILEIRO. O principio
da separacdo e independéncia dos Poderes nado possui uma férmula
universal aprioristica e completa: por isso, quando erigido, no ordenamento
brasileiro, em dogma constitucional de observancia compulséria pelos
Estados-membros, 0 que a estes se ha de impor como padrédo ndo sao
concepgdes abstratas ou experiéncias concretas de outros paises, mas sim
o modelo brasileiro vigente de separagdo e independéncia dos Poderes,
como concebido e desenvolvido na Constituigo da Republica (BRASIL,
1997).

Quanto a distribuicdo das fungdes estatais para o melhor cumprimento
das finalidades do Estado, Ramos (2010, p. 114) entende que

[...] se em um Estado que se ocupe, primordialmente, da contengdo do
poder a rigida distribuicdo de funcbes, com hipoteses restritas de
interpenetracdo de competéncias, se afigura satisfatéria, no contexto de um
Estado que combine a protecdo da liberdade com a construgdo da
igualdade, o rateio funcional ha que assumir contornos profundamente
diversos, compativeis com a necessaria eficiéncia na atuagdo estatal,
admitindo-se, sem pudores, o compartilhamento de atividades e o exercicio
de multiplas fungdes por um mesmo érgao.

Ramos (2010) acrescenta, ainda, que o principio da separagdo dos
Poderes envolve, destarte, uma articulagdo entre os 6rgaos e as fungdes do Estado.
Quanto a articulagdo entre os orgaos, estar-se diante da separagdo entre as
estruturas orgénicas que exercem o poder estatal, em razédo do critério funcional,
nao havendo, portanto, quebra da unidade do poder do Estado.

Ja em relagcdo a articulagdo entre as fungdes, significa que os atos de
manifestacdo de vontade do Estado podem ser visto sob o prisma formal e material.
Sob o aspecto formal leva-se em conta a qualidade do 6rgao competente para
produzir o ato ou a forma pela qual o ato € revestido, ao passo que quanto ao

3 “[...] compreende-se que o Estado moderno exerce o seu papel para a solugcdo de conflitos

interindividuais. O poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os conflitos que envolvem as
pessoas (inclusive o préprio Estado), decidindo sobre as pretensbées apresentadas e impondo as
decisodes [...]. O que distingue a jurisdicdo das demais fun¢des do Estado (legislagdo, administracdo)
€ precisamente, em primeiro plano, a finalidade pacificadora com o que o Estado a exerce”
(GRINOVER et al., 2007, 30).
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aspecto material, tem-se em consideragao o conteudo do ato, sendo irrelevante o
orgao que o produziu ou a forma que o reveste.

Verifica-se que, atualmente, o critério utilizado para a divisdo das fungoes
estatais € o material. Portanto, pouco importa se o Direito (aplicado ao caso
concreto) tenha sido emanado do Judiciario ou do Legislativo, desde que atenda as
finalidades do Estado, precipuamente voltadas a promog¢ao da plena realizagao do
ser humano, com fundamentos na dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista que a Constituigdo consagrou o postulado do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput, CF/88), bem como, o principio da separagao
dos Poderes (art. 2°, CF/88), exige-se a identificagdo da funcao estatal associada a
cada um deles, sob o aspecto material. Entretanto,

[...] tal fungdo tipica admite, em alguma medida e nos termos
expressamente prescritos pela Constituicdo, o compartilhamento
interorganico, mas sempre havera um nucleo essencial da fungéo que néo é
passivel de ser exercida sendo pelo Poder competente. De outra parte,
como as atividades estatais se articulam entre si, o exercicio de fungao que
sempre parte de suas caracteristicas materiais intrinsecas acabara,
inevitavelmente, resultando em interferéncia indevida na esfera de
competéncia do outro Poder [...] (RAMOS, 2010, p. 116).

Neste mesmo sentido € o ensinamento de Canotilho (2003, p. 559) ao
afirmar que

Do facto de a CRP consagrar uma estrutura organica funcionalmente
adequada é legitimo deduzir que os 6rgaos especialmente qualificados para
o exercicio de certas fungbes ndo podem praticar actos que materialmente
se aproximam ou sd0 mesmo caracteristicos de outras funcbes e da
competéncia de outros 6rgdos (...). Embora se defenda a inexisténcia de
uma separagao absoluta de fungdes, dizendo-se simplesmente que a uma
fungéo corresponde um titular principal, sempre se coloca o problema de se
saber se havera um nucleo essencial caracterizador do principio da
separacao e absolutamente protegido pela Constituigdo. Em geral, afirma-
se que a nenhum 6rgao podem ser atribuidas fungdes das quais resulte o
esvaziamento das fungbes materiais especialmente atribuidas a outro.

A partir destes ensinamentos surge a preocupagado com a possibilidade
de o ativismo judicial (visto em sec¢bes anteriores) vir a ultrapassar as linhas
demarcatérias da funcdo judiciaria (ou jurisdicional) em detrimento, sobretudo, da
funcao legislativa, ou até mesmo da fungado administrativa (ou executiva), razéo pela
qual, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, é preciso que haja certos limites
a criatividade judicial.

Essa preocupacao € com a possibilidade de descaracterizagao da fungao
tipica do Judiciario ao intervir indevidamente em fungdes constitucionalmente
atribuidas a outro Poder. Contudo, retomando-se a ideia de que cada funcao estatal
€ exercida por um aparato organico estruturado segundo a sua conformagéo
material (substancial), na eventual alegagdo de suposto desvio de fungado, neste
caso, judiciaria, em violagado ao principio da separagdo dos Poderes, deve-se tao-
somente verificar a ocorréncia de descaracterizacdo substancial da atividade
exercida.
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Considerando que a presente discussao busca saber em que medida a
atividade jurisdicional interferiria na classica separacdo dos Poderes, enquanto
criadora do Direito, faz-se necessario entender que tradicionalmente, em sentido
material, “as leis seriam normas gerais, abstratas e inovadoras da ordem juridica, ao
passo que as decisdes judiciais seriam mero ato de aplicagdo dessas normas”
(RAMOS, 2010, p. 118). Resta saber se esse entendimento ainda persiste apos
Kelsen (2000) ter formulado a sua Teoria pura do Direito, segundo a qual,
discorrendo sobre a dindmica dos sistemas juridicos, afirma:

[...] A aplicagéo do Direito é simultaneamente produgdo do Direito (...). E
errado distinguir entre atos de criagdo e atos de aplicagdo do direito. Com
efeito, se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposicao da norma
fundamental e a execugdo do ato coercitivo — entre os quais se desenvolve
0 processo juridico, todo ato juridico € simultaneamente aplicagédo de uma
norma superior e produgéo, regulada por esta norma, de uma norma inferior
(KELSEN, 2000, p. 118).

Ressalte-se que a norma inferior a que Kelsen se refere € a norma do
caso concreto decidido pelo juiz, ou seja, a norma de decisdo. Portanto, o
desenvolvimento da hermenéutica propiciou que as decisdes judiciais passassem a
ser, necessariamente, mais criativas e inovadoras, principalmente pelo fato de a
norma de decisdo nao se limitar a “reproduzir o que esta nos textos paramétricos, os
quais sdo desdobrados, adaptados e, porque nao dizer, enriquecidos para poder
disciplinar adequadamente a situagao fatica que provocou a atuagao da jurisdigao”
(RAMOS, 2010, p. 119). No entanto, é inegavel que a liberdade de criagdo do Direito
pelo Judiciario é significativamente inferior aquela reservada ao Legislativo.

Portanto, além da necessidade, aqui demonstrada, de revisdo da classica
separagao dos Poderes do Estado, formulada por Montesquieu, a atuagao criativa
ou ativismo judicial ndo significa uma intromissao do Poder Judiciario nas fungdes
tipicas dos demais Poderes, na medida em que atua a partir do caso concreto, com
destinatario determinado ou determinavel.

Porem, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, repita-se, é
preciso que haja certos limites a criatividade judicial, sob pena de desnaturagao da
funcao jurisdicional e de grave comprometimento da seguranga juridica (0 que a
contrario senso busca-se evitar), uma vez que podera haver, de um lado, a falta de
previsibilidade legal e, de outro, a existéncia de duas normas, sendo uma do caso
concreto (precedentes jurisprudenciais) e outra geral e abstrata (ato do Legislativo
ou do Executivo).

Consideragoes finais

Ja no inicio do presente Artigo buscou-se conceituar tecnicamente o que
seria ativismo judicial, verificando-se que, oriundo da cultura juridica norte-
americana, traduz-se na ideia de atuagéo proativa e progressista do magistrado para
criar normas especificas aplicaveis ao caso concreto submetido a sua apreciacgao,
especialmente para proteger os direitos das minorias, vez que as maiorias sempre
tenderao a prevalecer, ainda que em detrimento de direitos individuais da minoria.
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Trata-se de um verdadeiro ajuste nas relagdes entre a fungao politica
(exercida pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo) e a fungéo judiciaria
(exercida pelo Poder Judiciario) tendo como fundamento a supremacia e forca
normativa da Constituicdo que impde uma nova interpretacédo constitucional de suas
préprias normas por serem naturalmente normas juridicas.

Fez-se necessario esclarecer que a legitimidade democratica da criagédo
judicial do Direito reside na consisténcia das decisdes judiciais que devem ser
racionalmente fundamentadas e tornadas publicas para que nao resultem de
caprichos dos juizes, mas sim de seus esforcos em se manterem fiéis ao sentimento
de equidade e justica que a sociedade naturalmente deles espera, exigindo-se que o
juiz passe a ter responsabilidade no sucesso politico das finalidades impostas aos
demais Poderes pelas exigéncias do Estado Democratico Social de Direito. Essa
atuacao criativa do Poder Judiciario, como co-criador do Direito, ndo significa uma
intromissédo nas fung¢des dos demais Poderes do Estado, visto que atua a partir do
caso concreto, com destinatario determinado ou determinavel, cujos juizes séo
chamados, pelas partes, a decidir sobre casos envolvendo pessoas reais e
situagdes-problemas concretas e atuais da vida, o que n&o ocorre com relacao ao
acesso aos outros Poderes.

Constatou-se que referida legitimidade €& conferida pela prépria
Constituicao (art. 93, 1X) ao exigir que todos os julgamentos sejam publicos e as
decisdes proferidas por juizes e tribunais sejam fundamentadas, sob pena de
nulidade. Por outro lado, o Judiciario proporciona também a protecdo de pessoas e
grupos marginalizados pelos outros Poderes, por estarem privados de condigcbes
para obté-la por meio do processo politico, cuja atuacdo é sempre a partir do caso
concreto previsto abstratamente pelo legislador, numa busca constante de
adaptacdo a realidade social, sempre visando realizar os fins do Estado, quais
sejam: promover a plena realizagado da pessoa humana.

Uma questdo sempre preocupante € o risco de hipertrofia do Poder
Judiciario face a possibilidade de excessos na atividade jurisdicional, sob o pretexto
de assegurar a implementacédo de direitos individuais e sociais fundamentais. Por
isso, procurou-se demonstrar, desde logo, a legitimidade da atuagao criativa do
Judiciario sem que isso implique, necessariamente, em interferéncia de um Poder
(Judiciario) nas fungdes tipicas dos demais Poderes (Legislativo e Executivo), na
medida em que todos atuam visando realizar os fins do Estado, que € promover a
plena realizacao da pessoa humana.

Isso demonstra a necessidade de revisdao da classica separacdo dos
Poderes do Estado, porém, na vigéncia do Estado Democratico de Direito € preciso
que haja certos limites a criatividade judicial, sob pena de desnaturagcédo da fungéo
jurisdicional e de grave comprometimento da seguranga juridica, uma vez que
podera haver intromissdo indevida em fungdes constitucionalmente atribuidas a
outro Poder, caso haja excessos, por exemplo, na edigao de Sumulas Vinculantes.

Ao concluir este Artigo tem-se o sentimento de ter buscado realizar uma
pesquisa que possa ser util para fomentar discussdes académicas e juridicas sobre
relevantes temas atuais de Direito Constitucional, especialmente tendo a
Constituicdo como instrumento de limitagdo do exercicio do poder e de garantia de
direitos fundamentais da pessoa humana.
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