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RESUMO

Este artigo, da area do Direito Constitucional, tem como objetivo analisar
algumas decisdes judiciais no ambito da 22 instancia, do Tribunal de Justica
do Estado do Amazonas, e identificar se os magistrados estéo sendo ativistas
em suas decisbes, em caso positivo, se o ativismo judicial estd sendo de
forma técnica e cautelosa, ou seja, tramitando pelas instancias judiciais
necessdrias, além de descobrir se, o judiciario amazonense, com suas
decisfes ativistas, tem ultrapassado os limites contido na Constituicao
Federal de 1988. Dentro deste contexto, este trabalho propdem-se apresentar
a metodologia de pesquisa bibliografica na area do Direito Constitucional,
especialmente de lei, doutrinas e jurisprudéncia, e desta forma destacar o
estudo do ativismo judicial, um pouco de sua histéria para o entendimento de
seu surgimento, conceituacao, seu uso pelos magistrados em suas decisdes,
a judicializagcéo da politica, o limite do Poder Judiciario, o ariscado caminho
gue leva ao ativismo judicial e 0 Mandado de Injungéo como origem de poder
atipico, em consequéncia, concluir se as decisdes ativistas tém garantido o
direito fundamental aquele que se socorre na Justica amazonense.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Direito Constitucional; Poder Judiciario;
Judicializagéo.

INTRODUCAO

O presente estudo € motivado pelo fato do ativismo judicial ser
realidade atual na justica brasileira, tornando-se pratica frequente nas
decis6es do Poder Judiciario, o que de acordo com alguns estudiosos, tem
ocorrido violagBes ao sistema constitucional vigente, como consequéncia,
vem ocorrendo a inobservancia do respeito a separacao dos Poderes.

O ativismo judicial, por se tratar de um tema polémico, tem sido muito
debatido atualmente, principalmente entre os préprios magistrados em
palestras e eventos da area.

Tem-se notado sua pratica com mais énfase pelo STF, por esse
motivo vem influenciando os demais tribunais em todas as instancias, Pais
afora.
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O artigo 2° da Constituicdo de 1988, preconiza que sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario; tendo sido criado o Titulo IV, intitulado: Da Organizagdo dos
Poderes, o qual é divido entre os Capitulos I, 1l e 111

O capitulo I, entre os artigos 44 a 75, trata do Poder Legislativo; o
capitulo Il, entre os artigos 76 a 91, trata do Poder Executivo, e o Capitulo I,
entre os artigos 92 a 126, trata do Poder Judiciério.

Para cada Poder é descriminado suas atribuicdes, o Poder
Legislativo, sua funcao tipica é legislar e fiscalizar; o Poder Executivo, sua
funcdo é executar as leis ja existentes e implementar novas legislacdes de
acordo com a necessidade do Estado e do povo, e a principal funcdo do Poder
Judiciario, é defender o direito do cidadéo, fomentando a justica e resolvendo
conflitos (CONSTITUICAO 1988).

Segundo CABRAL (2017) a legislacao patria reconheceu o ativismo
judicial ao permitir que outro 6érgéo, que tivesse a funcgéo tipica de julgar,
pudesse exercer atividade legislativa.

CABRAL (2017) explica ainda que com a vigéncia da Constituicdo de
1988, o Poder Judiciario passou a ser requisitado com mais frequéncia, tendo
em vista a negligéncia das instituicdes estatais, atitudes inconstitucionais e o
desrespeito a metas programaticas constitucionais, por tais razées, pode-se
afirmar que o Poder Judiciario assumiu o papel de Poder Legislador, uma vez
gue o Supremo Tribunal Federal tem tomado decisdes em temas polémicos
e desafiadores, a exemplos de pesquisas com células-tronco embrionarias,
direito de greve dos servidores publicos, unido homoafetiva, mas todas
sempre preenchendo as falhas cometidas pelos Poderes originariamente
competentes.

Em virtude da polémica que o assunto causa entre os juristas,
buscou-se algumas divergéncias doutrinarias para uma melhor compreensao
do tema.

O método de pesquisa adotado foi o bibliogréfico, através do qual foi
possivel identificar e recolher elementos para o estudo do ativismo judicial,
um pouco de sua histéria para o entendimento de seu surgimento,
conceituacdo, seu uso pelos magistrados em suas decisfes, e se dessa
forma ultrapassam seu limite de atuacédo, conforme determina a CF/88.

O resultado deste estudo foi alcancado a partir da leitura e consulta
a registros de Palestras sobre o tema, Artigos, Livros e Revistas Juridicas,
Leis e Jurisprudéncias, além do préprio sitio do Tribunal de Justica do
Amazonas.

Este estudo propde, sem a pretensao de exaurir o tema, tendo em
vista trata-se de uma matéria complexa e ainda muito debatida entre os
doutrinadores, e sem desprezar a reflex@o acerca de sua legitimidade dentro
do cenario constitucional, analisar algumas decis@es judiciais no ambito da
22 instancia, do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, e identificar se
0s magistrados estéo sendo ativistas em suas decisfes, em caso positivo, se
o ativismo judicial estda sendo de forma técnica e cautelosa, ou seja,
tramitando pelas instancias judiciais necessarias, além de descobrir se, 0
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judiciario amazonense, com suas decisdes ativistas, tem ultrapassado os
limites contido na Constituicdo Federal de 1988.

O ATIVISMO JUDICIAL

Para MARTINS (2019) o ativismo judicial “é um termo técnico para
definir a atuacéo expansiva e proativa do Poder Judiciario ao interferirem em
decisbes de outros poderes”, e esclarece que ha divergéncias, quanto a
origem do ativismo judicial, porém prevalece o de ter sido criado pelo
jornalista americano Arthur M. Schlesinger Jr., em 1947, quando publicou seu
artigo ‘The Supreme Court: 1947° em uma matéria jornalistica para a revista
‘Fortune’ onde recebeu a incumbéncia de construir o perfil politico e
ideoldgico dos nove membros da Suprema Corte norte-americana, e narrou
gue diante de um comportamento de jurisdicdo defensiva (judicial restraint),
oriunda de um pensamento eminentemente positivista, alguns juizes da
Suprema Corte evitavam enfrentar casos relevantes e essenciais a
sociedade.

Para Cappelletti (1999, apud AMARAL, 2021) o ativismo judicial,
denominado por ‘“intensificagcdo da criatividade da fungéao jurisdicional” foi um
fendbmeno do século XX que aconteceu em varios paises, nos Estados Unidos
e nos paises que seguiam o Common Law, chamaram de revolta contra o
formalismo do ‘case method’, na Franga a revolta foi contra o positivismo
juridico, enquanto na Alemanha e em paises de influéncia alema, a revolta foi
contra o formalismo cientifico e conceitual. Todo esse movimento expandiu a
incumbéncia do judiciario para reforgar o sistema democratico de ‘checks and
balances’.

O SISTEMA JUDICIAL BRASILEIRO

Segundo PEREIRA JUNIOR; BARBOSA (2020), nas primeiras duas
décadas do século XXI o funcionamento do STF sofreu profunda
transformacéo, deixando de ser discreto e previsivel para tornar-se “uma
fonte inesgotavel de opinides polémicas e decisdes oscilantes que
comprometem por vezes a separacdo dos poderes e a estabilidade politica
do pais”.

PEREIRA JUNIOR; BARBOSA (2020) esclarece que as sessdes do
STF vinham sendo transmitidas pela televisdo desde 2002, no entanto, sé
passou a ser acompanhado pela populacdo, quando do julgamento da acéo
penal 470, mais conhecida por “Caso Mensaldo”, antes nenhum outro caso
havia prendido a atencdo da opinido publical.

! Uma fala de Arnaldo Jabor ao Jornal da Globo de 09.0ut.2012 resumiu bem a mudanca de
sentimento quanto aos Ministros da Corte: “Antigamente viamos os Ministros do Supremo como
homens distantes, quase inalcangaveis com suas capas negras ‘voando’ no céu de Brasilia,
acima da sociedade. Eles pareciam donos de uma sabedoria superior as nossas toscas
consciéncias aqui em baixo. Mas esse julgamento esta nos mostrando uma nova ‘cara’ da Justica
brasileira que aos poucos deixa de ser cega e surda. A voz popular ja é respeitada por eles.
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MARINHO; BORGES (2013) explica que o STF tem desempenhado
papéis contramajoritario e representativo, o papel contramajoritério significa
gue em nome da Constituicdo, da democracia e dos direitos fundamentais,
cabe ao STF declarar a inconstitucionalidade de leis “(i.e., de decisées
majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo
chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidaddos)”, ja no papel
representativo, o Tribunal atende as demandas sociais e 0s anseios politicos
gue nao foram cumpridos no momento adequado pelo Congresso Nacional.

Segundo MORAIS (2013) o papel contramajoritario do STF é atuar,
no campo do controle da constitucionalidade, como um dispositivo na
protecédo dos direitos fundamentais e na defesa das minorias contra a vontade
da maioria politica, haja vista que a decisdo da maioria politica ndo pode
deixar de respeitar o texto Constitucional.

Para ANTONELLO (2021), o termo contramajoritirio € o
entendimento de que o Poder Judiciario, cujos membros ndo foram eleitos
pelo povo, sobrepfem suas decisées aos dos representantes do povo, qual
sejam, dos Poderes Legislativo e Executivo. Portanto, para a ‘preservagao
dos direitos fundamentais das minorias modelados na Carta Magna em face
da agdo hegembnica da maioria democratica” € fundamental o papel do
Tribunal Constitucional.

Segundo TASSINARI (2013, p. 90), para que se possa fazer uma
defesa implacavel da Constituicdo, diante da conjuntura que se encontra a
atividade jurisdicional, é importante entender que, como afirma CATTONI DE
OLIVEIRA (20072, apud TASSINARI, 2013):

“A Constituicdo n&do é do Supremo Tribunal Federal, n&o
é do Presidente da Republica, ndo é do Congresso
Nacional. Nenhum deles podem compreender o exercicio
de suas fungBes como substituicdo do papel do cidad&o
em uma democracia, sob pena de se dar continuidades a
tradices autoritarias com as quais a Constituicdo vem
romper. A Constituicdo é nossa, como um projeto aberto
e permanente de constru¢do de uma sociedade de
cidadaos livres e iguais; se ndo, ndo é Constituicéo. ”

Alias, que ‘papo’ é esse de alguns juizes que se dizem imunes a influéncia da opinido publica.
Eles tém que ver sim, o rumo que a histéria do pais estd tomando. Em meio a suas frases
solenes, ja vemos em seus rostos a alegria da coragem e a depresséao da covardia. Vemos como
0s mesmos artigos do Cédigo Penal, podem ser usados para a verdade e para a mentira. Vemos
as pessoas humanizadas até por seus defeitos e, principalmente, vemos como ficaram antigos
0s ‘macetes’ dos ‘mensaleiros’ de sete anos atras, como ficou ridicula e superada aquela
estratégia de enganagéo, ficou tudo de ‘época’, arcaico diante da normalidade viva da TV. Vemos
até como é irbnico e emocionante que o Ministro relator ‘preto’, bisneto de escravos, tenha sido
escolhido pelo destino para nos libertar de uma impunidade secular. Nesse julgamento vemos
nosSso progresso, 0s juizes agora tém ‘cara’ e isso é uma grande conquista da democracia. Eles
sdo como noés!”

2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, politica e filosofia: contribuigdes para uma
teoria discursivo da constituicdo democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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De acordo com TASSINARI (2013, p. 94), o Poder Judiciario tem
responsabilidades com a sociedade, das quais ndo pode se eximir, e,
segundo afirma CATTONI DE OLIVEIRA (2007, apud TASSINARI, 2013) a
propensédo da sociedade é transmitir o exercicio da cidadania para o STF3, e
neste diapaséo nos deparamos com posturas ativistas com destague no meio
judiciario, o que representa um risco para a democracia.

A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA NO BRASIL

Para BARROSO (2008) a judicializacdo significa que questbes
politica ou social, que deixam de ser resolvidas pelas instancias tradicionais,
o Poder Legislativo e o Poder Executivo, estdo sendo decididas por 6rgéos
do Poder Judiciario. De forma intuitiva, a judicializacéo transfere para juizes
e tribunais, poder com altera¢gdes expressivas na linguagem, argumentacao
e na forma da sociedade participar, tornando-se um fendmeno com mdltiplas
causas.

De acordo com BARROSO (2008), a judicializacdo e o ativismo
judicial sdo primos, sdo da mesma familia, porém de origens diferente pois,
ndo nasceram pelas mesmas circunstancias. A judicializa¢éo no Brasil € um
fato, surgido do modelo constitucional que se adotou, enquanto o ativismo
judicial € uma atitude, a forma escolhida para interpretar a Constituicdo de
modo especifico e proativo, estendendo o seu sentido e alcance. Geralmente
acontece diante da inercia do Poder Legislativo em atender as demandas
sociais.

TASSINARI (2013) explica que a doutrina brasileira compreendeu, na
Constituicdo de 1988, as transformac¢des que aconteceram através da
ampliacdo do papel politico-institucional do STF, dessa forma, reconhecendo
a ligacdo entre direito e politica, inserindo a judicializa¢@o da politica, e tal
circunstancia repercutiu na forma dos juizes e tribunais atuarem, surgindo
assim o ativismo judicial.

Segundo RAMOS (2015) em 2008+ os Presidentes do Senado e do
Congresso Nacional, expressaram a indisposicdo institucional do Poder
Legislativo diante de algumas praticas de outros Poderes que ameagam seu
desempenho em sua principal fungéo, a de legislar. O Congresso tem sido
pressionado ora, pelo Poder Executivo, através das medidas provisérias com
forca de lei, ora pelo Poder Judiciario ultrapassando seus limites com suas
decisdes proferidas, por essa razdo se manifestaram no sentido de que
caberia “definir com precisao os limites da intromissdo do Judiciario na seara
parlamentar”.

Para RAMOS (2015) a decisdo do Supremo Tribunal Federal, de
forma contundente, de impor ao parlamentar eleito pelo sistema proporcional,

3 “A Ultima moda do momento ¢ transferirmos o nosso destino e o0 nosso exercicio da cidadania
para o Supremo Tribunal Federal sob a desculpa da incapacidade dos cidad&os brasileiros de
exercerem a sua cidadania”. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. 2007.

4 Artigo publicado na edigéo de 31.ago.2008 do jornal Folha de S&o Paulo, Segdo “Tendéncias
e Debates”, p. A 3, subscrito pelo Senador Garibaldi Alves Filho (PMDB-RN)
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a perda de mandato em caso de desfiliacdo partidaria, representa um dos
episodios mais marcante de toda a histéria daquela Corte, de ativismo
judicial.

RAMOS (2015) ainda explica que o Poder Judiciario nao pode utilizar
como pretexto argumentativo o principio constitucional para impor norma que
ultrapasse sua competéncia, a de executar, para criar normas que disciplinem
a conduta.

De acordo com RAMOS (2015), a atuacdo do Supremo além de seus
limites fica claro quando se observa as consequéncias da perda de mandato
por desfiliacdo partidaria. Se for analisado conjuntamente os principios da
representacdo proporcional e o do monopdlio partidario das candidaturas,
resulta a perda de mandato por desfiliacdo, deveria entdo, o STF ter
constatado a ocorréncia e determinado a convocacdo dos suplentes que
tinham direito a vaga que fora aberta. Percebe-se que a Justica Eleitoral,
amparada no teor das decisdes do STF, criou um novo instituto, o da perda
de mandato por desfiliagdo partidaria, indo além do que prevé o principio da
representacao partidaria proporcional.

Em 07.dez.2006, o Min. Gilmar Mendes, através do voto® que proferiu
no julgamento das ADIs 1.351-3/DF e 1.354-8/DF, anunciou a inten¢do do
STF de suprir a inércia do Congresso Nacional em matéria de infidelidade e
desfiliagéo partidaria. (apud RAMOS, 2015).

O Limite do Poder Judiciario e o Ativismo Judicial

Tendo o conhecimento de que o art. 2° da Constituicdo Federal de
1988, preconiza o Judiciario como Poder da Unido, independente e
harménico em relacdo aos Poderes Executivo e Legislativo, e sendo sua
principal funcéo a de aplicar as leis na solugdo de conflitos e garantir os
direitos de qualquer cidad&o, até mesmo em questdes envolvendo politicas
publicas, estaria o Judiciario praticando o ativismo judicial?

Para TASSINARI (2013, pag. 33), o ativismo judicial € um problema
de teoria do direito, ou melhor, € um problema de interpreta¢éo do direito,
pois sua andlise e definicdo dependem do modo como se olha para o
problema.

BARNETT?® (2008, apud CAMPOS, 2014) explica que o ativismo deve
significar ‘julgar impropriamente inconstitucional uma lei”, o que envolve,
necessariamente, saber se “os juizes alcancaram conclusdo errénea sobre a

5 “A crise tornou, porém, evidente, para todos, a necessidade de que sejam revistas as atuais
regras quanto a fidelidade partidaria. Em outros termos, estamos desafiados a repensar o atual
modelo a partir da propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Devemos refletir,
inclusive, sobre a consequéncia da mudanca de legenda por aqueles que obtiveram o mandato
no sistema proporcional, o que constitui, sem sombra de duvidas, uma clara violagéo a vontade
do eleitor e um falseamento grotesco do modelo de representacdo popular pela via da
democracia de partidos”

5 BARNETT, Randy. Constitutional Clichés. Capital University Law Review Vol. 36 (3), 2008. p.
493/496
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Constituicdo”, portanto, o ativismo € um problema de interpretacdo da
Constituigdo.

Para CAMPOS (2014) a forma como o intérprete utiliza os métodos
menos ortodoxos de interpretar a Constituicdo, pode aproximar o resultado
do ativismo judicial, mas, néo significa que esse resultado seja correto ou
errado de acordo com a interpretacao feita da Constituicao.

Segundo CAMPOS (2014) discutir sobre ativismo judicial ndo é
avaliar se a decisao foi correta ou ndo, e sim o quanto de autoridade
constitucional e o conhecimento real e verdadeiro a Suprema Corte tem para
tomar tal deciséo.

Para JOBIM; OLIVEIRA JR, (2021) a expressao ativismo judicial tem
uma conotacdo neutra (nem positiva, tampouco negativa), ja que
representam posturas judiciais ativas no desenvolvimento do direito, sem
ultrapassar os limites dos demais Poderes, sempre respeitando as tradicdes,
caso esse limite seja ultrapassado, da-se o nome de usurpacéo judicial e ndo
ativismo judicial.

Conforme REBOUCAS JR; BASTOS (2020) o ativismo judicial € um
fenbmeno possibilitado pelo constitucionalismo contemporéneo, através do
gual o Poder Judiciério viu seus poderes ampliados em virtude da inércia dos
demais Poderes que por comodismo, deixam de confirmar os direitos
fundamentais pautados na independéncia e discricionariedade.

Segundo CAMPOS (2014) a mudanca impressionante que vem
acontecendo no STF, é compreensivel e justificavel, tendo em vista a grande
visibilidade que esta tendo por causa das decis6es em temas polémicos e
importantes para os brasileiros, passando a ter maior supremacia nos
campos da politica e do social. Frequentemente os Ministros tem proferido
decisdes de grande relevancia, porém tem gerado debate exaustivo,
tornando-se noticia nas midias, consequentemente chamando a atencdo da
sociedade.

De acordo com CAMPOS (2014), as estruturas constitucionais,
conforme o lugar e a época, disciplinam a dinamica do funcionamento dos
poderes e as relagfes entre individuo e Estado, além das praticas juridicos
culturais, politica e sociais contemporaneas, por tal razao, a identificagéo e a
avaliacdo do ativismo judicial ndo podem ser separados dessa estrutura.

O ARISCADO CAMINHO DO ATIVISMO JUDICIAL

A Constituicdo Federal de 1988, ficou conhecida como Constituicao
Cidadao, pelo fato de ter instituido direitos e garantias ao cidaddo, além de
ter feito a separacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, com
suas respectivas funcdes para fortalecer a democracia brasileira e o direito
do povo de participar das decisdes.

Dos trés Poderes, o Judiciario é o Gnico que seus integrantes nao sao
eleitos pelo voto popular, ainda assim, € o responsavel por administrar a
Justica no pais e tomar decisdes sobre conflitos entre grupos e pessoas da
sociedade, garantindo o respeito a Constituicdo. Estaria o Poder Judiciario
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interferindo em temas dos outros Poderes e desrespeitando a Constituicdo
praticando o ativismo judicial?

Para BARROSO (2008), o ativismo judicial estad relacionado a
participagdo mais atuante do Poder Judiciario, interferindo na area dos
demais Poderes. Se observa a atitude ativista através de algumas condutas,
gue sdo: aplicar a Constituicdo diretamente, sem a manifestacdo do legislador
ordinario, em situacdes que nao estejam expressos no texto constitucional;
declarar a inconstitucionalidade de atos normativos do legislador, baseando-
se em critérios mais flexiveis que os reconhecidos na violagdo da
Constituicdo; e finalmente, impor ao poder publico, condutas ou abstencdes,
especialmente em temas de politicas publicas.

Segundo o Ministro Antdnio Saldanha Palheiro, do Superior Tribunal
de Justica, o ativismo judicial € perigoso, e explica que quando se permite
gue o juiz ultrapasse o limite da legalidade para impor suas convicgdes
pessoais, acaba provocando a inseguranca juridica (GALLI, 2017)".

Para o diretor da Escola Superior da Magistratura do Amazonas
(ESMAM), Desembargador Flavio Pascarelli, o ativismo judicial torna-se
preocupante quando o magistrado toma uma decisdo, sem considerar a
legislagdo em vigor e afirma: “Quem diz o que é justo é o legislador, ndo € o
juiz. Este aplica o direito com objetivo de assegurar a justica, que esta definida
na norma”. (VALLE, 2018)8.

Segundo VIEIRA (2018), o ativismo judicial fere o principio da
separacao dos poderes, pois, ultrapassa o limite do Poder Judiciério para
legislar sobre temas que 0s congressistas preferem evitar por receio de
perder votos.

O Juiz de Direito Marcelo Semer, do Tribunal de Justica do Estado do
Sao Paulo (TJSP) durante uma palestra, na Escola Superior da Magistratura
do Amazonas (ESMAM), para defender a criagdo do ‘juiz das garantias’,
prevista no art. 3° da Lei 13.964/2019, criticou decisdes do STF, citando um
exemplo, em que, num intervalo de 15 dias, houve duas decisfes de plant&o,
em sentido oposto, e acrescentou que 0s juizes estdo um pouco perdidos,
ora excedem o ativismo prestes a promulgar leis, ora recusam-se a decidir de
acordo com a lei dos demais poderes®. (VALLE, 2020)

7 GALLI, Marcelo é reporter da revista Consultor Juridico e publicou a palestra proferida pelo Min.
Antbnio Saldanha Palheiro.

8 VALLE, Acyane do, € repdrter da revista eletrdnica Sala de Imprensa do TJ/AM, e publicou a
palestra proferida pelo Des. Flavio Pascarelli.

9 “Estamos um pouco perdidos. De um lado, o juiz exacerba o ativismo e vai quase promulgando
leis; e de outro, esta se recusando a cumprir a lei dos demais poderes. Precisamos colocar o pé
no chao para entender o nosso papel, que é de aplicador de lei. Nao é de fazer a lei e nem de
destrui-la. Acho importante retomar o fio da funcéo jurisdicional. Esquecer essa ideia do juiz com
apego a opinido publica, porque este acaba ficando refém das maiorias. O juiz que julga pelo
apelo publico, diminui o seu poder de decis@o. E o nosso poder esta na Constituicdo. Se o juiz
tem medo de decidir, tem que buscar outro emprego”.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ATIVISMO JUDICIAL

Para GRECO (2020) os membros do STF, utilizando como regra o
ativismo judicial e atuando de forma politica, muitas vezes monocraticamente,
tem tomado as piores decisdes possiveis, tanto no preenchimento de lacunas
legislativas, quanto nas intervengdes feitas no Poder Executivo. A invaséo de
competéncia aos demais Poderes tem se tornado rotina na tentativa de
controlar os rumos da nacdo, os membros da Corte, sem que tenham tido o
voto popular para garantir a legitimidade, ja que ndo foram eleitos, esquecem
gue a responsabilidade pela conducéo do Pais é do Presidente da Republica,
auxiliado pelo Congresso Nacional.

GRECO (2020) explica que através do julgamento da ‘operacdo Lava
Jato’, o STF tornou-se popularmente conhecido, ja que esse caso fez a
diferenca com a puni¢do dos culpados por uma corrup¢ao nunca vista no
mundo, no entanto, ao contrario do que a populacdo esperava, o STF
comecgou a liberar todos os presos, passando a sensa¢do de que estava
contra a ‘operagdo’ que tinha mudado a histéria de um Pais envolvido na
corrupgéo. Diante dessa postura, 0s membros da Corte passaram a receber
vérias criticas ofensivas, entdo para mostrar sua forga, se transformaram em
verdadeiros inquisidores, transformando a Suprema Corte em Tribunal de
Excecdo com a Unica finalidade de ser o responséavel pela investigacédo
daqueles que a desafiam democraticamente.

Segundo GRECO (2020), o Min. Dias Toffoli, quando no cargo de
Presidente do STF, inconformado com os ataques praticados nas redes
sociais contra os ministros da Suprema Corte, editou a Portaria GP n° 69, de
14.mar.2019, para instaurar o Inquérito n°® 4.781, popularmente conhecido por
Inquérito das fake news e decretou sigilo, impedindo que as partes
exercessem o legitimo direito de defesa, descumprindo a Simula Vinculante
n.° 14, que a propria Corte editou, que diz textualmente: "E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa".

Conforme GRECO (2020) o STF deixou seu papel de protetor da
Constituicdo para torna-se um ditador, além das suas decisGes estarem
invadido a competéncia dos demais Poderes, estao utilizando os inquéritos
instaurados por eles, com prazo indeterminado, para disseminar o medo e o
panico nas pessoas com opinides opostas a eles, e esse ativismo judicial tem
despertado, em grande parte da populagdo, um sentimento de repudio aos
ministros da Corte.

Para DALLARI (2020), h&a de se observar por parte dos ministros do
STF, uma protecdo aos antigos dirigentes do pais, ao contrario do que
acontece com o0s atuais governantes, que se vé uma perseguicao. E inegavel
o facciosismo disfargcado nas decisfes, em sua maioria, monocraticas e esse
comportamento, tem sido notado pelos jurisdicionados, pelo corpo social, e
principalmente pela opinido publica.
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Segundo DALLARI (2020), o indisfarcavel viés politico entre os
membros da Suprema Corte provavelmente se deve ao fato de que a maioria
dos atuais componentes do STF foi nomeada por uma corrente politica
reconhecida no mundo como de esquerda e tisnada pela corrupcéo.

BARROSO (2008) explica que atualmente o Judiciario tem tomado
posicdes ativistas em suas decisfes, varios sdo os casos, como o0 da
fidelidade partidaria, que ndo esta prevista na Constituicdo, e
independentemente de consulta ao legislador originario, em nome do
principio democratico, criou-se uma nova possibilidade para o parlamentar
perder seu mandato, declarando que a vaga surgida no Congresso € do
partido politico.

De acordo com BARROSO (2008), em outra atitude ativista, a Corte
em nome dos principios da moralidade e da impessoalidade, criou uma
vedagdo que nd8o estava expressa no texto constitucional ou
infraconstitucional e apds o julgamento de um Unico caso, editou uma Sumula
Vinculante vedando o nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo.

MANDADO DE INJUNGAO COMO ORIGEM DE PODER ATIPICO

NEVES (2013) explica que o Mandado de Injuncdo (M), de acordo
com o art. 5°, LXXI, da CF/88, sera cabivel sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania, baseando-se nesse dispositivo, 0 STF firmou o entendimento de
gue a omissdo que autoriza a utilizacdo do Ml pode ser absoluta, quando
existe a falta da norma regulamentadora, ou parcial, quando a atividade do
legislador € imperfeita ou insatisfatoria.

Segundo RAMOS (2015) com o advento da CF/88, vieram a Acao
Direta de Inconstitucionalidade por omissdo e o Ml como institutos capazes
de dar respostas juridicas ao dever do Estado de implementar as normas de
eficacia limitada. O Ml serve de remédio a falta de regulamenta¢éo de norma,
gue transmite o direito ou a garantia fundamental do cidad&o?.

De acordo com RAMOS (2015), o MI tornou-se uma fonte de poder
normativo atipico do STF, servindo de impulsdo ao ativismo, como no
julgamento do MI n.° 721-7, no entanto, ocorreria em menor grau se a Corte
apenas se limitasse a julgar a norma faltante nos limites subjetivos da lide,
exercendo de fato sua competéncia para decidir.

Conforme CAMPQOS (2014), no inicio da vigéncia da CF/88, o STF
decidiu que, mesmo em MI, ndo poderia diretamente preencher a auséncia
de teor normativo inconstitucional na possibilidade de omissédo total do
legislador, e dessa forma permaneceu por quase 18 anos, limitando-se a

10 Essa conexdo foi estabelecida por José Afonso da Silva, em seu Curso de direito Constitucional
positivo, 27. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 448: “Sua principal finalidade (do mandado de
injungdo) consiste assim em conferir imediata aplicabilidade & norma constitucional portadora
daqueles direitos e prerrogativas, inerte em virtude de auséncia de regulamentacéo. Revela-se,
neste quadrante, como um instrumento da realizagao pratica da disposi¢ao do art. 5°, § 1°”.
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declarar a mora e cientificar o legislador para que suprisse a omissao
inconstitucional.

Para CAMPOS (2014), O STF, em 2007, decidiu mudar de atitude,
criando a norma legislativa que faltava em todos os conflitos e a¢des judiciais
andlogas, com eficacia erga omnes até que o legislador regulamentasse a
matéria. Dessa forma as decisdes deixaram de ser de eficacia declaratéria
para tornar-se de eficacia constitutiva geral. O ativismo judicial pela Corte
ficou evidente quando passou a tomar decisées com eficacia geral.

CAMPOS (2015) explica que o STF, ao decidir com eficacia erga
omnes, adota postura ativista com relacdo a decidir sobre a omisséo
legislativa total e deixa claro que a mudanca do ponto de vista institucional
veio para ficar, haja vista sua nova posi¢cao em julgados posteriores e com
temas diferentes, nos quais estavam presente a inercia injustificada do
legislador'?.

A ATUAGCAO ATIVISTA DOS MEMBROS DA 22 INSTANCIA DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO AMAZONAS

No sitio do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Amazonas (TJAM), onde
estd ambientada a elaboracdo deste trabalho, na pagina de consulta
processual, foi escolhida a instancia de segundo grau, para realizar pesquisa
jurisprudencial’?, tendo sido utilizado os seguintes critérios de busca -
“ativismo judicial’, “ativismo” e “autocontencdo”. Como resultado, sera
apresentado apenas alguns exemplos para que a leitura ndo se torne tediosa.

Apelacéo Civel n.° 0338769-72.2007.8.04.0001 — Terceira Camara Civel —
Relator: Des. Jodo de Jesus Abdala Sim6es — Julg.: 27.jul.2015.

Teve inicio com o0 Mandado de Segurancga, para requerer o direito de
continuar recebendo pensdo por morte, em virtude do beneficirio ser
universitario e manter esse direito até os 24 (vinte e quatro) anos de idade ou
até conclusdo do curso superior, para isso foi alegado o direito social a
educacéo e aos alimentos.

A outra parte ndo satisfeita com o resultado, apelou e foi
recepcionado pela 3a Camara Civel, que por forga normativa da constitui¢éo,
tendo em vista tratar-se de arguicéo incidental de inconstitucionalidade do art.
2.2, 1l, da Lei Complementar Estadual n.° 30/2001, em contrariedade com os
arts. 6.°, 205 e 227 da CF/88, houve a suspenséo do julgamento da apelacéo
e foram remetidos os autos ao Tribunal Pleno.

Arguicdo de Inconstitucionalidade n.° 0005283-94.2015.8.04.0000 -
Tribunal Pleno — Relator: Des. Jodo de Jesus Abdala Simdes — Julg.:
29.mar.2016 — DJE:13.dez.2016

1 STF — Pleno. MI 758, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 01.07.2008, DJ 26.09.2008; STF — Pleno.
MI 788, Rel. Min. Carlos Britto, j. em 15.04.2009, DJ 08.05.2009.
12 A pesquisa foi realizada até o més de junho do ano de 2022.
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Em sede do Tribunal Pleno, o Des. Jodo de Jesus Abdalad Simdes,
em voto enunciado no acérddo (p. 138 e 141), explica que conforme
determina o paragrafo 1° do art. 5° da CF/88, os direitos e garantias
fundamentais possuem carater de uso imediato, nesse sentido surge a funcao
do poder judiciario para efetivar tais direitos sociais, trabalho que pertence
originariamente ao poder executivo, conduta essa que caracteriza o ativismo
judicial, e tal conduta do judiciario vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, em varios acérdaos, pela sua constitucionalidade. Portanto,
seguindo a linha de jurisprudéncias do STF, o qual ampara a pratica do
ativismo judicial em casos similares ao sob andlise, torna-se “impositiva a
presente atuacgédo positiva do Poder Judiciario”. Diante dessa decisdo, a parte
deu entrada no Recurso Extraordinério.

Recurso Extraordinario n°® 0004996-97.2016.8.04.0000 — Presidéncia do
TJAM - Relator: Des. Flavio Humberto Pascarelli Lopes - Julg.:
1°.ag0.2017

Aqui a parte recorrente alega que a decisdo impugnada viola o artigo
59 LIV e LV, referente aos principios do devido processo legal, contraditorio
e ampla defesa; bem como os artigos 48, 49, X e Xl, todos da Constituicdo
Federal, que tratam da prerrogativa do Poder Legislativo de legislar e de
defender as leis elaboradas. Afirma que nenhum outro Poder tem a atribui¢céo
para legislar em nome do Poder Legislativo, isso ocorrendo, violentara o
principio da triparticdo de poderes, assim como a atribui¢do conferida através
da Constituicdo a cada um deles, atingindo assim o sistema de freios e
contrapesos, base para o equilibrio da democracia.

Mais uma vez o recorrente, insatisfeito com a deciséo, ingressou com
Agravo de Instrumento no Recurso Extraordindrio N° 0006118-
14.2017.8.04.0000, porém néo teve seu recurso admitido, sendo determinado
0 envio para o Supremo Tribunal Federal onde recebeu 0 n° 1096026 (ARE),
no entanto foi negado provimento do recurso pelo Min. Relator Luiz Roberto
Barroso, em 1°.dez.2017.

O caso foi encerrado, e constatou-se que com o resultado das
decisdes mencionadas, os precedentes favoraveis, passaram a invocar o que
fora decidido nos autos da Arguicdo de Inconstitucionalidade N.° 0005283-
94.2015.8.04.0000.

Reexame Necessario em Mandado de Seguranca n° 0222804-
07.2011.8.04.0001 — Céamaras Reunidas — Relator: Des. Carla Maria
Santos dos Reis —julg.: 28.mar.2018 — arquivado: 08.jun.2018

Teve inicio com o Mandado de Segurangca no qual a impetrante
aprovada em vestibular, por motivo de caso fortuito, deixou de realizar sua
matricula na data estipulada em edital, e quando tentou fazé-la, em data
posterior, teve sua matricula indeferida pela Instituicdo de ensino. A Des.
Carla Maria Santos dos Reis, em seu relatério, explica que a supremacia do
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interesse publico merece nova interpretacdo com base na Constituicéo, de tal
modo que se preserve outros interesses, igualmente importantes, ainda que
seja de um particular e esse trabalho é fungéo do Poder Judiciario, ainda que
néo tenham sido escolhidos por meio de mandatos eletivos, sdo autorizados
a realizar a justica social, mesmo que seja necessario superar o principio
majoritario, “visando a participacao igualitaria do cidaddo na esfera publica,
bem como a protegdo as minorias estigmatizadas”3.

Em sua decisdo, a Relatora também afirma que em virtude da
jurisdicionada estar inserida na definicdo de minorias, autoriza o ativismo
judicial a proporcionar o direito de acesso a educacdo superior, e para tal o
instrumento juridico apropriado € o principio da proporcionalidade, ja que sua
principal finalidade é a contencéo do arbitrio estatal que impde critérios para
o controle de medidas restritivas de direitos fundamentais ou de outros
interesses protegidos por lei.

Apelacéo Civel n°% 0227936-45.2011.8.04.0001 — Primeira Camara Civel —
Relator: Des. Joana dos Santos Meirelles —julg.: 31.jan.2022 — ainda em
curso.

Trata-se de Apelacéo Civel interposta contra sentenca proferida nos
autos da presente acéo, requerendo o provimento do recurso para que seja
reformada a sentenca que julgou procedente o pedido inicial. Por deciséo
colegiada, a acéo foi suspensa e encaminhada para o Tribunal Pleno, a fim
de ser instaurado o Incidente de Arguicéo de Inconstitucionalidade sob o n.°
0006434-562019.8.04.0000, o qual julgou procedente, sendo declarado,
portanto, incidentalmente a inconstitucionalidade da expressdo "01 (um)"
constante do art. 9, I, da Lei n.° 2.017/91. A referida lei estabelece a
impossibilidade de recebimento de auxilio previdenciario por mais de um
dependente, caracterizando assim a violagdo do principio da isonomia.
Portanto, pelo fato do legislador ter, supostamente, exorbitado o poder de
legislar, restringindo o maior beneficio consagrado pela legislagdo federal, foi
necessdria uma decisdo ativista para ser reconhecido um direito que era
negado pelo Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo ativista dos membros do Judiciario e todos os casos de
ativismo judicial ndo se esgotam com a pesquisa aqui realizada.

Ha muito que se falar sobre o ativismo judicial, pois este assunto
ainda é pouco discutido no Brasil entre os doutrinadores, profissionais da area
juridica e até mesmo entre os Ministros do STF, os quais apesar de suas
decisdes ativistas, ndo se debrucaram sequer reflexivamente sobre o sentido
do ativismo judicial, ficando subtendido que fora tomada uma decisédo

3 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, historia
e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 39.
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meramente interventiva. No entanto, ha de se observar que a expressao
‘ativismo judicial’ esta diretamente ligada ao aumento de poder dos membros
do Judiciario, tendo em vista aquela Corte ter se tornado protagonista em
todas as polémicas envolvendo suas decisfes e a politica atual.

E certo que nem todo integrante da justica atua com postura ativista.
Alguns até postam-se contrarios a ultrapassagem do limite destinado ao
Poder Judiciario, reconhecendo que ndo é possivel atuar como legislador,
criando ou estendendo qualquer tipo de beneficio, sem que fira os ditames
constitucionais, causando inclusive uma inseguranca juridica. Os membros
do judiciario devem agir apenas dentro das possibilidades e dos limites
abertos pelo ordenamento juridico.

A Constituicdo dedica no seu art. 2°, o principio da separacdo dos
poderes, os quais devem seguir em harmonia e independéncia, para que
entdo possam viver um Estado Democréatico de Direito, ndo pode haver
interferéncia do Poder Judiciario sobre os demais acima dos limites para si
constitucionalmente definidos.

Autores simpéticos as decisfes ativistas, relatam, por exemplo, a
inercia do legislador em fechar as lacunas deixadas no texto constitucional. E
fato que a Justica ndo deve ser cega ou indiferente, e deve agir a tempo de
impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais do cidad&o. Mas a atuacdo jurisdicional deve ser parte de uma
solucéo e nédo a criagdo de mais um problema. O Poder Legislativo enfrenta
crises que serdo superadas apenas por uma reforma politica, e ndo com a
intromissé@o do Poder Judiciério.

Constatou-se, através das decisdes pesquisadas na 22 instancia do
TJAM, que os membros do Tribunal, em alguns casos, tém tido decisGes
ativistas. A Justica ndo tem sido indiferente com os casos que lhes séo
apresentados, tem agido de forma a corrigir as falhas cometidas na lei, por
falta ou pelo excesso da letra da lei, e assim, usando o ativismo sem
excessos, a Justica tem sido feita assistindo ao cidadao o direito que lhe cabe.

As decisbes, apesar de ativistas, estdo sendo feitas de forma técnica,
haja vista estarem sendo observados os limites e percorrendo as instancias
necessarios, inclusive, com alguns casos sendo encaminhado para o STF,
Ultima instancia do Judiciario, além das devidas cautelas para que nao haja
excesso no seu resultado.

Com relagéo a ultrapassar seu limite, sabe-se que a principal funcdo
do Judiciario é a protecdo da Constituicdo, e em nome dos direitos e garantias
fundamentais e da democracia, deve fazé-la mesmo que seja diante de outros
Poderes. Constatou-se que os limites foram ultrapassados, por isso, ocorreu
0 ativismo judicial, sem contudo extrapolar as linhas limitrofes do texto
constitucional, para que fosse garantido um direito fundamental, portanto, até
onde se pesquisou, a decisdo ativista foi benéfica para as pessoas que
recorreram ao Judiciério.
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