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RESUMO

Este trabalho monogréfico se instaura sob a ascenséo do poder judiciario frente aos poderes
executivo e legislativo, configurando-se no fenbmeno hodierno denominado ativismo judicial.
Os episodios responsaveis por marcar o século passado corroboraram para o advento de
uma Corte Constitucional péatria protagonista na triparticdo do poder estatal. O ativismo
contido nas decis@es é justificado pela bandeira da efetivacdo de direitos e concretizagéo
das garantias fundamentais dos cidadéos brasileiros. Contudo, sob 0s mesmos preceitos
pairam inseguranga, uma vez que a concentragdo indevida a qualquer esfera desequilibra o
Estado Democrético de Direito. Neste sentido, a doutrina constitucional discute a celeuma
vivenciada, sobretudo, a partir de 1988 causada pelos efeitos do ativismo judicial. Na
elaboracdo da pesquisa foi utilizado o método de compilagdo ou o bibliografico, o qual, por
sua vez, se define pela explanacdo das ideias de diversos autores que tecem pensamentos
acerca do tema em questdo. Desse modo, se objetiva, de maneira geral, investigar o que
pode ser extraido em maior quantidade: se os fatores benéficos ou maléficos no que tange
os reflexos do ativismo judicial das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Triparticido de Poder. Democracia.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt ettt ettt ettt e et e et esae e st e e e stesreesaeaneas 01
CAPITULO | = O ATIVISMO JUDICIAL ...oooviivieieeeeeee e 03
1.1 Histérico da separacao doOS tr€S POUEIES .........uuveiiiiieeeiiiiiiiiieiee e 03
1.2 Surgimento do AtiVISMO JUICIaAl............uuuuiiiiiiiiiiiiiiii e 06
1.3 Ativismo Judicial x JudicializaGao POItICA ..........ceevreeriiiiiiiiiiiiie e 010
1.4 MECANISMO JUITAICO ...evveieiiieeeeeiiiiiie ettt e e e e e e e e e e e e e e e e s 11

CAPITULO Il — AS DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS SOBRE OS IMAPCTOS

CAUSADOS PELO ATIVISMO ...ttt a e 13
2.1 Negacao do Ativismo JUdiCial..............uuuiiiiiiiiiiiice e 14
2.2 Aceitacao do AtiVISMO JUICIAl ...........ouuuiiiiiieiiieece e 16
2.3 As alteragcBes NA LINDB ........cccoociiiiiiecee e e 17

CAPITILO Il - AS DECISCOES DO STF REVESTIDAS PELO ATIVISMO

B8 5 1 22
3.1 A aplicagdo do Ativismo Judicial pelo STF ..., 22
3.2 Posicao da doutrina constitucionalista sobre o Ativismo Judicial no STF ........... 25
3.3 PrinCIpais JUlgadOs .........coooeiieieeeeeeeeeeeee 26
CONCLUSAO ...ttt ettt bttt s ettt b s b 31

REFERENCIAS ..o e e ettt 33



INTRODUGAO

O presente trabalho monografico possuiu o objetivo de analisar o ativismo
judicial e a sua repercusséo na Suprema Corte. Em que pese a Constituicdo Federal
defina a organizacdo do poder politico de forma tripartida, ha uma atuacao
proeminente ao que se designa a esfera judiciaria. No entanto, qual a causa
motivadora dessa postura que vem sendo adotada pelos ministros? Qual a
relevancia do ativismo judicial nas decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal para o contexto juridico? Quais os seus reflexos em face da sociedade?
Assim, denota-se na conjuntura hodierna forense o produto do movimento

neoconstitucional e pds- positivista.

Por conseguinte, na elaboracdo monografica foi utilizado o método de
compilacdo ou o bibliografico, o qual, por sua vez, se define pela explanacdo das
ideias de diversos autores gue tecem pensamentos acerca do tema em questao.
Para a composicdo da pesquisa bibliografica, foi contado as contribuicdes dos
autores sobre os assuntos que permeiam o tema, através do estudo em obras

juridicas.

A selecdo do fendbmeno objeto e sua competente delimitacdo foram
observadas na elaboracdo de cada estagio. Por meio da compilacdo foram reunidos
0S materiais e a realizacdo dos fichamentos. A redacgédo do texto foi devidamente
revista, corrigida e submetida ao rigor da critica a fim de que seja esclarecida a
exposicao de pensamentos. Ha de se observar a correcdo da sintaxe e a amplitude
do léxico, assim como todo o conjunto textual almejando o oferecimento de um

conteudo satisfatério, adequado e conciso.



Inicialmente, € apresentado o historico da triparticdo dos poderes estatais,
de modo a agregar conhecimento quanto a elementaridade constada no objeto de
estudo. Por conseguinte, enseja explanar sobre a origem e a gradual evolugdo do
ativismo judicial, bem como esclarecer sobre os mecanismos passiveis de sua

aplicacéo.

Considerando haver o tema despertado divergéncias na doutrina patria,
insta salientar sobre as correntes concordantes e contrarias aos preceitos
permeabilizados pelo protagonismo judicial. Desse modo, emerge-se as alteragbes
ocorridas na Lei de Introducdo do Direito Brasileiro — LINDB, as quais afetaram

diretamente na interpretacdo do magistrado.

Por fim, de modo pratico, busca-se demonstrar o ativismo judicial contido
nos proprios julgados da Suprema Corte nos moldes do entendimento da doutrina

constitucionalista sob a reflexdo dos efeitos na sociedade e no ordenamento juridico.



CAPITULO | — O ATIVISMO JUDICIAL

Preliminarmente, para adentrar no cerne deste fenbmeno juridico
caracterizado pela proeminéncia do Poder Judiciario € inexoravel consolidar alguns
preceitos. Por conseguinte, busca-se no decorrer do capitulo aprofundar as
percepcoes historicas acerca do equilibrio do poder. Sobretudo discorrer sobre um
dos pilares de sustentacdo do Estado Democratico de Direito, qual seja, o Principio

da Separacao dos Poderes Estatais.

Destarte, em que pese o ativismo judicial seja um evento juridico
hodierno, faz-se mister mencionar a série de episodios filoséficos, sociais, politicos e
juridicos no ambito mundial e nacional que teceram o cenario propicio a relevancia
desse evento forense hodierno. Dessa maneira, a proliferacdo de decisées remotas
dos limites abrangidos pela Constituicdo Federal e a grande demanda ao Supremo
para deliberar sobre temas exteriores a sua competéncia mesclaram a significancia

da Judicializacao da Politica.

Por fim, conforme a seguir se observa, tais engrenagens juridicas sao
materializadas mediante mecanismos disponibilizados pelos magistrados.
Mormente, as Sumulas Vinculantes tém sido instrumento a conferir legalidade a
ampliagao dos atributos normativos do Supremo Tribunal Federal. Em consequéncia,
constata-se a inquietagdo da doutrina constitucionalista contemporénea acerca da
harmonia estabelecida pela Constituicdo Federal corroborada pela aventura da

inseguranca juridica.

1.1 Histoérico da separacgao dos trés poderes

Para se falar em ativismo judicial, preliminarmente ha de se explanar



sobre a importancia da separagao dos poderes estatais, uma vez que o alcance do
conceito desse desagua na compreensdao daquele. Encontra-se em Aristoteles
(2010, p. 172) o prefacio sugestivo da separagao dos poderes, com o designio de

conter o despotismo. Conforme se |é:

Toda Cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador
examinar o que € mais conveniente para cada constituicdo [...] A
primeira dessas partes concerne a deliberacido sobre os assuntos
publicos; a segunda, as magistraturas [...] por ultimo relaciona-se
como deve ser o poder judiciario.

Ainda conforme Aristoteles (2010) para se efetivar um bom governo as
regulamentagdes politicas estariam pautadas no ideal de bem comum, a qual se
torna viavel com a distingdo das fungbes publicas. Essa distingdo € denominada
como Ekklésia, Boulé ,Hélié.os quais dao fundamento ao pensamento politico

moderno.

Segundo Pinheiro (2011), posteriormente, outros episédios demarcaram a
imposicao fronteirica a tirania monarquica. A exemplo da Magna Carta de 1215, a
qual concretizou via parlamentar uma redugcado da arbitrariedade do rei. Mais tarde,
no século XVII, Locke emerge a biparticdo dos poderes estatais na obra Segundo
Tratado Sobre o Governo, com a sobreposicao do poder Legislativo sobre o poder
Executivo. Ja em 1689, a fim de se ampliar a atuagao parlamentar a aprovacao do

Bill of Rights veio a calhar.

No século adiante, em 1748, Montesquieu (2006) engajado pelos
argumentos libertarios de uma sociedade discorre na obra O Espirito das Leis, sobre
um elemento estrutural do Estado Democratico de Direito. Cumpre a funcdo de
distinguir as diversas espécies de liberdade e estabelecer o liame desta com o
proposito da democracia. A esse despeito, conclui ser a liberdade filoséfica do
agente distinta do propodsito da liberdade politica. A primeira, refere-se ao senso de
vontade individual, consiste na busca do “querer’; a segunda, por sua vez, faz
mengao ao carater obrigatorio de cumprimento das leis pela coletividade, logo a

liberdade politica consiste na busca pelo “dever”.

Consequentemente, Menezes (2008) questiona a justica intrinseca as tais



leis. Exorta sobre as particularidades do direito positivo, o qual é passivel de criagao,
transformacéo e adequacao por aquele que detém o poder; contrapde-se sobre a
satisfacdo equanime e divinamente perfeita do direito natural. Desse modo, para o
alcance da justica, preza-se que as leis constituidas pelos homens estejam sob o

modelo natural objetivando o equilibrio entre as duas fontes.

Por conseguinte, a congruéncia entre a liberdade e o Estado, segundo
Montesquieu se fundamenta no equilibrio, na harmonia e na compensacgao do poder.
Contudo, referidas virtudes se afastam da natureza humana, uma vez que sempre
que houver oportunidade o homem excedera ao controle, se aproximando da
arbitrariedade. Por tais razdes, eleva-se a teoria tripartite. Desse modo, cita Norberto
Bobbio (1997, p.137):

Quando na mesma pessoa, ou ho mesmo corpo de magistrados, o
poder legislativo se junta ao executivo, desaparece a liberdade;
pode-se temer que 0 monarca ou o senado promulguem leis
tirdnicas, para aplica-las tiranicamente. Nao ha liberdade se o poder
judiciario ndo esta separado do legislativo e do executivo. Se
houvesse tal unido com o legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, ja que o juiz seria a0 mesmo
tempo legislador. Se o judiciario se unisse com o0 executivo, 0 juiz
poderia ter a forgca de um opressor. E tudo estaria perdido se a
mesma pessoa, ou 0 mesmo corpo de nobres, de notaveis, ou de
populares, exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de
ordenar a execugao das resolugdes publicas e o de julgar os crimes
e os conflitos dos cidadaos.

A finalidade de Montesquieu é declarar a impossibilidade de um homem
apenas exercer os trés poderes estatais: o legislativo, fungdo de criar as leis; o
executivo, fungéo de cumprir as leis “impedimento ou veto”; e o judiciario, funcao de
julgar adversidades resultantes da sociedade: "ndo ha liberdade se o poder de julgar
nao for separado do poder legislativo e do executivo" (MONTESQUIEU, 2006, p.
396).

Menezes (2008) ao interpretar a obra do pensador iluminista observa o
Poder Legislativo compreendendo-o na unido de um corpo de civis dividido em duas
camaras. Justifica-se a multiplicidade de pessoas pela estratégia politica de dividir
uma funcado demasiadamente elementar para contrapesar qualquer tirania. A divisao

em camaras se organiza pela casa alta, caracterizada pela hereditariedade dos



membros nobres; e da casa baixa, investida pela escolha dos representantes
mediante escolha do povo. Exorta-se a necessidade de deliberagdes e consonancia

entre a dualidade de interesses, haja vista se tratar da “vontade geral do Estado”.

Metodicamente, ainda segundo o autor supra, a configuragdo do poder
executivo constituida pelo préprio monarca favorece a flexibilidade politica. Referido
poder se caracteriza pela singularidade de seu titular, uma vez ser inexoravel a
sagacidade nas escolhas de praxe e afetiva pratica das fungdes executivas formam
os pilares do interesse estatal maior. Ante tal razdo, compreende-se que essa
particularidade se constitui em mecanismos oferecidos para a seguranga e

desenvolvimento politico.

Por sua vez, o poder judiciario também se configura pela multiplicidade de
agentes, os quais sao sorteados entres os civis periodicamente a compor um
tribunal competente para julgar os conflitos que assolam a sociedade. Para
Montesquieu, embora esse seja 0 menor dos poderes, somente ele é capaz de
promover a justica entre os particulares. Assim, os membros do judiciario se
caracterizam pela invisibilidade, haja vista serem apenas aplicadores das normas ja
existentes, por isso designado de "poder menor": "Os juizes da nagao representam
apenas a 'boca' que pronuncia as palavras da lei; seres humanos que nao podem
moderar nem a forga nem o rigor da lei" (MONTESQUIEU, 2006, p. 404).

O autor percebeu o desafio carregado por tal fungdo ao analisar o liame
da imparcialidade imposta ao julgador para decidir sobre a vida de um membro da
sociedade. Doravante ha inquietacdo com a subjetividade instalada no campo da
aplicagao juridica. Portanto, desde entdo o poder judiciario agasalha a problematica
pos-moderna da dita invisibilidade, abarcando, ainda, o entrave da neutralidade

paramentada a uma fungao quase divina.

1.2 Surgimento do Ativismo Judicial

Silva (2013) vislumbra que ao ultrapassar a era iluminista foram deixados
rastros carregados de opinides, teses e teorias. As questdes psicologicas, filosdficas

e sociolégicas permeavam os demais campos cientificos da matematica, fisica,



biologia e incluia as ciéncias juridicas.

O volume de interferéncia axiologica trouxe implicagdes as disciplinas as
quais iniciaram um processo de remogao do excesso de metafisica de seus campos
correspondentes e restricdo da ciéncia aos fatos empiricos, conforme entendimento
de Teixeira (2012).

Neste contexto, o austriaco Hans Kelsen (1999) eleva uma teoria que
proporcionava voz propria ao Direito de forma légica e metddica investido de rigor
cientifico. Ressalta-se pelas nog¢des de validade, vigéncia e eficacia; a distingao
entre direto e moral; a concepgao de norma juridica; a diferenga entre dindmica e
estatica juridica; a diferenga entre a interpretacéo auténtica e ndo auténtica, dentre
outros conceitos. Estes, partiram dos pressupostos de unificagdo tautolégica e
empirica da ciéncia e da redugdo da filosofia e metafisica aos enunciados nao
esclarecidos, 0s quais cumprem o0s requisitos da proposta “semantico-

verificacionista”.

Por conseguinte, a doutrina Kelseniana objetiva apurar a cogni¢cdo das
ciéncias juridicas e a consequente mecanizagdo do judiciario, restringindo a
magistratura a aplicagao fria das normas, imunizando-se da interferéncia da moral e
da justica, sujeitando-se meramente aos desejos Estatal. Logo, por meio dessa

teoria o cenario juridico tornou-se propicio a justificacdo de regimes autoritarios.

Com o resultado catastréfico da Segunda Guerra Mundial, emerge uma
resposta a essa teoria. Logo, em se tratar de casos complexos, segundo lkawa
(2004) ao interpretar Ronald Dworkin os chamados “hard cases”, buscam o
aprimoramento da teoria através da inclusdo da moral e dos principios para
aplicagdo da norma as circunstancias faticas, essa aprimorada versao recebeu o

nome de pos-positivismo.

Em contrapartida, Miguel Reale (2003) no mesmo século concebe teoria
inédita. Combinadas as escolas do formalismo, sociologismo e moralismo juridicos,
o autor brasileiro cunha um direito percebido de forma tridimensional. Conforme a

doutrina supra, o formalismo consiste na aplicacdo do direito puramente normativo.



O sociologismo, por sua vez, se preocupa com a efetividade do direito tangente aos
fatos e concentra-se nos costumes da sociedade. Por ultimo, a corrente moralista se

refere ao direito naturalista, relevando-se aos valores morais intrinsecos as leis.

Desse modo, Reale exorta a validagado das trés correntes para constituir o
direito, pacificando tais dimensdes que anteriormente eram unitarias. Assim, o direito
€ o resultado dessa equagao, o erro, por sua vez, seria excluir um dos elementos, os
quais sao passiveis de perfeita combinacdo. Conforme o autor, denomina-se
“dialética de implicacéo”, ou seja, ao invés dos elementos estarem em confronto, o

direito € o evento pelo qual eles se interagem.

Dado o contexto doutrinario propicio ao surgimento do ativismo judicial,
conforme Granja (2018, p. 06) o primeiro relato desse fendbmeno se deu na Suprema
Corte dos Estados Unidos em 1947 por Arthur Schlesinger Jr., historiador do partido

democrata. Assim, o autor aduz a seguinte consideragéao:

Existiam duas linhas: A primeira linha entendia que a Suprema Corte
podia desempenhar um papel de efetivacdo de politicas para a
promogao do bem-estar social com bases nas concepcgdes politicas
dos juizes; e a segunda linha que defendia, basicamente, o oposto,
pregando uma postura de autocontencado judicial, deixando as
politicas publicas aos poderes eleitos pelo povo. A opcdo pela
primeira linha foi intitulada de ativismo judicial.

Desde entado, tem ocorrido no judiciario a proeminéncia nas decisdes, em
diferentes épocas, em diversas cortes e de varios modos. Contudo, mantém-se a

esséncia da interferéncia institucional e a semelhanga do largo alcance politico.

Para Teixeira (2012) no Brasil, a promulgagéo da Constituicdo de 1988,
nominada por Ulisses Guimaraes de “Constituicdo Cidada”, tutelou uma gama de
direitos fundamentais jamais cunhados anteriormente. Tal fato, estende efeitos
hodiernos perante o dilema da confec¢cao de um diploma que n&o corresponde com
realidade estrutural do Estado.

Assim, ao analisar a perspectiva politica, observa-se a insercdo de um
polo pelo qual esta a elementar fungao legislativa de edigao de leis e de outro lado o

vacuo funcional em razao da omissao deste poder que se opde a posicionar-se a



determinadas questdes de relevancia social, haja vista o contesto eletivo e a

complexidade social, conforme assinala Gomes (2009).

Consequentemente para Ramos (2010) restado o vacuo funcional,
corroborado com a valorizagdo dos direitos e garantias fundamentais, o Poder
Judiciario especialmente em sua Corte Suprema, em muitos casos toma para si a
proatividade de efetiva-los sob o prisma de seu poder, caracterizando o ativismo

judicial.

Com o advento do neoconstitucionalismo, surge a preocupagdo com a
efetividade dos direitos fundamentais. Paulino (2018) menciona Ronald Dworkin nas
consideragdes de “levar os direitos fundamentais a sério”. Anteriormente, era
possivel apenas o controle de inconstitucionalidade por acdo. Assim, diante a
auséncia legislativa, emerge a possibilidade do controle de inconstitucionalidade por

omissao.

Assim, de acordo com Mendonga (2011) é importante introduzir e
ressaltar a importdncia dos conceitos de Constitucionalidade Formal e
Constitucionalidade Material. A primeira diz respeito a forma de construgcéo da lei, e

a segunda ao respeito pelo cumprimento da lei.

Assim, o processo legislativo elenca quesitos para validar tal atividade,
qual seja, o rito, quérum e iniciativa para o projeto de lei, Paulino (2018). Logo, o
vicio de iniciativa acarreta a inconstitucionalidade formal. Contudo, ao se tratar da
desobediéncia de regras contidas da Constituicado Federal a partir dos principios de
direitos fundamentais ha se estar diante da inconstitucionalidade material. Com o

advento dessa ultima, estar-se diante do fendmeno atual do neoconstitucionalismo.

Frisa-se que o solo juridico brasileiro atual vem sido preparado para a
fertiidade do ativismo judicial. Conforme o raciocinio tecido, os parametros de
Montesquieu, segundo aduz Garau (2010) sdo colocados a mercé da criagdo de um
poder “protagonista” detentor da missdo de resguardar a Constituicdo, todavia

concentrador das outras fungdes elementares.
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1.3 Ativismo Judicial x Judicializagao Politica

Para Cittadino (2002,) a relevancia de se distinguir os fenébmenos do
ativismo judicial e da judicializagdo politica surge perante a ampla discussdo de
ambos no cenario nacional, sendo principalmente o segundo sugerido pela pauta
midiatica. Destarte, € comum a mescla ou até mesmo a confusdo entre os dois

conceitos, haja vista se tratar do desafio das fungdes e limites do Poder Judiciario.

De acordo com os pensamentos de Campos (2014) o fenédmeno do
ativismo se distingue pela extensao da atividade jurisdicional do magistrado na
aplicacao do direito de forma intervencionista, em momentos que caberia o atributo
da neutralidade. Portanto, denota-se a expansdo da atividade judiciaria além da
legislagdo pertinente com o consequente risco aos critérios da imparcialidade. Assim
O ativismo ocorre de trés formas, sendo a primeira delas na aplicagao direta da
Constituicao Federal a situacbes nao expressamente contempladas no seu texto, a
segunda na declaragdo de inconstitucionalidade de leis com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; ja a terceira
consiste imposicao de condutas ou omissdes ao poder publico, notadamente em

mateéria de politicas publicas.

Em contrapartida, a judicializagdo segundo Campos (2014, p. 32) é um
fendbmeno contemporaneo, respaldado no aumento de demandas de cunho politico
levadas a jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal pela omissdo dos poderes
competentes, quais sejam o Executivo ou o Legislativo. Por conseguinte, o judiciario
atua em matérias de conteudo politico ou de politicas publicas embasado na

legislagao pertinente, como regras e principios. Neste sentido releva o autor:

Enquanto judicializar as grandes questbes politicas e sociais é
demandar solug¢des para essas questdes dentro da arena judicial, o
ativismo é a escolha comportamental do juiz ou Tribunal em aceitar
essa demanda e ditar as respostas, certas ou erradas, para as
questdes levantadas.109 E por isso que a judicializacéo da politica
ganha mais espaco e se desenvolve com o ativismo judicial, do qual
se abastece e se renova. Nesse sentido, Neal Tate fala em
desenvolvimento da judicializacdo da politica condicionado a atitude
de os juizes decidirem participar do processo de tomada de
decis6es110 — nesse sentido, o passivissimo judicial pode levar, em
médio prazo, ao abandono da judicializacdo da politica como
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estratégia para a solugdo dos casos cruciais.

Desse modo, interpreta o autor que isso se deve a celeridade da resposta
judiciaria frente as outras alternativas, embora a tangente morosidade do sistema
judiciario, ainda assim torna-se viavel aos interessados. Portando, a postura dos
magistrados nesse caso nao se refere a movimentagao para usurpar a competéncia
contida na triade. Em que pese o prestigio a natureza inerte, o Estado na esfera
judiciaria é provocado a prestacgao jurisdicional em razdo da abstenc&o dos outros

poderes.

Ainda segundo o autor questdes como aborto e unido homo afetiva se
encaixam nos moldes convenientes. Haja vista que nos casos politicos e
moralmente controvertidos ha um tumulto deliberativo nutrido por diversas correntes
de pensamentos, grupos progressistas e conservadores interessados na
regulamentagcado dos assuntos. Nestes casos, nem sempre os poderes politicos se
articulam para superar tais divergéncias. Logo, imputa-se na praxe ao Supremo a
necessidade do sistema. Conforme se vé nas duas questbes pautadas os poderes
competentes estrategicamente se isentam para atribuir a responsabilidade das

decisdes ao poder eleitoralmente irrelevante.

1.4 Mecanismo juridico

Conforme explicita Mendoncga (2011) desde o ano de 1960 o instituto da
sumula ja existe no ordenamento juridico patrio, adveio através do Ministro do
Supremo Tribunal Federal Vitor Nunes Leal com o intuito de tornar acessivel o

entendimento da corte para a aplicagao as demandas repetitivas.

Por conseguinte, no ano de 2004 sob o contexto receoso acerca da
inseguranga juridica causada ainda pelas decisbes controvertidas referentes a
conteudos similares, criou-se a Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de
2004, a qual promoveu mudancas do art. 103-A5 e que posteriormente foi
regulamentado pela Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, tratando-se da

Sumula Vinculante, conforme Fantin (2015).

Assim, ainda segundo a autora, frente aos requisitos cabiveis, o STF de



12

oficio ou por meio de provocagéo das figuras legitimadas a oferecerem agao direta
de inconstitucionalidade, mediante decisao de dois tercos de seus membros, cumpre
a funcado de edicdo de Sumula com natureza vinculante a aplicagdo nos demais

orgao da Administragdo Publica e do Poder Judiciario.

Nesses termos, entende Schettino (2008) a presengca de uma tendéncia
ou até mesmo uma espécie estratégica de projeto dos Poderes Executivo e
Legislativo para delegar responsabilidade de decisdo ao Supremo Tribunal Federal.
Destarte, a efetivacdo desse alargamento normativo do STF tangente ao controle de
constitucionalidade desagua também na promogao do chamado ativismo processual,

infringindo a harmonia originaria estabelecida pela Constituicao.



CAPITULO Il - AS DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS SOBRE 0OS
IMAPCTOS CAUSADOS PELO ATIVISMO

O vigente capitulo possui como escopo a elucidagao dos posicionamentos
acerca do ativismo judicial. Como se sabe, esse fenbmeno forense hodierno
desperta, a longo e curto prazo, impactos no ordenamento juridico e na sociedade.
Explana-se, portanto, a respeito de duas vertentes vistas por Tassinari (2013): a
negacao e a aceitagao do ativismo judicial. A primeira corrente argui sobre a afronta
aos valores democraticos seguido pela imprecisdo juridica acarretando, assim, na
descrenga institucional dos poderes estatais. Nesse sentido, no principio do préprio
ativismo judicial culminou, n&o somente analises prejudiciais, mas um

posicionamento oposto denominado de corrente da autocontencao judicial.

Contudo, a segunda corrente, vista por Vitério (2011) credencia recursos
fundados na necessidade da populagdo e na preocupacdo com as instituicdes
estatais. H4, pois, nesse posicionamento a rejeicdo da afronta a democracia, tendo
em vista a satisfagcdo dos direitos sociais levantados pela prépria Constituicao
Federal. Ademais, atribui aos demais poderes a ineficiéncia para resolver as
questdes de relevancia social devido ao ceticismo derramado sobre os mesmos.
Portanto, ha a admissao da preponderancia institucional do Poder Judiciario sobre
os demais, bem como se entende estar melhor qualificado para julgar determinados

temas.

Por fim, inclui-se na discussao a relevancia da Lei 13.665/2018 a qual
inseriu alteracdes na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei
4.657/42 - LINDB). Em que pese a novidade trazida pelos artigos tenham o condao
de prevenir o campo fértil para prolagado de sentengas firmadas em valores juridicos
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abstratos, o proprio texto da lei propiciou tal terreno, sobretudo no Direito Publico.

2.1 Negacgao do Ativismo Judicial

Como se sabe, o ativismo judicial manifestou-se, inicialmente nas
fronteiras norte-americanas e fora identificado por Arthur Schlesingerdr. O autor
Camargo (2016) descreve a historia desse fendmeno ressaltando as divergéncias
dos juizes acerca do papel constitucional da corte americana. Desse modo, os

magistrados filiavam-se aos ideais “ativista” ou “autorrestritivo”.

Conforme assegura o autor Vitorio (2011) esta ultima corrente, denomina-
se “autorestritiva” ou também conhecida por autocontengéo judicial visto que implica
no oposto do que se entende por ativismo judicial. Nesse sentido, a ideia que se
deseja construir € que o ativismo judicial ndo apenas despertou avaliagbes
restritivas, mas como estabeleceu desde o principio concepcdes totalmente

inversas.

Assim, o autor Silva (2015) salienta que a primeira corrente depositava no
judiciario a pericia para articular a lei a fim de promover direitos sociais, a protecao
das minorias e até mesmo alterar a vontade do legislador. Desconcordante, a
corrente “autorrestritiva” promovia a abstencéo do judiciario para “criar um mundo

novo através do alargamento ou contragdo da lei”, fungdo a qual fora

democraticamente delegada ao governo e aos legisladores.

Ainda para o autor Camargo (2016) o embate norte-americano formula
uma licado elementar para a compreensao da relevancia politico-social do Supremo
Tribunal Federal. Nota-se que o posicionamento “autorrestritivo” € delineado sob os
argumentos de deferéncia positiva aos demais poderes e cautela a fim de se manter
0 espaco juridico intacto. Por similitude, quanto a oposi¢ao ao ativismo judicial no
ordenamento juridico brasileiro, os autores Souza Neto e Sarmento (2016, p. 21)
interpretam alguns quesitos que atribui negatividade ao fenbmeno objeto desse

trabalho.

Desse modo, para os autores € mister avaliar o nivel de legitimidade

democratica da norma para a congruéncia da postura do magistrado.
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O autor prossegue afirmando que:

A deferéncia € reconhecida como valor politicode um governo
democratico e de poderes separados. E a classica autolimitacdo do
poder judicial como exigéncia da proépria ideia de estrutura de divisdo
de poderes constitucionalmente estabelecida. Trata-se, entdo, de
elemento estrutural das relagdes institucionais entre o Judiciario e os
outros ramos autébnomos e independentes de governo.

Nesse sentido, Campos (2014) aduz que as normas provenientes dos
instrumentos democraticos do plebiscito, referendo e iniciativa popular necessitam
da autocontencao do Judiciario para “o exame de sua constitucionalidade”. Assim,
conforme o nivel de democracia reduz-se a manipulagao ativista. Incluem-se, ainda,
as emendas constitucionais em relagao as leis hierarquicamente inferiores e as leis

aprovadas por quérum consideravel da casa competente.

Também para o autor supra Campos (2014) rejeitam-se os ideais ativistas
ao se tratar de discrepancia entre instituicbes. Denota-se que o Judiciario ndo é
“expert” para decidir assuntos que requeiram técnicas fora da seara juridica. O autor
toma como exemplo matérias tangentes a “regulagdo econdmica e politicas publicas
redistributivas”. Observa-se, portanto, ndo haver razao para o Poder Judiciario se
manifestar acarretando consequéncias diversas sobre o ordenamento juridico dentro

de temas cuja toga nédo ha especialidade para tratar.

Nesse sentido, congruentemente destaca SARLET (2013, p. 231).

Em apertada sintese, busca cobrar do Poder Judiciario de modo
especial em areas sensiveis como a do controle de politicas publicas
e que envolvem uma grande exigéncia de conhecimentos técnicos
estranhos ao mundo juridico, um maior grau de deferéncia em
relacdo as opgoes e decisdes levadas a efeito pelo legislador e pelo
administrador, no sentido de uma valorizagdo reciproca das
capacidades institucionais de cada esfera estatal e mesmo propondo
um produtivo ‘dialogo institucional’.

Ao seguir esse raciocinio Camargo (2016), defende a impossibilidade
hodierna quanto a paridade dos poderes estatais, sendo, portanto, o protagonista do
cenario brasileiro o Poder Judiciario. Contudo, até mesmo nessas circunstancias o

campo juridico ndo € absolutamente capaz institucionalmente para decidir.
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Ademais, a elementaridade problematica do ativismo judicial esta disposta
no antagonismo a democracia. Nesse contexto, Vitorio (2011) assevera que somente
o poder Executivo e Legislativo passa pelo crivo eleitoral. Desse modo, a fungao
Judiciaria nao é passivel ao sufragio e, assim, seguindo a visao juspositivista, seria
ilegitimo para criar o direito por meio das decisdes. Considera-se, para tanto o

sistema deixado por Montesquieu.

2.2 Aceitagcao do Ativismo Judicial

De acordo com a nuance histérica brasileira, Palma (2015) destaca os
anos de 1970 como sendo voltados a resolugcdo do regime militar por meio da
concessdo de anistia politica. Posteriormente, 1980 foi marcado pela promulgacéo
da Constituicdo Cidada e ultrapassagem da arbitrariedade. Congruentemente, o que

se viveu do século atual permeia a concretizacdo democratica via do fomento social.

Nesse sentido, o artigo 3° da Constituicdo Federal estabelece como
fundamentos do Estado a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia de desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e reducédo das
desigualdades sociais; a promocdo do bem comum abdicada de preconceitos ou

qualquer tipo de discriminacao.

Para tanto, ainda de acordo com os preceitos de Palma (2015) a
beneficéncia do ativismo judicial consiste na postura juridica de promover os direitos
garantidos pela Constituicdo Federal, tendo vem vista a ineficiéncia dos outros
poderes, fato como ja explanado, acarretou também na “judicializagao politica”.
Portanto, tal disposicdo forense cumpre a missdo de reafirmar os valores

democraticos desejados pelo povo.

Observa-se ao considerar o tOpico anterior, o fato da corrente
desfavoravel ao ativismo judicial a arguicdo de que essas decisdes estdo na
contramédo dos critérios democraticos. Explica-se, conforme o posicionamento de
Streck (2009) pelos poderes primarios investidos a assembleia constituinte via do
povo, detentor soberano das vontades estatais. Logo, quando as atribuicbes
delegadas por esse titular sdo confiscadas pela classe magistrada, o que ocorre,
sobretudo, no Supremo Tribunal Federal, a prépria democracia esta sendo ferida.
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Considera-se, para tanto, a disposicdo da esfera judiciaria em estimular
0s preceitos consagrados pela Magna Carta. Para Camargo (2016) aos tribunais é
delegada a responsabilidade arbitraria para estimular tais questbes, haja vista a
seara politica estar ineficiente pela auséncia de representatividade, principalmente

em temas de relevante valor social.

2.3 As alteragoes na LINDB

No dia 25 de abril de 2018, foi sancionada a Lei 13.665/2018 a qual
alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42 -
LINDB), outrora denominada Lei de Introducéo ao Codigo Civil, por meio da insercao
de outros dez novos artigos. No que se refere a LINDB, Tartuce (2018, p. 25),

apresenta o seguinte conceito:

E um conjunto de normas sobre normas, ou uma norma de
sobredireito (lexlegum), eis que disciplina as proprias normas
juridicas, prevendo a maneira de sua aplicagdo no tempo e no
espaco, bem como a sua compreensdo e o entendimento do seu
sentido l6gico, determinando também quais sdo as fontes do direito,
em complemento ao que consta na Constituicdo Federal.

Explica o autor Tartuce (2018) que a LINDB se aplica a todos as
ramificacdes juridicas, com excecao das quais possuem regulamentacao especifica.
Nesse sentido, por se tratar de lei introdutéria que tem por objeto a disciplina das

demais normas, trata-se de norma sobre direito.

Por conseguinte, de acordo com Silva (2015) a introducdo da Lei
13.665/2018 apresentou, claramente, o objetivo de inserir a seguranca juridica no
ordenamento juridico. Nesse sentido, considera-se em destaque o0 aprimoramento e
a motivacao deciséria, bem como o estabelecimento dos ditames interpretativos das
normas aplicadas a Administracdo Publica. A agregacéo de preceitos democraticos
através da participacdo dos cidaddos nas decisbes que ostentarem interesse
popular. E o reconhecimento da responsabilidade subjetiva do agente publico a que

se imputar dolo ou erro grosseiro.

Nesse sentido, a Revista do Ministério Publico de Contas discorre sobre

0os parametros das decisbes administrativa, controladora e judicial, de modo a
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impermeabilizar abstragcdes. Compreende-se por esfera controladora o que tange ao
controle externo e interno da administracdo (ex: TCU, TCE e 6rgdos de controle
interno dos entes federados); esfera administrativa refere-se ao administrado para
com a administracdo ou até mesmo entre entes da propria administracéo; e a esfera
judicial, diz respeito ao espagco no qual o Estado juiz compete a decidir no caso

concreto.

Dispbe o art. 20 da LINDB acerca da tomada de decisGes fundadas em
valores e principios permeados por abstracfes e generalidades (moralidade da
administracdo, veracidade, eficiéncia). Ademais, inclui-se em tal bojo a observancia

as consequéncias praticas das decisdes.

Nesse sentido, Martins (2008) verifica a subjetividade contida no préprio
texto legal. Especula-se, logo, a condigdo da autoridade administrativa, controladora
ou judicial, de submissédo do caso concreto aos seus reconditos preceitos politicos,
sociais e morais. Visto a imposicéo da lei em prever as implicacdes das decisdes no

ambito publico.

Assim prossegue o autor MARTINS (2008, p. 269):

Como poderia o tomador de deciséo, antecipar as consequéncias
futuras do ato decisOrio e averiguar as possiveis alternativas, se
apenas tem conhecimento das informac¢des contidas nos autos,
apresentadas pelos interessados? Como poderia ele verificar fatos,
impactos e possiveis alternativas? N&o haveria, no art. 20, uma
inversao do onusprobandi, que é da alcada do gestor e ndo do
tomador de decis&do? Isso ndo transformaria a atividade julgadora em
administrativa, visto que o 6rgdo decisério devera, ao analisar as
consequéncias praticas da decisdao, exercer “papel” de
administrador?

A preocupacdo doutrinaria acerca desse disposto refere-se a
subjetividade do proprio texto da lei, a saber, o que se entende por “valores juridicos
abstratos” mencionados no artigo 20. Segundo o insigne autor Didier Jr. (2009) tal
expressao pode indicar tanto principios juridicos ndo densificados, como clausulas

abertas, tanto como conceitos abertos.

Ademais, para o autor Stolze (2018) sobre o requisito da previsibilidade
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das consequéncias préticas, os julgadores deverdo antever as possibilidades e

impactos da decisdo a ser proferida, aproximando-se da “prognose juridica”.

Adiante, o art. 22 traz consigo as instrugdes tangentes a interpretacao das
normas aplicadas ao direito publico para nortear a tomada de decisdo da autoridade
competente. Para o autor Silveira (2015) é inexoravel avaliar as circunstancias nas
quais os atos percorreram, revelando as dificuldades, necessidades e ocasides
politicas do periodo. Na possibilidade de sanséo, relevante se faz a atenuacéao e

agravantes devido a analise circunstancial.

Contudo, em que pese o texto apresente uma “aparente” preocupagao
com a seguranca e idoneidade das decisdes, novamente o subjetivismo vem a tona
proliferando lacunas para o ativismo judicial. Nota o autor Aragao (2015) que a
alteracdo proporciona a flexibilizagdo exacerbada da autoridade para com o caso em
exame. Assim, se cabera ao julgador a previsibilidade das conseqiéncias, tais como
as dificuldades encaradas pelo gestor, a eficiéncia exarada pelo seu cargo, 0s
prejuizos advindos de sancfes, dentre outros. Verifica-se, portanto, a abstracdo da
norma, bem como a desvinculacdo da autoridade deciséria das informacdes

constadas nos autos.

O art. 23 e 24 da LINDB, conforme afirma Silveira (2015) cunha a
propositura da seguranca juridica agora disposta no periodo de transi¢cao. Salienta-
se a investidura da proporcionalidade e equanimidade do lapso modificativo
acarretado por uma decisdo. Desse modo, em se tratando de circunstancias que
advenham interesses gerais 0 periodo transitorio favorecera ao administrado. Logo,

conforme Palma (2015) preservam-se 0s atos ja validados.

Discorre Peixoto (2018) sobre as alteragbes advindas pelo art. 26 da
LINDB no que se refere a aplicacédo do direito publico a caso contencioso. Dispdéem-
se acerca da possibilidade de se firmar acordos ante a consulta publica e oitiva do
orgao juridico, a fim de se constar a transparéncia e atendimento ao interesse

publico.

Tal hipotese, conforme Ferraz (2018) possui o objetivo de promover a
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proporcionalidade e equanimidade, eficiéncia, atendimento a lei e substituicdo do
processo administrativo. Perquire-se, desse modo, sobre as consequéncias juridicas
e as medidas a serem tomadas, procurando o equilibrio entre a validagdo ou nao

dos atos administrativos no plano concreto.

Em sentido semelhante, o art. 27 da LINDB também dispbes sobre a
possibilidade de acordos, contudo, no caso de relevante interesse geral. Desse
modo, verifica-se que as partes litigantes estardo facultadas a solucionarem o
conflito mediante composigdo. Assim, o julgador devera, tendo sido realizado o
acordo substitutivo, motivar sua decisdao sobre a compensacido por beneficios
indevidos ou prejuizos injustos, ouvindo previamente as partes sobre seu cabimento,

forma ou valor, conforme Ferraz (2018).

O art. 28 da LINDB, por sua vez, trata sobre a responsabilidade subjetiva
do agente publico praticante de erro grosseiro ou ato doloso. De acordo com a
autora Di Pietro (2015) tal hipétese nao afasta a responsabilidade objetiva do Estado
prevista no art. 37 § 6° da CF.

Ha no art. 28, segundo preceitua Ferraz (2018) o questionamento sobre a
questao da facilitacdo da impunidade do agente publico. Visto direcionar o tomador
de decisao as hipdteses limitantes da responsabilidade por dolo ou erro grosseiro,
qual seja, culpa grave. Desse modo, ndo se admite a responsabilizacdo do

administrador incidente em culpa comum.

Destarte, compreende-se que as alteracdes contidas na LINDB trazem
em seu bojo o intento de fomentar a participacdo popular, instigar a autoridade
competente para decidir a pensar o caso concreto e suas implicacdes praticas,
promover a autocomposi¢cdo de litigios e, sobretudo a seguranca juridica no

ordenamento juridico, conforme aduz Silva (2018).

Destarte, a conexdo entre as alteracdes da LINDB e o ativismo judicial
justifica-se conforme Freitas (2018) ao propiciar a influéncia sobre as questbes
envolvendo a improbidade na administragdo, bem como o subjetivismo de conceitos

abertos e termos amplamente passiveis de interpretacdo da autoridade competente.
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Ao contrario do que se prop6s, provocou lacunas para o ativismo judicial. Desse
modo, de acordo com o que foi exposto, o proprio texto legal que cumpre o mister de
redigir sobre as decisbes fundadas em termos e conceitos vagos, inclui a
possibilidade de previsdes pelo julgador.



CAPITILO Il - AS DECISGOES DO STF REVESTIDAS PELO
ATIVISMO JUDICIAL

3.1 A aplicagao do Ativismo Judicial pelo STF

A concepcdo de Corte Constitucional assimilada pelo ordenamento
juridico brasileiro abrange, segundo Nunes Junior (2018) além do conceito que se
tem de um mero tribunal. O Supremo Tribunal Federal em sua origem possui
influéncia da forca decisiva, politica e lume kelseniano, conforme se inspira 0s

ordenamentos norte americano combinado ao europeu.

Desse modo, para Lunardi (2016) a extensdo da competéncia do
Supremo absorve a capacidade de promocdo de direitos fundamentais e
concretizacao de politicas publicas a fim de que seja garantido. Bem como, cada
esfera do poder estatal, dada a grande necessidade da sociedade, também abarca
em sua dindmica esse viés. Neste contexto, verifica-se a celeuma do ativismo

juridico.

No que se refere aos ditames juridicos, dentre as formas de
instrumentalizacdo para dar razdo ao ativismo judicial, utiliza-se os institutos da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), Sumula Vinculante,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), Acé&o Declaratéria de

Constitucionalidade - ADC, dentre outros, como preceitua Cremonezi (2018).

A ADPF esta prevista no art. 102, § 1% da CF, o qual atribui a
competéncia para processamento o Supremo Tribunal Federal. No que tange a

matéria processual, a ADPF se direciona a uma forma de controle de
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constitucionalidade judicial, repressivo e abstrato. Desse modo, ao necessitar de
regulamentagéo para discorrer sobre a legitimacao ativa, hipétese de cabimento, seu
objeto e efeitos, foi editada a Lei 9.882/1999, conforme Dimoulis (2016).

Assim, ainda conforme o autor acima elencado, caracteriza-se pelo cunho
de impedimento nas normas e condutas contrariantes a preceitos fundamentais
oriundos da Carta magna a fim de que ndo comprometam o sistema normativo, bem
como a supremacia constitucional. Portanto, extrai-se de seus objetivos o interesse

na regularidade da seguranca juridica.

E valido salientar, de acordo com Lunardi (2016) sobre as duas
modalidades que a ADPF pode incorrer, qual seja a principal, ou também chamada
autdbnoma, a qual possui o0 objetivo preventivo ou reparatorio a preceito fundamental
proveniente de ato do Poder Publico, conforme art. 1°, caput, da Lei 9.882 . Bem
como a modalidade incidental ou por derivacdo, a qual pode se dar de forma
incidente no tramite processual. Contudo, faz-se necessario a averiguacdo de

controvérsia constitucional relevante no que se refere a ato normativo federal.

De acordo com Barroso (2009) considera-se legitimo para a proposicao
da ADPF na modalidade principal, segundo o art. 2°, inciso |, os mesmos legitimados
para a ADIn. Logo a CF determina o rol de competéncia em seu artigo 103,
constatando-se, para tanto, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal
ou da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo em pelo menos uma das Casas do
Congresso Nacional e Confederacdo Sindical ou Entidade de Classe de ambito
nacional. Contudo, em se tratando da modalidade incidental h4 omissdo na Lei
9.882/99 em razdo de um veto presidencial quanto a essa parte, de modo que se

designa, por ora, 0 mesmo rol contido no artigo 103 da CF.

O artigo 102, inciso |, alinea a da CF, designa também como competéncia
do Supremo Tribunal Federal o processamento e julgamento da Ac¢do Declaratoria

de Constitucionalidade. Assim, a lei 9.868/1999 regulamenta acerca do processo e
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julgamento da ADC, bem como da Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

Tal agdo possui, de acordo com Dimoulis (2016) o cunho de promover a
seguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro, resolvendo, desse modo, as
divergéncias sobre determinados temas. Portanto, possui a capacidade para afirmar
a obrigatoriedade de dispositivos, bem como despertar a invalidade do preceito

guestionado.

Observa-se a semelhanca da finalidade contida da ADC e da ADIn, uma
vez que possuem natureza duplice ou ambivalente, sendo acarretado a
constitucionalidade ou podendo validar a inconstitucionalidade, desde que seja
aprovada pela maioria absoluta dos Ministros do STF. Ressalta-se que, na primeira
h4a a diferenca processual quanto a decisdo procedente indicando a
constitucionalidade o objeto. Destarte, em caso de julgamento improcedente,
verifica-se a inconstitucionalidade. Quanto a ADIn, o julgamento procedente, indica a
inconstitucionalidade do dispositivo, sendo correto o inverso, assim conclui Carvalho

Neto (2006).

Considera-se para Cremonezi (2018), legitimo para promover a ADC os
mesmo acima elencados em razdo a ADIn. De acordo com a doutrina, garante-se
em sede da ADC o contraditério, em razéo de tratar-se de requisito as controvérsias
judiciais, bem como discrepancias jurisprudenciais que sejam relevantes. Assim,

afirma-se sua expressao vinculante.

A ADIn, conforme Morais (2017) possui a finalidade de remover do
sistema juridico as leis ou atos normativos que sédo aderiram a compatibilidade da
ordem constitucional. Assim, recorda-se a funcédo legislativa negativa imputada ao
STF. Desse modo, em razdo de sua especialidade, tal acdo ndo permite desisténcia
em sua propositura. Agrega-se, ainda, a esse contexto a impossibilidade de
desisténcia de pedido de medida cautelar formulado, uma vez se pautar no principio
da indisponibilidade. E peculiar também quanto a prescri¢do, a qual lhe é afastada

de qualquer decurso de tempo.

Quanto a ADIn, Morais (2017) ressalta a impossibilidade de ocorrer o

controle de constitucionalidade das normas originarias, tendo em vista a
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inviabilidade das clausulas pétreas seres passiveis de invocacdo de
inconstitucionalidade. Assim, o ordenamento juridico brasileiro ndo adota a teoria
alema (verfassungswidrige Verfassungsnormem), a qual torna viavel a declaracao
de inconstitucionalidade, mesmo das normas originarias, quando incompativeis com

0s principios seguimentos de justica dos postulados vigentes.

3.2 Posigao da doutrina constitucionalista sobre o Ativismo Judicial no STF

O fendmeno hodierno do Ativismo Judicial foi proliferado com mais
intensidade nas Ultimas décadas. Sucumbindo o chamado Civil Law e,
paulatinamente, assemelhando-se ao sistema do Common Law. Desse modo,
infere-se sobre o ativismo a caracterizacdo do periodo pos-positivista do direito
brasileiro. Em consonancia com essa inauguracdo no método de decisdo ao caso
concreto, o qual é capaz de atingir profundamente a aplicacdo do direito no plano
juridico, ha diversos posicionamentos feitos pela doutrina péatria para avaliar os
efeitos do ativismo judicial.

Para Barroso (2008) caracteriza-se como ativismo judicial o método
singular hermenéutico para se interpretar a Constituicdo, vislumbrando a aplicacao
direta e extensiva do sentido normativo. Decorre, contudo, da displicéncia dos
demais poderes e preferéncia do transferir o protagonismo ao judiciario cuja
responsabilidade representativa inexiste. Neste contexto, Barroso (2011, p 16) valida

salientar a critica:

O fato de a ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo
ser do Judiciario ndo o transforma no Unico — nem no principal — foro
de debate e de reconhecimento da vontade constitucional a cada
tempo. A jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a
voz das ruas, 0 movimento social, os canais de expressdo da
sociedade. Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo,
ndo dos juizes.

Conforme explana Barroso (2011) o judiciario, gradativamente, se afastou
da funcgdo técnica e especializada para aproximar-se da assunc¢éo do poder politico.
Supera-se, portanto, a frieza contida na lei para alcancar o anseio social. Desse

modo, vislumbra-se a indeclinabilidade jurisdicional prevista no artigo 5°, inciso

XXXV, acumulado ao constrangimento do legislador no tocante as matérias de
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interesse popular. Gerou, por consequéncia, 0 aumento do numero de demandas no

judiciéario e acarretou também na judicializacéo politica.

Ora, neste sentido Streck (2013) esclarece que a escolha pelos padrdes
da ConstituicAo procurou abarcar novos padrbes, novas idéias, novas normas
teorias e fontes. Contudo, esses objetivos inovadores foram discutidos
doutrinariamente e o recente modelo raiou trazendo consigo a copia de um modelo
americano indevidamente importado, como sendo a jurisprudéncia dos valores, 0

realismo norte-americano e a teoria da argumentacao de Robert Alexy.

Por conseguinte, ha de se frisar que diante dessas colocactes
naturalmente tém-se consequéncias sociais, considerando o ordenamento juridico
refletir na populacdo, sendo veridico o contrario. Desse modo, Tassinari (2013)
escreve um desses efeitos sendo o aumento do volume de demandas a serem
dirimidas. Uma vez que a tensdo existente no cerne do poder € deslocada para

algum lugar, sendo no caso patrio, a esfera judiciaria.

Para o jurista Lopes Junior (2016) no que se refere as decisbes do STF
concernentes a esfera penal, ndo é necessario que uma decisdo atenda as
expectativas nutridas pela sociedade. Uma vez que, se esse fosse o objetivo, ndo
seria necessario a fase de dilacdo probatéria, bem como seria aceitavel a obtencao

de provas por meios ilicitos.

No ponto de vista da doutrina patria o jurista Streck (2013) assevera a
necessidade de encarar o ativismo judicial com uma viséo critica, tendo em vista a
vontade de concretizar direitos, manto pelo qual se justifica tal postura, ndo se
resolve meramente pela vontade do julgador. Neste sentido, a defesa da
Constituicdo e a garantia dos direitos que foram democraticamente confeccionados
séo pairadas sob o risco da inseguranca gerada pelo ativismo judicial. Ha, portanto,
0 questionamento das interpretacdes e aplicagcdes do direito que se desvia e exclui o

préprio texto constitucional.

3.3 Principais julgados

A Acédo Penal 470 e Ing. 2245/MG popularmente conhecida como

“‘escandalo do mensalédo”, pode ser brevemente resumida a partir da data de 14 de
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maio de 2005 quando foi veiculada pela midia nacional a matéria de um suposto
esquema de corrupgdo envolvendo, principalmente, a alta cupula do PTB.

Por meio de uma camera escondida o diretor do Departamento de
Contratacdo e Administracdo de Material dos Correios, além de receber um maco de
dinheiros, explica a empresarios o funcionamento de um esquema de pagamentos

de propinas com a finalidade de fraudar as licitacdes da empresa.

Apoés a divulgacdo do video pelos veiculos de comunicacdo nacional,
houve delacdo por préprios Deputados sobre um grande esquema de corrupcao
para compra de votos no Congresso Nacional. De acordo com o Deputado delator, o
Partido dos Trabalhadores (PT), mediante pagamento mensal aos envolvidos,
compraria votos favoraveis a base governista. Por esse motivo, ficou conhecido

como “mensalao”.

Distribuido os valores, o destino derradeiro eram contas no exterior, 0s
chamados paraisos fiscais. De acordo com a denudncia, tratava-se dos crimes de
quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro, gestao fraudulenta, corrup¢cao e evaséo de
divisas. Em razdo dos desvios de recursos publicos, bem como concessdes de
beneficios indevidos a particulares em troca de dinheiro e, ainda, compra de apoio

politico.

Discorrida a sintese dos fatos, é valido ainda ressaltar a explosao
midiatica do problema entabulado. A qual, a época esteve diariamente divulgada e,

consequentemente, despertou 0 senso comum punitivo sobre o caso.

Ocorre que, a doutrina constitucionalista e criminalista observa que
direitos fundamentais consagrados foram violados neste caso, especialmente o
principio da presuncéo de inocéncia. O hoje Ministro do STF, Luis Roberto Barroso,
durante sua sabatina pelo Congresso Nacional referiu-se a esse processo como
‘ponto fora da curva”. Neste contexto, Lopes Junior (2008) discorreu sobre a
impossibilidade de a acusacdo apresentar-se de forma leviana quanto ao cenario
probatorio, de modo a ser desproporcional a condicdo de réu. Assim, compete a
persecucdo penal a preservacdo da qualidade de inocéncia até que seja
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devidamente processada pelo poder judiciério.

Ademais, em razado da historicidade da causa pautada, mesmo 0s réus
gue ndo detinham a prerrogativa da Constituicdo, foram julgados em unidade. Desse
modo, transcreve-se trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes: “no presente caso, o
proprio Procurador-Geral da Republica entende que ndo existem, neste caso,
elementos que justifique o0 desmembramento do processo”.

Contudo, é comentada pela doutrina acerca do desmembramento do
processo, em violagdo ao principio do Juiz Natural. Considera-se que apenas trés
dos trinta e oito acusados tinham prerrogativa de foro para serem processados e
julgados pelo STF. Desse modo, os demais processos deveriam ser remetidos a
primeira instancia. Freitas (2018) destaca violacdo ao principio do Duplo Grau de
jurisdicdo, em razdo das acgbes se originarem indevidamente no STF, suprimindo,

entdo, uma instancia de julgamento.

Por conseguinte, com o deslinde do processo, houve o chamado “transito
em julgado parcial” intitulado pelo STF. Denota-se, conforme Streck (2013) assim,
que ndo h& previsdo legal para esse acontecimento, uma vez que essa
peculiaridade até entdo ndo existia na doutrina, jurisprudéncia e demais fontes do
direito. Assim, motivados por “decisionismo juridico”, o conceito primario processual
foi ignorado, qual seja, a inexisténcia de coisa julgada mediante pendéncia de

recurso.

No ano de 2009, o STF consolidou um entendimento quanto ao Principio
da Presuncao de Inocéncia. Desse modo, verificava-se posicionamentos diferentes
acerca do tema, inclusive entre os ministros, o que se discutia se tal principio
assegurava a inocéncia do réu, inclusive, no segundo grau de jurisdicdo. Uma vez
gue, as vias recursais nao sao revestidas, em regra, pelo efeito suspensivo. De outro
lado, havia também o entendimento da doutrina de que a presuncdo de inocéncia se
estende até o transito em julgado da demanda, conforme Barroso (2011). Passivel &
a decisao oposta de violacdo das garantias fundamentais que sustentam o Estado
Democréatico de Direito, tal como o direito de defesa, conforme preceitua Grau
(2009).
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Desse modo, a fim de que se pacificasse essa celeuma, a qual chegou
até os préstimos do STF, chegou-se ao consenso, por meio do Habeas Corpus n°®
84.078, no qual o ex ministro Eros Grau, relator do presente, decidiu a nao
concessao da ordem ao Habeas Corpus em razdo da mitigacdo das garantias
fundamentais, fundamentando-se nos direitos adquiridos no Estado Democratico de
Direito, bem como o direito de defesa e equilibrio do jus puniendi estatal e da

pretensdo do acusado em elidir a punicdo, Garau (2015).

Anos posteriores, o Supremo implantou um novo entendimento sem
precedentes e dubitavel constitucionalmente. Insta salientar que o momento
vivenciado no Brasil em que proliferou no @amago social o anseio por justica foi de
crise politica. Desse modo, o maior motivo que nutriu a mudanca do posicionamento

h& tanto tempo pacificado no Supremo € o de evitar a impunidade dos crimes
politicos, conforme Rodrigues (2017).

O fato iniciou-se em marco de 2011 sob a dendncia de roubo qualificado
imputada a dois jovens (M.R.D. e A.S.L). A sentenca foi prolatada em 2013 quando
houve a condenacdo de ambos os réus. Um dos agentes teve a prisdo decretada,
contudo, o magistrado autorizou o recurso em liberdade. Assim, ambos apelaram ao
Tribunal de Justica de S&o Paulo. A apreciacéo a apelacdo é negada e, como um
dos agentes ja estava preso, assim continuou. Ademais, ao réu que estava em
liberdade, teve decretada de oficio a sua prisdo, sem qualquer fundamentacao. Ao
impetrar Habeas Corpus ao Superior Tribunal de Justica foi indeferindo. Com o
indeferimento, impetrou-se HC ao Supremo Tribunal Federal, no qual o Ministro
Teori Zavascki concedeu a liminar em favor dos réus que tinha, no momento da
sentenca, autorizacdo para recorrer em liberdade. Contudo, para o outro paciente o

caso continuou.

Levado ao Plenario, a decisdo favoravel ao paciente foi reformada e o
mesmo voltou a reclusédo. Por conseguinte, o relator Ministro Teori Zavasski, alegou
ser passivel de presuncédo de inocéncia apenas a decisdo em sentenca e sua
confirmagédo em segunda instancia. Desse modo, em razdo de ndo haver reexame
de fatos e provas, ndo h4 que se falar em violagdo a presuncdo de inocéncia ou a
nao culpabilidade, Brasil (2016).
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Desse modo, para Streck (2013) em que pese o Supremo Tribunal
Federal tenha alterado seu entendimento, fazia-se necessario a demonstracao das
razbes da nova aplicacdo jurisprudencial, podendo até mesmo ocorrer um
overruling. Nestes termos. Neste sentido, para Streck, o STF no ato da deciséao
revirou radicalmente a jurisprudéncia e agiu de modo a sufragar a liberdade
mediante decisdo referente a prisdo, ademais ausentando a plausibilidade de

fundamentacéo, objetivando aclamar a vontade popular de outro caso concreto.



CONCLUSAO

O ativismo judicial aplicado as decisdes do Supremo Tribunal Federal é
efetivado sob a vigéncia do Estado Democratico de Direito. Desse modo, a Suprema
Corte é condicionada ao mister de Guardia da Constituicdo Federal e reflete tais

efeitos representativamente no ordenamento juridico patrio.

Considerando a celeuma existente quanto a extensado das atribuicoes
do judiciario, é possivel se observar que o limitrofe a ser acompanhado é o da
razoabilidade, harmonia, legalidade e imparcialidade mediante aplicagdo da Lei de
modo responsavel e coerente. Volta-se, para tanto, aos principios basilares do
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, sem o atento a esses ha violagdo as

préprias garantias fundamentais que a Corte justifica efetivar.

A questdo objeto desdobra-se em divergéncias doutrinarias validas de
se destacar, tal como a vertente que nega o ativismo judicial, de modo a defender a
postura de autocontengcdo dos magistrados. Uma vez se proliferar pelo campo
juridico a inseguranca e instabilidade do Direito. Por sua vez, encontra-se presente
os defensores do protagonismo do STF, haja vista se pautar no entendimento de o
ser o ultimo recurso legal para atender as demandas sociais, dado, sobretudo, ao

descrédito instaurado sobre os poderes eletivos.

Desse modo, denota-se o0 manuseio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, edigao
de Sumulas Vinculantes, dentre outras a fim de que se materialize as decisdes
ensejadoras de estudo. Assim, ndo obstante, a solugédo de casos concretos de forma

justa, o risco que se tem corrido é o da inseguranga juridica e relativizagdo da



equanimidade, refletidos no ordenamento juridico, bem como na sociedade.
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