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RESUMO

A presente monografia, ao abordar o tema Ativismo Judicial, expde, informacdes,
obtidas através da pesquisa bibliografica, de suma importancia para que seja
possivel uma melhor compreensdo sobre o assunto citado, como sua origem no
mundo e no Brasil, suas bases e seu conceito. Esta monografia, também, apresenta
uma analise critica de alguns dos principais julgados considerados ativistas
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, érgado de cupula do Poder Judiciario, pois
€ possivel identificar a presenga do ativismo judicial em suas decisdes que buscam
efetivar os Direitos Fundamentais garantidos pela Constituigdo de 1988, mas, que
nao tém como fundamento uma previsdo legal expressa, e sim, uma interpretagcao
ampla dos principios constitucionais e das clausulas constitucionais abertas, o que
gera inseguranga juridica, e é visto como uma ameacga ao principio da Separagéo
dos Poderes. O presente trabalho monografico esclarece se, na pratica, tal atuagéo
do Poder Judiciario € uma forma de garantir os direitos fundamentais constitucionais,
ou uma ofensa ao principio da Separacdo dos Poderes. Ao apontar as principais
criticas a esse instituto juridico, verifica-se que, apesar de incipiente no Brasil, a
pratica do ativismo se faz, cada vez mais, presente nas decisdes judiciais proferidas,
e influencia, de maneira notavel, a sociedade; incentivando, assim, discussdes e

criticas, principalmente, em relacao ao Supremo Tribunal Federal.

Palavras-Chave: Ativismo judicial; Principio da Separagdo dos Poderes; Supremo

Tribunal Federal.



ABSTRACT

This monograph, when discussing the topic of Judicial Activism, presents information
obtained through bibliographic research, which is of the utmost importance for a
better understanding of the subject, such as its origin in the world and in Brazil, its
bases and its concept . This monograph also presents a critical analysis of some of
the main judges considered as activists by the Federal Supreme Court, a body of the
Judiciary, because it is possible to identify the presence of judicial activism in its
decisions that seek to implement the Fundamental Rights guaranteed by the
Constitution but are not based on an express legal provision but on a broad
interpretation of constitutional principles and open constitutional clauses, which
creates legal uncertainty and is seen as a threat to the principle of separation of
powers. This monographic work clarifies if, in practice, such action by the Judiciary is
a way of guaranteeing fundamental constitutional rights, or an offense to the principle
of Separation of Powers. In pointing out the main criticisms of this legal institute, it is
evident that, although incipient in Brazil, the practice of activism is increasingly
present in judicial decisions, and influences, in a remarkable way, the society; thus
encouraging discussions and criticisms, mainly in relation to the Federal Supreme

Court.

Keywords: Judicial activism; Principle of Separation of Powers; Federal Court of

Justice.
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INTRODUGAO

Frente ao atual cenario politico brasileiro, maculado pela corrupgao e pela
falta de representatividade dos administradores e legisladores eleitos, o Poder
Legislativo ndo consegue regulamentar matérias de grande importancia para a
sociedade e o Poder Executivo, diante da burocracia estatal e da ineficiéncia dos
administradores, por muitas vezes, ndo consegue garantir aos brasileiros a
efetividade das politicas publicas, conforme determina a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Em decorréncia disso, a sociedade tem buscado cada vez mais o
Judiciario, visando ter seus direitos fundamentais satisfeitos e resguardados. Porém,
ao satisfazer os anseios sociais e solucionar as lides, impondo obrigacbes ao
administrador, sem haver previsao legal expressa, tendo como fundamento uma
interpretacdo ampla dos principios constitucionais e das clausulas constitucionais
abertas, o que caracteriza o ativismo judicial, o Poder Judiciario acaba por expandir
suas fungdes, o que tem gerado discussdes e criticas, principalmente ao Supremo
Tribunal Federal.

A proposta deste estudo € analisar o ativismo judicial e seus reflexos no
principio da Separagao dos Poderes, visto que esse fenbmeno se mostra cada vez
mais evidente no cenario juridico brasileiro.

E, apresentando os principais aspectos do ativismo judicial — nao sé
praticado no Brasil, mas também, em varios paises — o presente trabalho
contribuira para a formagado de um posicionamento a respeito, pois se propde a
esclarecer se, na pratica, o Poder Judiciario, ao tomar decisbes baseadas
diretamente no texto constitucional, por omissédo do Poder Legislativo, para tentar
efetivar os Direitos Fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988, fere o
principio da Separacao dos Poderes.

A metodologia adotada, para que o trabalho atinja seus objetivos
tracados, leva em consideragcdo a natureza do problema, neste caso, basica. O
trabalho proposto procura gerar conhecimentos uteis para o desenvolvimento do
saber juridico.

Considerando que o tema escolhido para este trabalho traduz um fato que

nao pode ser revelado fora de um contexto social, politico, e juridico, o método
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cientifico utilizado, ou seja, o conjunto de operagdes mentais ou processos
empregados na pesquisa € o método dialético. E como a dialética privilegia as
mudangas qualitativas, a abordagem se da pela interpretacdo de fendmenos e
atribuicao de significados, em outras palavras, pela abordagem qualitativa.

O objetivo do estudo é exploratério, visando proporcionar maior
familiaridade ao problema. O trabalho proposto ira tornar explicito, o tema, para que
se possa obter uma melhor compreensao sobre ele.

O procedimento técnico se dara por meio de pesquisa bibliografica, sendo
esta concebida a partir de materiais ja publicados. Dentre os materiais essenciais
para o estudo do fenbmeno do Ativismo Judicial, no presente trabalho monografico,
destaca-se a utilizagcdo da Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988,
de sumulas e de decisbes do Supremo Tribunal Federal, bem como dos
ensinamentos de Campos — que trada das influéncias do ativismo judicial em outros
paises — e de Barroso — que além de conceituar o termo ativismo judicial, trata de
suas caracteristicas e aponta as principais criticas a seu respeito.

A presente monografia esta dividida, em quatro capitulos. No primeiro
deles, sdo apresentadas informagdes sobre a origem do ativismo judicial no mundo,
suas bases histéricas e como vem influenciando a sociedade em diversos paises.

O segundo capitulo traz licbes acerca da constitucionalizagao do direito e
a nova forma de interpretar a Constituicdo, como bases do ativismo judicial praticado
no Brasil e também acerca do complexo conceito do termo que, pelo seu uso
indiscriminado e até mesmo pejorativo, possui diversas conotagoes.

Ja, no terceiro capitulo, verifica-se a presenga do ativismo judicial em
algumas das principais sumulas e decisées do Supremo Tribunal Federal, tais
buscam efetivar os Direitos Fundamentais, garantidos pela Constituicdo de 1988,
mas nao tém como fundamento uma previsdo legal expressa, e sim uma
interpretacdo ampla dos principios constitucionais e das clausulas constitucionais
abertas.

E no quarto capitulo, encontram-se descritas as principais criticas ao
ativismo judicial, sendo possivel, posteriormente, na conclusdo, verificar, através da
analise dessas criticas, se na pratica tal atuacdo do Poder Judiciario € uma forma de
garantir os direitos fundamentais constitucionais, ou uma ofensa ao principio da

Separacao dos Poderes.
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Portanto, a presente monografia, por abordar um tema atual e de grande
relevancia social, tem por objetivos: estudar o fenbmeno do ativismo judicial; e
analisar até que ponto as decisbes ativistas, na busca da efetivacdo dos Direitos
Fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988, encaixam-se nos limites da
Separacado dos Poderes. Alcancando qualidade e profundidade, necessarias, essa,
podera contribuir para elucidacdo do tema citado, podendo, assim, servir como base

para discussdes enriquecedoras sobre o0 assunto.
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1. ORIGENS DO ATIVISMO JUDICIAL

Ao se tratar do tema Ativismo Judicial, faz-se indispensavel uma sucinta
analise da origem do termo. Suas bases historicas auxiliardo na compreenséo desse
fendbmeno, ainda incipiente no Brasil, mas que, a cada dia, estda mais presente em
Nosso cenario juridico.

O bercgo das discussdes, sobre o assunto em questao, certamente se deu
nos Estados Unidos, onde a controvérsia a respeito da postura proativa da Suprema
Corte norte-americana, na interpretagado da Constituicdo e na interferéncia regular e
significativa nas a¢gdes dos demais poderes, advém de longa data.

Para Barroso:

Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e
que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagao
da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma
revolugdo profunda e silenciosa em relacdo a inumeras praticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais [...] Todavia,
depurada dessa critica ideologica — até porque pode ser progressista
ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagado dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacgao dos outros dois Poderes (BARROSO, 2010, p. 09).

Pelo que foi citado acima, pode-se inferir que a expressado “ativismo
judicial” foi utilizada tendo como principal objetivo a qualificagdo de um fenémeno
ocorrido, entre os anos de 1954 e 1969, nos Estados Unidos da América. A
Suprema Corte norte-americana, presidida por Earl Warren, revelou
uma jurisprudéncia progressista, em matéria de direitos fundamentais, sendo
considerada, na época, uma revolugdo silenciosa, porém, profunda que
ampliou a participagdo do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais.

Arthur Schlesinger Jr., de acordo com a doutrina norte-americana, seria o
responsavel por ter — em seu artigo intitulado The Supreme Court: 1947 — usado
publicamente, pela primeira vez, o termo ativismo judicial.

Campos (2014) afirma que a formulagdo de Schlesinger apontou para um
debate de tipo muito mais politico-institucional, ou seja, sob a dtica das diretrizes

que norteiam o processo decisério, do que simplesmente juridico-metodoldgico, ou
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seja, segundo o Direito, deixando claro que Schlesinger, assim como a maioria dos
estudiosos da época, entendia que a democracia exigia que a Corte se retraisse ao

invés de expandir seu poder, ndo sendo, portando, o ativismo judicial, bem aceito.

1.1 Influéncia do Ativismo Judicial no Mundo

Verifica-se, atualmente, o tendente crescimento da influéncia do ativismo
judicial ao redor do mundo, atuando, além do palco estadunidense onde comecou,
frente a diversificacdo e ampliacdo institucional e politica, principalmente da
Alemanha e da ltalia, onde, na jurisprudéncia dos respectivos Supremos Tribunais,
encontram-se influéncias do ativismo. Sem deixar de mencionar, também, a
interferéncia desse instituto juridico na América Latina, em especial na Colébmbia e
na Costa Rica.

A principal diferenca entre o Tribunal Constitucional alemao e a Suprema
Corte norte-americana se da, segundo Campos (2014), no modo como o sistema de
direitos fundamentais da Constituicdo alema (promulgada em 1949, obedecendo ao
propdsito de romper com o passado de atrocidades, cometidas pelo regime
nazista) é interpretado.

Conforme suas licdes, Campos ao tratar da interpretacdo do sistema de

direitos fundamentais da Constituicido alema assevera que essa se da conforme a:

Ordem objetiva de valores, eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ponderagao, proporcionalidade, concordancia pratica,
minimo existencial, nucleo essencial sdo elementos de uma
gramatica de garantia dos direitos fundamentais que faz do caso
alemao paradigma da importancia que cortes constitucionais podem
alcangcar nos sistemas politicos e nas sociedades em que

inseridas (CAMPQS, 2014, p. 100).

Sendo estabelecido, portanto, um Tribunal Constitucional amplamente
acessivel, titular de significativos poderes de decisdo, dotado do monopdlio do
controle judicial de constitucionalidade das leis e da miss&do de fazer valer o
compromisso dos direitos fundamentais e a garantia da dignidade humana.

De acordo com Campos (2014), Klaus Stern, um dos mais renomados
advogados constitucionais na Alemanha, afirma que o Tribunal, por meio de praticas

de declaracado de inconstitucionalidade, tem participado diretamente da criacdo do
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Direito no nivel legislativo, evidenciando assim a pratica do ativismo judicial como
uma forma de garantir direitos fundamentais.

Na Italia, conforme os ensinamentos de Campos (2014), a intengdo da
ordem constitucional nao foi diferente dos objetivos pretendidos pela Alemanha pds
Il Guerra. Buscou-se a ruptura com o passado totalitario do pais.

Portando, a Constituicdo italiana, estabeleceu a democracia como forma
de governo; o reconhecimento dos direitos inviolaveis do homem; a igual dignidade
social de todos; o dever do Estado em promover as condicdes econdmicas e sociais
necessarias ao pleno desenvolvimento do homem; a participagcdo de todos os
trabalhadores na organizagao politica, social e econdbmica do pais; as liberdades
classicas; as liberdades politicas; os direitos sociais entre outros direitos; e, para o
controle de constitucionalidade das leis, a Carta previu a Corte Constitucional.

Porém, de acordo com Campos (2014):

A nova Constituigao italiana nao teve avida concretaque dela se
esperava em seus primeiros anos e isso por dois motivos principais
inter-relacionados — primeiro, embora os constituintes italianos
tenham pretendido fosse a nova ‘Constituicdo concretizada mediante
a obra politica do Parlamento’, esse poder quedou-se inerte, de
forma que a nova ordem constitucional precisou conviver por um
longo tempo com a antiga legislagdo fascista; segundo, essa
dificuldade poderia ter sido relativizada e até superada pela Corte
Constitucional, porém, em razao de ‘desencontros politicos em torno
da lei ordinaria necessaria para disciplinar seu funcionamento’, ela
nao foi instalada até 1956 e a Corte de Cassacgao, entido responsavel
por dar aultima palavra no &ambito do controle judicial de
constitucionalidade, comportou-se de modo absolutamente
passivo (CAMPOS, 2014, p. 113).

Pelo exposto acima, verifica-se que a antiga legislagao fascista, ao ter sua
vigéncia concomitante com a vigéncia da nova e revolucionaria Constituigao italiana,
dificultou a aplicagao dos direitos fundamentais garantidos pela nova Carta Magna
do pais. Mas, isso seria superado se na época tivesse sido instaurado uma Corte
Constitucional, pois, até 1956, ano de sua instalacdo, era a Corte de Cassacao,
absolutamente passiva, a responsavel a dar decisao final no ambito do controle
judicial de constitucionalidade e responsavel, também, pela uniformidade da
interpretacéo da legislagao ordinaria.

A partir da atuagcdo da Corte constitucional na forma de sentencgas, a
referida Corte, segundo Campos (2014), consagrou a possibilidade de controlar,

direta e concentradamente, a constitucionalidade da legislagdo fascista, pré-
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constitucional, ou seja, uma forma de manutengdo da prevaléncia da Constituicdo
rigida sobre as leis ordinarias, sem necessariamente revoga-las.

Pode-se extrair, das ligdes de Campos, que:

Com esta nova orientacao e a permanente omissao do Parlamento, a
Corte assumiu um papel politico-reformista e substituiu o legislador
‘na modernizacdo e na democratizacdo do ordenamento
juridico italiano’. Para tanto, a Corte desenvolveu um arsenal de
sentencas ndo ortodoxas que se tornou o trago distintivo de sua
jurisprudéncia ativista. Para adequar o velho ao novo, o autoritario ao
democratico, o juiz constitucional italiano, muitas vezes, extrapolou a
funcdo de revelaro que dizemas disposicdes normativas para
manipular os sentidos das leis, adicionando novos significados
normativos ou substituindo os ja existentes. Sobre essas sentengas
nao ortodoxas, a dogmatica constitucional tem desenvolvido uma
tipologia muito influente: as chamadas sentengas manipulativas —
sentengas que resultam na transformagéo do significado da lei, mas
sem alteracao formal do texto normativo (CAMPQOS, 2014, p. 116).

Ademais, dos estudos de Campos (2014), pode-se observar ainda a
classificacdo dessas sentengcas manipulativas, em trés tipos. Na primeira espécie,
referente a sentengas interpretativas de acolhimento parcial ou redutivas (ou
manipulativas em sentido estrito), o juiz declara a nulidade de parte do conteudo
normativo, sem alterar formalmente o texto legal, reduzindo apenas seu alcance, de
modo a conforma-lo a Constituigdo. Ja, na terceira espécie, a das sentencas
substitutivas, o juiz ndo se limita a julgar inconstitucional certo conteudo normativo,
mas, formula um novo, em substituicdo ao que declarou nulo.

Em complementagao ao paragrafo anterior, e, ainda, conforme a doutrina
de Campos (2014) é a segunda espécie a das sentengas aditivas, que mostra-se
mais interessante a esse estudo. Pois, por meio delas,a Corte reconhece a
inconstitucionalidade da lei,na parte em que naoprevé algo que deveria prever,
adicionando o significado normativo faltante. Como a decisao aditiva pressupde uma
lacuna, a declaragao de inconstitucionalidade da omissao legislativa deve ser logica
e estruturalmente ligada a superacao do estado omissivo. Sendo assim, a sentenca
aditivase impde onde a leise omite,e essa pratica integrativa é resultado
do ativismo judicial.

Outrora, a Colébmbia, diferentemente da Alemanha e da Italia, cujo
objetivo era romper com o passado totalitario gravado na histéria de ambos os
paises, tinha como metas a cumprir com a nova Constituicdo, promulgada no ano de

1991, conforme ensina Campos (2014), o restabelecimento e o fortalecimento da
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democracia, institucionalizando extensa lista de direitos fundamentais e
sociais; instituindo uma Corte Constitucional com amplo acesso a sua jurisdigdo e
significativas competéncias e poderes de controle sobre os atos dos outros atores do
governo, e em torno da missao fundamental de guarda da integridade e supremacia
da Constituicdo. Nao s6 a Colbmbia passou por essa transformacdo, ainda, pelos
estudos de Campos:

No fim dos anos 80 e comego dos 90, varios paises da América
Latina experimentaram profundas reformas constitucionais dirigidas a
restabelecer ou fortalecer a democracia, institucionalizando, em
novos documentos constitucionais, extensa lista de direitos
fundamentais e sociais, e cortes constitucionais ou, simplesmente,
novos e amplos poderes para as cortes supremas ja existentes
[como foi o caso do Brasil]. Nesse novo cenario politico-institucional,
houve marcante avanco da judicializagdo da politica e do ativismo
judicial envolvendo a protecdo desses direitos. Dentro desta nova
perspectiva latino-americana, as cortes de mais destaque sao, além
do Supremo Tribunal Federal, as Cortes Constitucionais da Colémbia
e da Costa Rica (CAMPOS, 2014, p. 122).

Destarte, tendo o ativismo judicial avangado, como pressuposto de
validade a protecéo dos direitos garantidos pela Constituicdo, a Corte Constitucional
colombiana se tornou, segundo Campos (2014), uma corte hiperativista que ganhou
respeito popular, pois a sociedade colombiana tem-se muito utilizado dela. Verificou-
se um avango das pretensdes judiciais de direitos, tutelando, a Corte, diretamente,
esses direitos ou guiando a legislacdo e as decisbes das instancias judiciais
inferiores, revelando uma posicdo ativista, contribuindo para quea
Colébmbia se tornasse um Estado social de direito.

Conforme Campos:

A histdria da Corte Constitucional da Colédmbia, embora ainda curta,
ja produz ensinamentos singulares para o tema do ativismo judicial:
importdncia dos desenhos institucionais, estabelecidos nas
constituicbes democraticas contemporéneas, para a expansao do
poder politico e da relevancia social das cortes constitucionais —
carta de direitos entrincheirados e jurisdicdo constitucional acessivel
e de amplos poderes decisorios; o ativismo de cortes constitucionais,
manifestado pela interpretacdo criativa e expansiva das normas
constitucionais, pode ser decisivo para a afirmac¢ao da democracia e
para a promocao de direitos fundamentais e sociais em contextos de
inseguranca e desigualdade (CAMPOS, 2014, p. 131).
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Ja, com relagdo ao ativismo na Costa Rica, pode-se dizer que, ainda
conforme os ensinos de Campos (2014), sua Corte Constitucional € outra campea

de ativismo judicial na América Latina. Segundo ele:

Em 1989, a reforma da Constituicdo costa-riquenha adicionou uma
nova ‘Camara’ a Corte Suprema de Justica do pais, que ficou
conhecida como a ‘Sala IV’, especificamente para resolver questbes
constitucionais e defender os direitos fundamentais. Desde entao,
esta Camara vem sendo considerada uma das cortes constitucionais
mais poderosas e ativistas da América (CAMPOS, 2014, p. 131).

E possivel, perante a analise da doutrina de Campos (2014), identificar a
diferencga entre a reforma constitucional colombiana e a reforma constitucional costa-
riquenha, esta ultima n&o inovou com um extenso rol de direitos fundamentais e
sociais, pois em sua Constituicdo, datada de 1949, havia dispositivos referentes a
esses direitos, o problema dava-se pelo fato de que a efetividade dos mesmos nao
era perceptivel, ante a passividade apresentada pelo comportamento da Corte
Suprema, no controle de constitucionalidade das a¢des dos outros poderes.

Campos assevera:

A nova legislagéo ainda atribuiu a Sala IV a competéncia para dirimir
os ‘conflitos constitucionais’ entre os poderes de governo e definiu a
eficacia vinculante e erga omnes de todas as suas decisdes. Esse
novo sistema é caracterizado, principalmente, pelo acesso amplo,
barato e informal de todo e qualquer cidaddo que pretenda
questionar a constitucionalidade das leis, assim como dos partidos
politicos de menos expressao (CAMPOS, 2014, p. 132).

Dessa forma, as decisbes tomadas pela Corte Suprema de Justica do
pais, que ficou conhecida como a Sala |V, a fim de resolver questdes constitucionais
e defender os direitos fundamentais, demonstraram ativismo judicial, servindo de
exemplo para a promoc¢ao da ampliacdo do acesso as cortes constitucionais; para o
fortalecimento de suas competéncias; e para o estabelecimento de procedimentos
menos rigidos para a declaragao de inconstitucionalidade.

Mostram também, segundo Campos, que “a evolugdo do ativismo judicial
pode interferir nos arranjos politicos de um pais a ponto de equilibrar a for¢a entre
maiorias e minorias que disputam o poder” (CAMPOS, 2014, p. 137).

Ante ao que, acima, foi exposto, percebe-se o avango do ativismo judicial
pelo mundo, de forma a ser considerado, por parte da doutrina, uma importante
ferramenta para a garantia dos direitos fundamentais, assegurados pela
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Constituicdo, e uma maneira de superar o entrave causado pela omissao legislativa.
Porém, no ritmo em que ocorre o avango desse instituto juridico, as discussdes e
criticas ao ativismo juridico tomam forma e ganham espacgos, cada vez maiores, tais

criticas serao abordadas nos proximos capitulos.
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2. CONCEITO E BASES DO ATIVISMO JUDICIAL PRATICADO NO
BRASIL

Ao se tratar do tema Ativismo Judicial praticado no Brasil, € mister
proceder a uma analise das bases que sustentam tal postura, presente em nosso
pais a partir da Constituicdio de 1988, que serviu de instrumento para
redemocratizacdo do Brasil.

21 A Cosntitucionalizagcdo do Direito e a Nova Forma de Interpretar a

Cosntituicao como Bases do Ativismo Judicial

Segundo Barroso (2015, p. 519), “sob a Constituicdo de 1988, o direito
constitucional passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma geragao”. A
falta de efetividade das normas constitucionais anteriores a 1988 era evidente, pois
conforme ensina Barroso (2015), as classes que dominavam, persistentemente,
faziam-se indiferentes ao que prescrevia a Lei Maior, construindo uma realidade
propria de poder, contraria a uma real democratizacdo da sociedade e do Estado,
verificava-se a falta de seriedade em relacdo a Lei Fundamental, a indiferenca para
com a distancia entre o texto e a realidade, entre o ser e o dever-se.

A passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, conforme
leciona Barroso (2012), foi o marco para a Constitucionalizagdo do Direito no Brasil,
passando entdo, a Constituigcdo, a partir de 1988, a desfrutar, além da supremacia
formal, uma supremacia material, auxiliada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade dos principios, tendo assim, um efeito expansivo de suas normas que
passaram a irradiar todo o sistema juridico brasileiro, seus valores, fins publicos e
comandos, passaram a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional.

A efetividade trazida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988, deu-se por trés mudangas de paradigma
elencadas por Barroso (2015), acompanhando, assim, o direito constitucional
contemporaneo. A primeira mudanga revelou-se no reconhecimento da forga

normativa das disposi¢cdes constitucionais; passam a ter aplicabilidade direta e
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imediata, servido, a partir de entdo, como fundamentos utilizados em postulacdes de
direitos e de argumentacéo juridica.

A segunda mudancga consiste na expansao da jurisdicao constitucional,
que se concretizou na atribuicido do direito de propositura de agdes constitucionais
diretas a muitos 6rgdos e entidades, sendo estas ag¢des levadas ao Supremo
Tribunal Federal, para que se exerca o controle de constitucionalidade e a defesa
dos direitos fundamentais.

A terceira grande mudanga verificou-se através do surgimento de um
conjunto de ideias identificadas como nova interpretagao constitucional. De acordo
com Barroso (2012), essa nova forma de interpretar a constituicdo muda o papel da

norma, dos fatos e do intérprete:

A norma, muitas vezes, traz apenas um inicio de solugao, inscrito em
um conceito indeterminado ou em um principio. Os fatos, por sua
vez, passam a fazer parte da normatividade, na medida em que s6 é
possivel construir a solugdo constitucionalmente adequada a partir
dos elementos do caso concreto. E o intérprete, que se encontra na
contingéncia de construir adequadamente a solugdo, torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito. (BARROSO, 2012,
p. 13 - 14).

Em outras palavras, a norma positivada deixou de ser aplicada
mecanicamente, em algumas situagées mais complexas e plurais, deficientemente,
supridas pela legislagdo vigente; situagdes que na maioria das vezes envolvem

questdes morais e politicas, a exemplo:

Até a Constituicdo de 1988, havia uma unica forma de se constituir
familia legitima, que era pelo casamento. A partir da nova Carta, trés
modalidades de familia sdo expressamente previstas no texto
constitucional: a familia que resulta do casamento, a que advém das
unides estaveis e as familias monoparentais. Contudo, por decisédo
do Supremo Tribunal Federal, passou a existir uma nova espécie de
familia: a que decorre das unides homoafetivas. (BARROSO, 2012,
p. 13).

Nesses casos, o aplicador do direito tem o papel fundamental de construir
o direito através dos elementos do caso concreto, tomando por base a interpretagao
dos principios constitucionais e das clausulas constitucionais abertas, para a
possivel solugdo da demanda.

Por todo o exposto acima, verifica-se a evolugéo do sistema constitucional

brasileiro, que passou a ter efetividade, assumindo o papel central no ordenamento
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juridico. Essa nova maneira, de enxergar e interpretar a Constituigdo, abriu espago
para um maior controle juridico de implementagdo das normas constitucionais,
tendo, a propria Constituicao, disciplinado os remédios juridicos proprios e a atuagao
efetiva de juizes e tribunais, para agir quando for violado um de seus mandamentos.

Como sera adiante exposto, o Supremo Tribunal Federal, 6rgado de cupula
do Poder Judiciario, competente pela guarda da Constituicdo, tem papel

fundamental na concretizacado dos valores e fins constitucionais.

2.2 Bases Constitucionais do Ativismo Judicial

Nossa atual Constituicdo, em seu primeiro artigo, revela-nos que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, ou
seja, constitui-se em um Estado que se submete ao império da lei e respeita o
principio da soberania popular, descrito no paragrafo unico do mesmo artigo, no qual
reconhece todo o poder emanar do povo, sendo, por ele, exercido indiretamente ou
diretamente.

Silveira (2014, p. 46) afirma que “é no Estado Democratico de Direito que
o Poder Judiciario toma a frente como elemento central da regulagem do sistema de
freios e contrapesos, imerso na problematica da separacao de poderes”.

Cabe aqui esclarecer que, conforme dita a Constituicao, em seu artigo 2°,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, adotando assim, o Brasil, a teoria da triparticdo dos poderes,
que, na realidade, por ser o Poder Estatal, uno e indivisivel, trata-se de uma
reparticao das fungdes estatais, por érgaos distintos e independentes. Porém, afirma

Lenza:

A teoria da ‘triparticido de Poderes’, exposta por Montesquieu, foi
adotada por grande parte dos Estados modernos, sé que de maneira
abrandada. Isso porque, diante das realidades sociais e historicas,
passou-se a permitir uma maior interpenetracdo entre os Poderes,
atenuando a teoria que pregava a separagao pura e absoluta deles
(LENZA, 2016, p. 586 - 587).

O Legislativo, o Executivo e o Judiciario, portanto, acabam exercendo,
além de suas funcgdes tipicas, outras funcdes atipicas atribuidas aos outros poderes.

Sendo o principal objetivo dessa separagao das fungdes estatais (exercidas, cada
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qual, por um o6rgao distinto e independente) o controle de um poder sobre o outro, a
fim de se evitar uma concentracdo de poder, minimizando-se, assim, os riscos de
abuso de poder.

Porém, a postura mais incisiva do poder judiciario, verificada em sua
atuacdo mais ampla, encontra validade no inciso XXXV do 5° artigo de nossa

“®

Constituicdo que, assim, postula: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 2017, p. 19).

Faz-se importante, nesse ponto, salientar que, segundo Barroso:

[...] o processo constituinte teve como protagonista uma sociedade
civil que amargara mais de duas décadas de autoritarismo. Na
euforia [...] da recuperagao das liberdades publicas, a constituinte foi
um notavel exercicio de participacdo popular. [...] Mas,
paradoxalmente, essa abertura para todos os setores organizados e
grupos de interesse fez com que o texto final expressasse uma vasta
mistura de reivindicagdes legitimas de trabalhadores e categorias
econbmicas, cumulados com interesses cartoriais, reservas de
mercado e ambigdes pessoais. A participagdo ampla, os interesses
multiplos e a auséncia de um anteprojeto geraram [...] um texto que,
mais do que analitico, era casuistico, prolixo e corporativo
(BARROSO, 2012, p. 03).

Desse modo, a Constituicdo de 1988 traz em seu escopo, conforme nos
ensina Dutra (2017), elementos organicos, como o conjunto de normas que regulam
a estrutura do Estado e do poder; elementos limitativos, como as normas que trazem
o elenco dos direitos e garantias fundamentais que limitam o exercicio do poder
estatal; elementos sécioideolégicos, como as normas que revelam o compromisso
das Constituicdes modernas entre o Estado Liberal e o Estado Social; elementos de
estabilizagcdo constitucional, como o conjunto de normas destinadas a assegurar a
solugdo de conflitos constitucionais, a defesa da Constituicdo, do Estado e das
instituicdes democraticas; e elementos formais de aplicabilidade, como as normas
que estatuem regras de aplicagdo da Constituigao.

Abordando temas de diversas naturezas, a Constituigdo acaba por conter
normas e principios com grande carater de abstragdo, alguns direitos, ali descritos,
necessitam de legislacéo especifica para que possam ser efetivados, porém, frente
ao atual cenario politico brasileiro, maculado pela corrupcido e pela falta de
representatividade dos administradores e legisladores eleitos, o Legislativo nao
consegue regulamentar matérias de grande importancia para a sociedade, e o

Executivo, diante da Burocracia Estatal e da ineficiéncia dos administradores, por
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muitas vezes, ndo consegue garantir aos brasileiros a efetividade de politicas
publicas e de direitos fundamentais, conforme determina a Carta Magna.

Pelo acima exposto, a sociedade tem buscado, cada vez mais, o
Judiciario, visando ter seus direitos fundamentais satisfeitos e resguardados. E,
como a propria Constituigao determina, o Judiciario ndo pode escusar-se de dizer o
direito, mesmo sem amparo legal especifico, restando, assim, ao Judiciario, valer-se
da nova interpretacao judicial. O que amplia a atuagao do judiciario, na tentativa de
assegurar a continuidade e a estabilidade das relagdes juridicas, resguardadas no
texto constitucional.

Mas, como sera possivel verificar a seguir, tal atuagdo ativista,
principalmente a praticada pelo Supremo Tribunal Federal, € duramente criticada,

sendo até mesmo considerada uma ofensa ao principio da Separagao dos Poderes.

2.3 Conceito de Ativismo Judicial

Apds serem apresentadas as bases do ativismo judicial, cabe,
oportunamente, a conceituagao do termo citado. Antes, porém, € necessario superar
0 que denomina Campos (2014, p. 149) “problema de indefinigdo conceitual do
termo”. Tal questdo torna-se mais grave pelo uso indiscriminado, e até mesmo

pejorativo, da expressao. Segundo ele:

Dentro de amplo universo de debate, a opinido sobre a virtude
normativa do ativismo judicial ndo é homogénea. Na verdade, o
ativismo judicial, [...] € mais criticado do que elogiado. Para a maioria
dos que se debrugam sobre o tema, os juizes ativistas s&do sempre
uma ameacga aos valores democraticos e a separacdao de poderes,
de modo que o termo acaba servindo como ‘substituto para excesso
judicial’. [..] Decisao ativista seria, na opinido majoritaria, sinbnimo de
decisdo arbitraria; juizes ativistas, os ‘caras maus’ (CAMPOS, 2014,
p. 149).

O fato é que o termo, ativismo judicial, possui diversas conotagdes; nao
havendo um consenso sobre seu real significado, tendo, inclusive, alguns
doutrinadores proposto a substituicdo da expressdo ou mesmo sua abolicdo. Mas, o
que se tem certeza, conforme Campos (2014, p. 163), é que “o ativismo judicial tem
reais e importantes implicagdes politicas e sociais, de modo que precisa ser

conhecido abstratamente e identificado concretamente”.
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Na tentativa de conceituar o termo, Campos fixa diretrizes que servem

para a construgado de um conceito, chegando a seguinte conclusao:

Defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, nao
necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte
de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a) deve
ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas constituicoes e leis locais; (b) responde aos mais
variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais
presentes em contextos particulares € em momentos historicos
distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensbes de
praticas decisoérias (CAMPQOS, 2014, p. 164).

Infere-se, pois, da citagdo acima, que a ampla atuag&o do judiciario tem
certa legitimidade, devendo ser reconhecida através da analise de dispositivos
constitucionais, e que o produto dessa atuacéao interfere, nas mais diversas camadas
sociais, pois as decisdes ativistas envolvem diversos contextos e fatores politicos,
sociais e juridico-culturais.

Ja, segundo licdes de Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagido dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: a aplicacao direta da Constituicao
a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; a
declaragao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicao; a imposicdo de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas. (BARROSO, 2008, on line).

De maneira simples, por todo exposto, o ativismo judicial € uma conduta
mais ativa do poder judiciario que ao se ver julgando casos que envolvem direitos
fundamentais em que a legislacdo € deficiente, decide por ampliar o sentido e o
alcance dos principios constitucionais e das clausulas constitucionais abertas
objetivando efetivar esses direitos elencados na Constituigcéo.

E imprescindivel, também, tendo por fim evitar imprecisdes
terminologicas, a diferenciagdo dos termos judicializagcdo da politica e ativismo
judicial, pois, ambos institutos juridicos ao serem praticados tém consequéncias

semelhantes e demonstram que que algumas questdes que deveriam ser decididas
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e discutidas pelo Poder Executivo ou Pelo Poder Judiciario acabam sendo decididos
pelo Poder Judiciario. Portanto, para distingui-los, Barroso afirma:

A judicializacdo e o ativismo judicial sao primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as
mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
nao um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situac¢des de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
(BARROSO, 2008, on line).

Destarte, verifica-se, na judicializagdo, que o Poder Judiciario decide
porque, legalmente, lhe cabe decidir, tendo, a atuagdo abrangente do magistrado,
amparo constitucional. Ja o ativismo refere-se a uma posi¢ao adotada pelo judiciario,
mais proativa, em relacdo a sua interpretacdo da Constituicdo, valendo-se de
clausulas abertas e principios constitucionais, a fim de expandir seu sentido e
alcance, tendo como objetivo concretizar os valores e fins constitucionais,
embasando-se no principio da Supremacia da Constituicao.

Sendo assim, a postura ativista mostra-se mais ampla e presente em
Nosso pais, é, portanto, de suma importancia o seu estudo, a fim de ser esclarecida
a real amplitude e implicacédo, para que se possa decidir entre preserva-lo, caso
represente uma forma de garantia dos direitos fundamentais, ou combaté-lo, se for
um risco para a seguranga juridica brasileira.

E notdria, a influéncia do ativismo judicial no cenario politico juridico e
social brasileiro, porém, a evolucdo desse instrumento se da aos poucos. As
discussdes acerca do tema ainda estao no inicio e como sera possivel analisar, nos
proximos capitulos, a posicao ativista do judiciario brasileiro, apesar de
aparentemente benéfica aos interesses sociais, gera polémicas e duvidas. Ha
aqueles que dizem ser, tal instituto juridico, uma afronta ao principio da Separacéo
dos Poderes e uma ameacga ao Estado Democratico de Direito.
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3. O ATIVISMO JUDICIAL PRATICADO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Faz-se necessario, para uma melhor compreensio pratica do Ativismo
judicial, a analise de alguns dos julgados proferidos pelo érgéo de cupula do Poder
Judiciario, que tem como competéncia precipua a guarda da Constituicao Federal de
1988, conforme definido pela propria Carta Constitucional, em seu o artigo 102, que
também define suas demais competéncias.

Conforme preconiza artigo 101 da Carta Magna:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal comp&e-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacgao ilibada.

Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serao
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal (BRASIL, 2017, p.
19).

Sendo assim, atualmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem como
Presidente, a Ministra Carmen Lucia; como Vice-Presidente, o Ministro Dias Toffoli;
como Decano, o Ministro Celso de Mello; e como demais Ministros, o Ministro Marco
Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Luiz
Fux, a Ministra Rosa Weber, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro Edson Fachin e
o Ministro Alexandre de Moraes.

Mas, como visto anteriormente, e segundo Barroso (2017), quem utiliza o
termo, Ativismo, geralmente o associa ao exercicio improprio da jurisdicdo, tendo
assim, o Ativismo, interpretacdo negativa. Porém, ainda conforme Barroso (2017), o
Poder Judiciario, em algumas situagdes, deve ser autocontido, mas, em outras, sua
atuacdo deve ser mais expansiva e sugere que, para identificar as intervengdes
judiciais mais abrangentes, quando necessarias e legitimas, seja utilizada a
expressao: interpretagcao construtiva.

Conforme Barroso:

Decisbes politicas devem ser tomadas por quem tem voto e,
portanto, como regra, o STF deve exercitar autocontencao [self
restraint]. Isso € especialmente verdadeiro quando estejam em
discussao temas como:
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I- Regulagdo econdémica [Ex. Normas de transicdo de uma moeda
para outra, salvo situag¢des absurdas];

II- Questdes tributarias [Salvo violagdo inequivoca de algum direito
fundamental dos contribuintes];

llI-  Questdes politico-administrativas [transposicdo de rios,
demarcacéao de terras indigenas].

O Judiciario tem uma capacidade institucional limitada para lidar com
temas com esse grau de complexidade. O que |lhe cabe fazer é
verificar se o procedimento adequado foi seguido. (BARROSO, 2017,

p. 11).

Desse modo, verifica-se uma autocontencdo do Poder Judiciario, em
relacdo aos casos em que este ndo deve agir de forma mais proativa, porém,
conforme exposto, existem situacdes em que o Judiciario mostra-se mais ativista e,
de acordo com Barroso (2017, p. 11), “sao as que envolvem a protegao: |- de direitos
fundamentais; IlI- das regras democraticas e; Ill- a moralidade politico-
administrativa”.

Barroso ainda define algumas caracteristicas do ativismo judicial, para
facilitar a identificacdo dessa postura quando praticada pelo Supremo Tribunal

Federal:

I- a aplicagao direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagao
do legislador ordinario; II- a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicao; lll- a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2008, p. 6).

Barroso (2017), como Ministro do STF, cita alguns julgados em que a
Suprema Corte brasileira utilizou-se de uma interpretacdo construtiva da
Constituicdo, a fim de proteger direitos fundamentais, regras democraticas e a
moralidade politico-administrativa.

Portanto, cabe, por fim, a andlise de alguns casos de ativismo judicial
praticados pelo Supremo Tribunal Federal em seus julgados. Sendo indispensavel,
para uma melhor compreensao do tema proposto no presente trabalho, citar
algumas decisdes proferidas por esse 6rgdo, em que o ativismo judicial se faz

presente.

3.1 Inexigibilidade de Autorizagao Prévia Para a Publicagcao de Biografias



28

Conforme STF (2015, on line), o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade, em 2015 julgou procedente a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4815 em que a associagao Nacional dos Editores de Livros (ANEL) sustentava
que os artigos 20 e 21 do Cddigo Civil conteriam regras incompativeis com a
liberdade de expressdo e de informagdo. No caso em questdo, a tensdo se deu
entre a liberdade de expressao e o direito a informacao, de um lado, e os direitos da
personalidade como a privacidade, imagem e honra, de outro. Foi declarada,
portanto, a inexigibilidade da autorizagao prévia para a publicagao de biografias.

Ao analisar o caso, acima, citado, levando em consideracdo as
caracteristicas do ativismo judicial, apresentadas por Barroso (2008), verifica-se que
o ativismo se deu pelo fato de que, apesar dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil nao
terem sido expressamente contrarios aos preceitos constitucionais, tais artigos
presaram pelos principios da privacidade, da imagem e da honra, em detrimento dos
principios da liberdade de expressao e da informacédo. E o Supremo, a ver-se em
meio a tal embate, interpretando a constituicdo, mostrou-se contrario a vontade do
legislador do Cddigo Civil e presou pelos principios da liberdade de expresséo e da

informacgéo.

3.2 Unioes Homoafetivas

Outro caso, em que a decisao do Supremo foi considerada ativista, foi
quando, no ano de 2011, o mesmo equiparou as unides homoafetivas as unides
estaveis convencionais; e, assim, oportunizou o casamento de pessoas do mesmo
sexo. Ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, conforme STF (2011, on
line), o ex-ministro Ayres Britto, na época, relator das ag¢des, ao interpretar a
Constituicao, votou pela procedéncia das acdes, a fim de excluir interpretacées do
artigo 1.723 do Codigo Civil que impegcam o reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades familiares.

No caso em tela, o ativismo se deu pelo fato de que, apesar de na
Constituicdo e no Caodigo Civil ndo haver permissdo expressa para esse tipo de
unido, apos a leitura interpretativa do artigo 3°, inciso 1V, da Carta Magna, que veda

qualquer forma de discriminagao e preconceito em virtude de origem, raga, sexo, cor
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e idade, o Supremo oportunizou a igualdade do direito de uma pessoa unir-se a
outra, com o objetivo de, com esse vinculo, formar uma familia, aos casais de
mesmo sexo, 0 que também esta de acordo com os principios constitucionais da

liberdade e da dignidade da pessoa humana.

3.3 Incompatibilidade da Criminalizagdo do Aborto com Direitos Fundamentais

Ja no caso do julgamento do Habeas Corpus (HC) 124.306, ocorrido no
ano de 2016, apesar de tratar-se de um caso especifico, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal ao conceder, segundo STF (2016, on line), a procedéncia
da acdo, afastando a prisdo preventiva dos denunciados pela suposta pratica do
crime de aborto, com o consentimento da gestante e formagado de quadrilha, abriu
precedente para descriminalizar o aborto até o terceiro més.

Isso se deve pelo fato de que o voto do ministro Luis Roberto Barroso,
relator da agéo, considerou, segundo STF (2016, on line), ndo s6 a auséncia dos
requisitos que autorizam a prisdo cautelar, mas, também, alegou que “a
criminalizagdo do aborto é incompativel com diversos direitos fundamentais, entre
eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a integridade fisica
e psiquica da gestante e o principio da igualdade” (BRASILIA, STF, 2016, on line).

Sendo assim, o ativismo nessa decisao se deu pelo fato de que, apesar
do aborto ser considerado crime pelo Cédigo Penal brasileiro, sé ndo sendo punido
em casos como de gravidez resultado de estupro, casos em que haja risco para a vida
da mulher, ou, nos casos em que os fetos sejam anencéfalos, o voto do Ministro Barroso
deixou claro que ele considera a criminalizacdo do aborto, nos demais casos,

contraria a alguns direitos fundamentais.

3.4 Descriminalizagao do Aborto de Fetos Anencéfalos

Em 2012, ao julgar a Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 54, o Supremo descriminalizou o aborto realizado em fetos anencéfalos,
reconhecendo o direito fundamental a dignidade da gestante e, segundo STF (2012,
on line), compreendendo tal fato como causa de excludente de ilicitude.

Ainda, segundo STF (2012, on line), a nao inclusdo dessa hipdtese de

excludente de ilicitude, na legislagao penal, trata-se de uma omissao legislativa, cuja
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inconstitucionalidade deu-se pelo fato de tal conduta, na época, ainda ter sido
tipificada como crime, ofendia, assim, “a integridade fisica e psiquica da mulher, bem
como na violagcdo ao seu direito de privacidade e intimidade, aliados a ofensa a
autonomia da vontade” (BRASILIA, STF, 2012, on line). Portanto, o ativismo se

mostra presente em tal decisao.

3.5 Fidelidade Partidaria

Verifica-se, também, o ativismo na decisdo do Supremo que declarou a
constitucionalidade da Resolugdo 22.610/07, do Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
em 2008, que disciplina o processo de perda do mandato eletivo, por infidelidade
partidaria, até que o Congresso Nacional exergca a sua competéncia e regule o
assunto em lei especifica, conforme STF (2008, on line). A Corte o fez, por
considerar a mudanca de partido, por deputados, apos as elei¢des, uma fraude no
processo democratico.

O ativismo, no caso citado, deu-se pelo fato de nao existir, em nosso
ordenamento juridico, norma que preveja a perda do mandato do parlamentar diante
da hipotese de troca de partido ou de cancelamento da filiagdo partidaria. Porém, tal
decisdo n&o foi unanime, os ministros, Eros Grau e Marco Aurélio, sustentaram
votos discordantes por entenderam que o TSE legislou ao editar a resolugéao,
ingerindo em competéncia privativa do Poder Legislativo.

Mas, em 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por decisao,
unanime, segundo STF (2015, on line), ao julgar a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5081, decidiu:

Nao se aplica aos cargos do sistema majoritario de eleigéo [prefeito,
governador, senador e presidente da Republica] a regra de perda do
mandato em favor do partido, por infidelidade partidaria, referente
aos cargos do sistema proporcional [vereadores, deputados
estaduais, distritais e federais] (BRASILIA, STF, 2012, on line).

Sendo assim, a perda do mandato por infidelidade partidaria, s6 sera

admissivel nos casos em que o cargo se der pelo sistema proporcional.

3.6 Procedimento de Impeachment de Presidente da Republica
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O ativismo mostra-se evidente, também, na decisdo da maioria, do
Plenario do Supremo em 2015, que julgou, segundo STF (2015, on line),
parcialmente procedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 378, a qual discutia a validade de dispositivos da Lei 1.079/1950 que
regulamentam o processo de impeachment de presidente da Republica. A maioria
dos ministros ndo acompanhou o voto do ministro Edson Fachin, relator da agéo.

O ativismo mostra-se presente pelo fato de que os ministros, ao tomarem
tal decisdo, deram nova interpretacédo ao artigo 86 da Constituicdo Federal que,

assim, dispoe:

Art. 86. Admitida a acusacao contra o Presidente da Republica, por
dois tercos da Céamara dos Deputados, sera ele submetido a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragbes
penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de
responsabilidade (BRASIL, 2017, p. 40).

Conforme a nova interpretagdo e segundo o STF (2015, on line), onde
esta escrito no artigo citado a palavra acusagao, leia-se simples autorizagéo, ou
seja, “a Camara dos Deputados apenas da a autorizagdo para a abertura do
processo de impeachment, cabendo ao Senado fazer juizo inicial de instalagéo ou
ndo do procedimento, quando a votacdo se dara por maioria simples” (BRASILIA,

STF, 2015, on line).

3.7 Sumula Vinculante n° 11

Outra conduta ativista do Supremo pode ser constatada na edicdo da
Sumula Vinculante n°® 11, aprovada também em 2008, com base nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana; da presuncdo de inocéncia; e da
integridade fisica, assim dispoe:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado (BRASILIA, STF, 2017, on line).
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De acordo com os ensinamentos de Avelar (2012), o ativismo se faz

presente, pois, no texto da referida sumula, o Supremo legislou:

Ha uma regra contida no texto sumular que deixa explicito seu
carater de lei. Trata-se da disposicdo de que, se ocorrer uma das
hipoteses excepcionais e for necessario langar mao das algemas, a
excepcionalidade deve ser justificada por escrito. E mais: no caso de
nao haver essa fundamentagao, para a qual se exige a forma escrita,
havera a responsabilizacdo administrativa, civil e penal do agente ou
da autoridade, além da responsabilidade civil do Estado (AVELAR,
2012, p. 166).

3.8 Sumula Vinculante n° 13

Ao aprovar a Sumula Vinculante n° 13, no ano de 2008, que assim

preceitua:

A nomeacao de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de diregcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de
fungédo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacbes
reciprocas, viola a Constituicado Federal. (BRASiLIA, STF, 2017, on
line).

O Supremo Tribunal Federal, conforme Avelar (2012), pela hermenéutica
dos principios contidos no artigo 37 da Constituigdo Federal, veda o nepotismo, por
esta ser uma pratica inconstitucional, apesar de nido haver lei formal para coibir a
pratica. Porém, ainda, segundo Avelar (2012), o ativismo, neste caso, se deu pelo

fato de que:

Além de se cogitar da inconstitucionalidade da pratica do nepotismo,
foram criados parametros, numa atividade legiferante, ao se prever
que se considera ilegitima a nomeacdo que recaia sobre cdnjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até
o terceiro grau. Definindo-se o grau de parentesco, o Supremo
Tribunal tragou as diretrizes, impds regras gerais especificas e, com
isso, excedeu aos seus poderes atribuidos pela Lei Politica da nagao
(AVELAR, 2012, p. 167).
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Sendo assim, ao definir critérios especificos para a caracterizagao do
nepotismo, o Supremo praticou, mais uma vez, o ativismo judicial.

Por todo o exposto, e através da anadlise de alguns dos julgados,
considerados ativistas, proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, foi possivel
verificar o motivo pelo qual o Supremo foi além de suas atribuigbes, na tentativa de
assegurar direitos fundamentais, através da interpretacdo de principios
constitucionais. Porém, como visto nos capitulos anteriores, a atuacao ativista, do
Orgdo de Cupula do Poder Judiciario, ndo é bem aceita, por ser considerada uma

afronta ao principio da Separac¢ao dos Poderes.
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4. CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Para Barroso “as criticas se concentram nos riscos para a legitimidade
democratica, na politizagdo indevida da justica e nos limites da capacidade
institucional do Judiciario” (BARROSO, 2008, p. 10). Em outras palavras, verifica-se
que existem trés principais criticas ao ativismo judicial: uma delas consiste no risco
que tal instituto juridico oferece para a legitimidade democratica; outra se refere ao
receio da politizagdo indevida da justica; e, por fim, cabe ainda a preocupagao
relacionada a dificuldade de delimitagdo da capacidade institucional do Poder
Judiciario. Cabe, portanto, discorrer sobre cada uma dessas trés principais criticas

ao ativismo judicial.

4.1Risco para a Legitimidade Democratica

Considerando o Paragrafo unico do artigo 1° da Constituicao Federal que,
assim, preceitua: “Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” (BRASIL,
2017, p. 11), pode-se afirmar que uma das principais criticas a pratica do ativismo
judicial, nele, se baseia; pois, por ndo serem eleitos pelo povo, Juizes e Tribunais
nao teriam legitimidade democratica para, em suas decisbes, posicionarem-se
contra atos legalmente instituidos pelo Poder Legislativo, cujos representantes s&o
eleitos pelo povo.

Mas, apesar disso, ha a possibilidade do Supremo Tribunal Federal,
orgao nao eletivo, cuja fungéo precipua é a guarda da Constituicdo, sobrepor-se a
decisbes daqueles que exercem mandato popular, tal possibilidade se traduz,
segundo Barroso (2008), na teoria constitucional do poder contramajoritario.
Conforme Barroso ha, ainda, duas justificativas para elucidar a legitimidade de tal
posi¢cao, sendo que uma possui natureza normativa e a outra, natureza filoséfica.

Com relagdo a justificativa de natureza normativa, Barroso faz os

seguintes apontamentos:

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituicdo brasileira atribui expressamente esse poder ao
Judiciario e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior
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parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder
politico para ser exercida por agentes publicos que nao sao
recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo ¢é de natureza
predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade politica
prépria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto
é, pelos representantes do povo. Essa afirmacdo, que reverencia a
l6gica da separacdo de Poderes, deve ser aceita com
temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais néo
desempenham uma atividade puramente mecanica. Na medida em
que lhes cabe atribuir sentido a expressbes vagas, fluidas e
indeterminadas, como dignidade da pessoa humana, direito de
privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situagdes, co-
participantes do processo de criacdo do Direito (BARROSO, 2008 p.
11).

Em outros termos, o aplicador do direito vé-se amparado pela prépria
Constituigcdo, pois ela atribui ao Poder Judiciario, e, em especial, ao Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo néo eletivo, o dever de controlar as deliberagbes politicas
dos outros poderes, cujos membros sao eleitos pelo povo, através do Controle de
Constitucionalidade.

Ja relacionado a justificativa de natureza filoséfica, afirma Barroso:

O Estado constitucional democratico, como o nome sugere, é
produto de duas ideias que se acoplaram, mas nao se confundem.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais. O Estado de direito como expressao da razao. Ja
democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder
fundado na vontade da maioria. Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e razdo, entre direitos
fundamentais e governo da maioria, podem surgir situagdes de
tenséo e de conflitos aparentes.

Por essa razdao, a Constituicdo deve desempenhar dois grandes
papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democratico,
assegurando a participacao politica ampla, o governo da maioria e a
alternéncia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio
majoritario. [...] O segundo grande papel de uma Constituicio:
proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final
da Constituicdo € o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar
pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais,
funcionando como um férum de principios — ndo de politica — e de
razao publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepgdes religiosas (BARROSO, 2008 p. 11).

Destarte, Barroso (2008) ensina que a jurisdicdo constitucional é antes

uma garantia, que um risco. Porém, ressalva que, como intérprete final da
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Constituicdo, o Supremo so6 tem legitimidade para agir de forma contramajoritaria se
suas decisdes tiverem uma racional fundamentagdo, e que apenas podera, assim,
proceder se sua atuagao for essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais.

Barcellos (2011) se posicionou a respeito afirmando:

O que é recriminavel no ativismo judicial ocorre quando juizes
impdem suas préprias escolhas, preferéncias e sua vontade a revelia
do pacto constituinte e dos principios constitutivos de uma
sociedade, ou seja, atuam como se fossem monadas isoladas, que
julgam a partir de um estandarte impenetravel, alheios a sociedade,
como se pudessem justificar a autoridade de suas decisdes a partir
de si mesmos (BARCELLOS, 2011 p. 25).

Ou seja, o ativismo judicial, quando praticado por julgadores que
objetivam a satisfagao de interesses politico-ideolégicos proprios, cujas decisdes
nao sao fundamentadas de forma racional e, consequentemente, inserviveis para a
preservacdo da democracia e dos direitos fundamentais, deve ser imediatamente

recriminado, na tentativa de diminuir tal pratica abusiva e irresponsavel.
4.2 Politizagao Indevida da Justica

A segunda principal critica acerca do ativismo judicial baseia-se no receio
da politizacdo indevida da justica. Indevida pelo fato de que dissociar o direito da

politica & impossivel, pois segundo Barroso:

Direito é politica no sentido de que | - sua criacdo é produto da
vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdao e nas leis; Il -
sua aplicacao nao é dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos
cidadéos; Ill - juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos,
libertos do préprio inconsciente e de qualquer ideologia e,
consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos
de valor que formula (BARROSO, 2008 p. 13).

Desta forrﬁa, o problema encontra-se no fato de que, por ter, o Poder
Judiciario, legitimidade em agir mais ativamente em determinados casos, gera um
ambiente mais propicio a verificagdo de decisbes de cunho tendencioso ou
partidarizado, o que é inadmissivel. A titulo de exemplo, Barroso cita que “o ministro

do Tribunal Superior, nomeado pelo Presidente Y, nao pode ter a atitude a priori de
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nada decidir contra o interesse de quem o investiu no cargo” (BARROSO, 2008 p.
14).

Sendo assim, para que o ativismo judicial sirva efetivamente como uma
forma de garantir os direitos fundamentais do individuo, Barroso (2008), ainda
ensina que o juiz ndo deve agir por prépria vontade politica e sim somente em nome
da Constituicao e das leis; deve também respeitar a presuncéo de validade das leis
que forem produtos de decisdes razoaveis tomadas pelo legislador e, por fim, o juiz
deve estar sempre ciente de que o poder que exerce é representativo, embora nao
tenha sido eleito, — todo poder emana do povo — e, para ele, deve ser exercido.
Por consequéncia, a atuagdo do magistrado deve estar, na medida do possivel, de

acordo com o sentimento social.

4.3 Limites da Capacidade Institucional do Judiciario

Por fim, referente a terceira principal critica direcionada ao ativismo
judicial, sabe-se que o objetivo principal do principio da Separagdo dos Poderes,
conforme Barroso (2008), é o exercicio de um controle reciproco sobre as atividades
de cada um, a fim de impedir a centralizagcdo do poder, o que, sem duvidas, oferece
riscos a democracia e aos os direitos fundamentais.

Portanto, € de suma importancia a delimitacdo da capacidade institucional
do Poder Judiciario, a fim de que se evite a violagao do principio da Separacao dos
Poderes, para tanto, Barroso (2017) ensina que, em determinados casos, o Poder
Judiciario deve se autoconter, para nao ferir tal principio. Nos casos, por exemplo,
que evolvam regulamentagdo econémica, questdes tributarias e questdes politico-
administrativas, as decisbes devem ser tomadas por aqueles eleitos pelo povo,
cabendo, ao Poder Judiciario, apenas a verificagdo da regularidade dos
procedimentos.

Se, ao praticar o ativismo judicial, o julgador ultrapassar esses limites
institucionais, verifica-se, portanto, a utilizacdo do ativismo como uma ofensa ao

principio da Separacao dos Poderes.
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CONCLUSAO

A presente monografia buscou esclarecer, de forma sucinta, sobre o
ativismo judicial, presente em diversos lugares do mundo e que, apesar de novo no
Brasil, faz-se presente em algumas decisdes judiciais, principalmente as do
Supremo Tribunal Federal. Tal estudo foi possivel através de pesquisas
bibliograficas e analises de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal.

Na pratica, observa-se que, no atual cenario politico brasileiro,
desacreditado pela macula da corrupgéo, o Poder Legislativo, cujos membros s&o
representantes eleitos do povo, distanciou-se dos interesses da sociedade civil, pois,
demandas sociais ndo estdo sendo atendidas de maneira efetiva pelos legisladores.
Por questdes politicas, ideoldgicas e, até mesmo, partidarias, estes se omitem, e
evitam discussbes acerca de algumas necessidades da sociedade civil que, muitas
vezes, envolvem alguns direitos fundamentais.

Desse modo, como guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal
Federal, ao deparar-se com demandas que necessitam de uma postura mais ativa,
para que seja possivel a concretizagao e efetivagdo de direitos fundamentais, pratica
o ativismo judicial, ao estender o alcance das normas constitucionais, através de
uma interpretacdo expansiva de principios e normas constitucionais abertas, na
tentativa de efetivar direitos fundamentais, ante a inércia do Poder Legislativo.

Sendo assim, através das informacdes constantes neste trabalho
monografico, chegou-se a conclusdo de que, pela complexidade do instituto
denominado ativismo judicial, ndo €& possivel afirmar, de maneira geral, se tal
atuacao, do Poder Judiciario, € uma forma de garantir os direitos fundamentais
constitucionais, ou uma ofensa ao principio da Separagao dos Poderes. Pois, para
afirmar que uma decisé&o é ativista, € necessario que tal decisdo seja analisada
conforme o contexto social, politico e juridico, na época em que foi proferida, além
dos critérios que caracterizam o ativismo judicial.

Sendo assim, para entender se o ativismo judicial € uma forma de garantir
os direitos fundamentais constitucionais, ou uma ofensa ao principio da Separagao
dos Poderes, cabe uma analise de cada caso.

Pois, ha decisdes ativistas legitimas, que serviram de garantia para a
efetividade dos direitos fundamentais. Mas também se verifica, em determinados

julgados, excessos, onde o julgador age fora dos limites de sua capacidade
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institucional, ou, ndo fundamenta suas decisdes de forma racional, deturpando o
sentido da Constituicdo, para satisfacdo de interesses pessoais, tendo, suas
decisbes, cunho tendencioso ou partidarizado. Isso, além de ferir o principio da

Separacgao dos Poderes, € prejudicial ao Estado Democratico de Direito.
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