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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar uma melhor
compreensdo sobre o assunto citado, bem como sua
origem no mundo e no Brasil, suas bases e seu
conceito. Para tanto, buscou-se estudar, uma analise
de forma critica, sobre alguns dos principais julgados
considerados ativistas, praticados pelo Supremo
Tribunal Federal. Desse modo, é possivel identificar
a presenca do ativismo judicial em nas suas decisdes
que buscam efetivar os Direitos Fundamentais
garantidos pela Constituicdo de 1988, mas, que ndo
tém como fundamento uma previsdo legal expressa, e
sim, uma interpretacdo ampla dos principios
constitucionais e das clausulas constitucionais
abertas. Assim, o estudo demonstrou a importancia
do tema, como meio de garantir os direitos
fundamentais constitucionais, ou uma ofensa ao
principio da Separacédo dos Poderes.
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O estudo sobre os fundamentos do ativismo judicial praticado no Brasil é o objetivo

central deste trabalho. Ocorre que, frente ao atual cenario politico brasileiro, maculado pela

corrupcao e pela falta de representatividade dos administradores e legisladores eleitos, o Poder
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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, nao
consegue garantir aos brasileiros a efetividade das politicas publicas, conforme determina a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Assim, neste trabalho sera abordado o ativismo judicial praticado no Brasil, porém, ndo
sO praticado no Brasil, mas também, em varios paises, apontando conceitos e reflexos no principio da
Separacdo dos Poderes, com o intuito de se compreender que esse fendmeno se mostra cada vez mais
evidente no cenério juridico brasileiro. Serdo estudadas também licdes acerca da constitucionalizacdo
do direito e a nova forma de interpretar a Constituicdo. Como também, serdo analisados & presenca
do ativismo judicial em algumas das principais sumulas e decisdes do Supremo Tribunal Federal, e
ainda, as principais criticas ao ativismo judicial, sendo possivel, posteriormente, na conclusao,
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 Separacdo dos
Poderes.

Diante do tema atual e de grande relevancia social, se faz necessario contribuir para
elucidacdo do tema citado, podendo, assim, servir como base para discussdes enriquecedoras sobre o

assunto.

1 ORIGENS DO ATIVISMO JUDICIAL E SUA INFLUENCIA NO
MUNDO

Entende-se que o berco das discussdes, sobre 0 assunto em questdo, certamente se deu
nos Estados Unidos, onde a controvérsia a respeito do papel da Suprema Corte norte-americana, na
interpretacdo da Constituicdo e na interferéncia sobre as agdes dos outros poderes, advém de longa
data.

A doutrina explica que: “ativismo judicial &€ uma expressao cunhada nos Estados Unidos
e que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante 0s
anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma
revolucdo profunda e silenciosa em relacdo a inimeras préticas 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 estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos
outros dois Poderes” (BARROSO, 2010, p. 38).
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Assim, pelo que foi citado acima, pode-se inferir que a expressdo “ativismo judicial” foi
utilizada tendo como principal objetivo a qualificacdo de um fendmeno ocorrido, entre 0s anos de
1954 e 1969, nos Estados Unidos da América. Ocorre que a Suprema Corte norte-
americana, presidida por Earl Warren, revelou uma jurisprudéncia progressista, em matéria de
direitos fundamentais, sendo considerada, na época, uma revolucao silenciosa, porém, profunda que
ampliou a participacdo do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

Contudo, Arthur Schlesinger Jr. (1947), de acordo com a doutrina norte-americana, seria
o responsavel por ter usado publicamente, pela primeira vez, o termo ativismo judicial.

Assim, Campos (2014) afirma que a formulagéo de Schlesinger apontou para um debate
de tipo muito mais politico-institucional, ou seja, sob a Otica das diretrizes que norteiam 0 processo
decisorio, do que simplesmente juridico-metodoldgico, ou 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.

Desse modo, se faz necessario a analise da influencia do ativismo judicial no mundo,
tendo em vista, que atualmente, o tendente crescimento da influéncia do ativismo judicial ao redor do
mundo, atua, além do palco estadunidense onde comecou, frente a diversificagdo e ampliacdo
institucional e politica, principalmente da Alemanha e da Italia, 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 Colémbia e na Costa Rica.

A principal diferenca entre o Tribunal Constitucional aleméo e a Suprema Corte norte-
americana se da, segundo Campos (2014, p. 100), no modo como o sistema de direitos fundamentais
da Constituicdo alemd (promulgada em 1949, obedecendo ao propdsito de romper com o passado
de atrocidades, cometidas pelo regime nazista) é interpretado. Assim, ao tratar da interpretagdo do

sistema de direitos fundamentais da Constituicdo alemé assevera que essa se da conforme:

Ordem objetiva de valores, eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ponderacao,
proporcionalidade, concordancia pratica, minimo existencial, nicleo essencial sdo elementos
de uma gramética de garantia dos direitos fundamentais que faz do caso aleméo paradigma
da importancia que cortes constitucionais podem alcancar nos sistemas politicos e nas
sociedades em que inseridas (CAMPOS, 2014, p. 100).

Ou seja, um Tribunal Constitucional amplamente acessivel, titular de significativos
poderes de decisdo, dotado do monopolio do controle judicial de constitucionalidade das leis e da
missao de fazer valer o compromisso dos direitos fundamentais e a garantia da dignidade humana.

Ja Na lItalia, conforme os ensinamentos de Campos (2014), a inten¢cdo da ordem

constitucional ndo foi diferente dos objetivos pretendidos pela Alemanha pos 1l Guerra. Buscou-se a
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ruptura com o passado totalitario do pais, tendo, portando, a Constituicdo italiana, estabelecido 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 condi¢Ges econdmicas e sociais
necessarias ao pleno desenvolvimento do homem; a participacdo de todos os trabalhadores na
organizacdo politica, social e econémica 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 o doutrinador:

A nova Constitui¢do italiana nio teve a vida concreta que 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 ‘Constitui¢do 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 legislacdo fascista; segundo, essa
dificuldade poderia ter sido relativizada e até superada pela Corte Constitucional, porém, em
razdo de ‘desencontros politicos em torno da lei ordinaria necessaria para disciplinar seu
funcionamento’, ela ndo foi instalada até 1956 e a Corte de Cassacdo, entdo responsavel por
dar aultima palavra no 4mbito do controle judicial de constitucionalidade, comportou-se de
modo absolutamente passivo (CAMPOS, 2014 p. 113).

Por outro lado, a Colémbia, diferentemente da Alemanha e da Italia, cujo objetivo era
romper com o passado totalitario gravado na histéria de ambos 0s 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 democracia, institucionalizando extensa lista de direitos
fundamentais e sociais; instituindo uma Corte Constitucional com amplo acesso a sua jurisdigcdo e
significativas competéncias e poderes de controle sobre os atos dos outros atores do governo, e
em torno da missdo fundamental de guarda da integridade e supremacia da Constituicado.

No entanto, ndo s6 a Colémbia passou por essa transformacdo, conforme o dispde o

doutrinador:

No fim dos anos 80 e comeco dos 90, vérios 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 judicializacdo da politica e do ativismo
judicial envolvendo a protecdo desses direitos. Dentro desta nova perspectiva latino-
americana, as cortes de mais destaque sdo, além do Supremo Tribunal Federal, as Cortes
Constitucionais da Colémbia e da Costa Rica (CAMPOS, 2014 p. 122).

O ativismo judicial avancado, como pressuposto de validade a protecdo dos direitos
garantidos pela Constituicdo, a Corte Constitucional colombiana se tornou, segundo Campos
(2014), uma corte hiperativista ganhando respeito popular, respeito esse que se expressa pelo fato de
que a sociedade colombiana tem feito extenso uso da Corte. Verificou-se um avan¢o das pretensdes

judiciais de direitos, tutelando, a Corte, diretamente, esses direitos ou guiando a legislacdo e as
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decisOes das instancias judiciais inferiores, revelando uma posicéo ativista, contribuindo para que a
Coldmbia se tornasse um Estado social de direito.

Por fim, com relacédo ao ativismo na Costa Rica, pode-se dizer que, ainda conforme 0s
ensinos de Campos (2014), sua Corte Constitucional é outra camped de ativismo judicial na América

Latina. Segundo ele:

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

Portanto, sabe-se que, € possivel perante a analise da doutrina de Campos (2014),
identificarem a diferenca entre a reforma constitucional colombiana e a reforma constitucional costa-
riquenha, esta Ultima ndo 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 acdes dos outros poderes.

Assim, todas as decisdes tomadas pela Corte Suprema de Justica do pais, que ficou
conhecida como a Sala IV, a fim de resolver questdes constitucionais e defender os direitos
fundamentais, demonstraram ativismo judicial de altissimo grau, servindo de exemplo para a
promocdo da ampliacdo do acesso as cortes constitucionais, o fortalecimento de suas competéncias e
procedimentos menos rigidos para a declaracédo de inconstitucionalidade.

Independente do que foi exposto, percebe-se 0 avanc¢o 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 Constitui¢cdo, e uma maneira de superar o entrave causado
pela omissdo legislativa. Porém, no ritmo em que ocorre 0 avango desse instituto juridico, as
discussoes e criticas ao ativismo juridico tomam forma e ganham espacos, cada vez maiores, tais

criticas serdo abordadas nos proximos capitulos.

2 CONCEITOS 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 Constituicdo de 1988,

que serviu de instrumento para redemocratizacao do Brasil.
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Segundo Barroso (2015, p. 519), “sob a Constitui¢do de 1988, o direito constitucional
passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma geragao”

Desse modo, 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 democratizacao da sociedade e do Estado, verificava-se a falta de seriedade em relacdo a
Lei Fundamental, a indiferenga para com a distancia entre o texto e a realidade, entre o ser e o dever-
se.

Frisa- se que, a passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, conforme
leciona Barroso (2012), foi o marco para a Constitucionalizacdo do Direito no Brasil, passando
entdo, a Constituicdo, 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.

Assim, a efetividade trazida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988, deu-se por trés mudancas de paradigma elencadas por Barroso
(2015), acompanhando, assim, o direito constitucional contemporaneo.

Desse modo, a primeira mudanca revelou-se no reconhecimento da for¢a normativa das
disposicdes constitucionais; passam a ter aplicabilidade direta e imediata, servido, a partir de entédo,
como fundamentos utilizados em postula¢des de direitos e de argumentacéo juridica.

A segunda mudanca consiste na expansdo da jurisdicdo constitucional, que se
concretizou na atribuicdo do direito de propositura de a¢des constitucionais diretas a muitos 6rgéos e
entidades, sendo estas acdes levadas ao Supremo Tribunal Federal, para que se exerca o controle de
constitucionalidade e a defesa dos direitos fundamentais.

Por fim, a terceira grande mudanca verificou-se através do surgimento de um conjunto de
ideias identificadas como nova interpretacdo constitucional. Nesse mesmo sentindo, 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 solucdo, inscrito em um conceito
indeterminado ou em um principio. Os fatos, por sua vez, passam a fazer parte da
normatividade, na medida em que sd é possivel construir a solucdo constitucionalmente
adequada a partir dos elementos do caso concreto. E o intérprete, que se encontra na
contingéncia de construir adequadamente a solucdo, torna-se coparticipante do processo de
criacdo do Direito. (BARROSO, 2012, p. 13; 14).
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Em outras palavras, a norma positivada deixou de ser aplicada mecanicamente, em
algumas situacGes mais complexas e plurais, deficientemente, supridas pela legislacdo vigente;

situacdes que na maioria das vezes envolvem questfes 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 unifes
estaveis e as familias monoparentais. Contudo, por decisdo do Supremo Tribunal Federal,
passou a existir uma nova espécie de familia: a que decorre das unifes homoafetivas.
(BARROSO, 2012, p. 13).

Nesses casos, 0 aplicador do direito tem o papel fundamental de construir o direito
através dos elementos do caso concreto, tomando por base a interpretacdo dos principios
constitucionais e das clausulas constitucionais abertas, para a possivel solu¢do da demanda.

Portanto, diante do exposto, verifica-se a evolugdo do sistema constitucional brasileiro,
que passou a ter efetividade, assumindo o papel central no ordenamento juridico. Essa nova maneira,
de enxergar e interpretar a Constituicdo, abriu espaco para um maior controle juridico de
implementacdo das normas constitucionais, tendo, a prépria Constituicdo, disciplinado os remédios
juridicos préprios e a atuacdo efetiva de juizes e tribunais, para agir quando for violado um de seus
mandamentos.

Entretanto, 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 0 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 “¢ 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,
0 Brasil, a teoria da triparticdo dos poderes, que, na realidade, por ser o Poder Estatal, uno e
indivisivel, trata-se de uma reparticdo das funcBes estatais, por 6rgdos distintos e independentes.
Porém, afirma Lenza que:

A teoria da ‘triparticdo 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 histdricas, passou-se a permitir uma maior interpenetragdo entre os Poderes,
atenuando a teoria que pregava a separacdo pura e absoluta deles (LENZA, 2016, p. 586;
587).
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O Legislativo, o Executivo e o Judiciario, portanto, acabam exercendo, além de suas
funcdes tipicas, outras fungdes atipicas atribuidas aos outros poderes. Sendo o principal objetivo
dessa separacdo das fungdes estatais (exercidas, cada qual, por um 6rgdo 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 apreciagdao do Poder Judiciario lesdo ou ameagca 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 recuperagdo das liberdades publicas, a
constituinte foi um notével 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 reivindicacOes legitimas de trabalhadores e categorias
econdmicas, cumulados com interesses cartoriais, reservas de mercado e ambicGes pessoais.
A participacdo ampla, os interesses maltiplos e a auséncia de um anteprojeto geraram [...] um
texto que, mais do que analitico, era casuistico, prolixo e corporativo (BARROSO, 2012,

p.3).

Desse modo, a Constituicdo de 1988 traz em seu escopo, conforme nos ensina Dutra
(2017), elementos orgéanicos, 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 socio ideoldgicos, como as normas
que revelam o compromisso das Constituicbes modernas entre o Estado Liberal e o Estado Social;
elementos de estabilizacdo 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
aplicacdo da Constituicao.

Abordando temas de diversas naturezas, a Constituicdo acaba por conter normas e
principios com grande carater de abstracdo, alguns direitos, ali descritos, necessitam de legislacdo
especifica para que possam ser efetivados, porém, frente ao atual cenario politico brasileiro,
maculado pela corrupcéo e pela falta de representatividade dos administradores e legisladores eleitos,
0 Legislativo ndo consegue regulamentar matérias de grande importancia para a sociedade, e 0
Executivo, diante da Burocracia Estatal e da ineficiéncia dos administradores, por muitas vezes, ndo
consegue garantir aos brasileiros a efetividade de politicas publicas e de direitos fundamentais,
conforme determina a Carta Magna.

Contudo, a sociedade tem buscado, cada vez mais, o Judiciério, visando ter seus direitos
fundamentais satisfeitos e resguardados. E, como a propria Constituicdo determina, o Judiciario néo

pode escusar-se de dizer o direito, mesmo sem amparo legal especifico, restando, assim, ao
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Judiciario, valer-se da nova interpretacédo judicial. O que amplia a atuacdo do judiciario, na tentativa
de assegurar a continuidade e a estabilidade das relacdes juridicas, resguardadas no texto
constitucional.

Mas, como sera possivel verificar a seguir, tal atuacdo ativista, principalmente a
praticada pelo Supremo Tribunal Federal, é duramente criticada, sendo até mesmo considerada uma
ofensa ao principio da Separacdo dos Poderes.

Ademais, ap0s serem apresentadas as bases do ativismo judicial, cabe, oportunamente, a
conceituacdo do termo citado. Entretanto, o fato é que o termo, ativismo judicial, possui diversas
conotagoes.

Desse modo, o termo ativismo judicial, possui diversas conotacfes; ndo havendo um
consenso sobre seu real significado, tendo, inclusive, alguns doutrinadores proposto a substituicao 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”.

Porém, na tentativa de conceituar o termo, Campos fixa diretrizes que servem para a

construcdo de um conceito, chegando a seguinte conclusdo:

Defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, ndo 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 constituicbes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores institucionais,
politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares e em momentos
histéricos distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensfes de préticas decisorias
(CAMPQOS, 2014, p. 164).

Assim, a ampla atuagdo do judiciario tem certa legitimidade, devendo ser reconhecida
através da analise de dispositivos constitucionais, e que o produto dessa atuacdo interfere, nas mais
diversas camadas sociais, pois as decisfes ativistas envolvem diversos contextos e fatores politicos,
sociais e juridico-culturais.

Ressaltasse aqui, que a postura ativista mostra-se mais ampla e presente em nosso pais, €,
portanto, de suma importancia o seu estudo, a fim de ser esclarecida a real amplitude e implicacéo,
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 seguranca juridica brasileira.

3 O ATIVISMO JUDICIAL PRATICADO PELO STF

Faz-se necessario, a analise de alguns dos julgados proferidos pelo 6rgdo de clpula do

Poder Judiciario, que tem como competéncia precipua a guarda da Constituicdo Federal de 1988,
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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 compfe-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 reputacdo ilibada.

Paragrafo Gnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal
(BRASIL, 1988).

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem como Presidente, a Ministra Carmen
Ldcia; como Vice-Presidente, o Ministro Dias Toffoli; como Decano, o Ministro Celso de Mello; e
como demais Ministros, 0 Ministro Marco Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Ricardo
Lewandowski, 0 Ministro Luiz Fux, a Ministra Rosa Weber, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro
Edson Fachin e o Ministro Alexandre de Moraes.

Como visto anteriormente, quem utiliza o termo, Ativismo, geralmente o associa ao
exercicio impréprio da jurisdicdo, tendo assim, o Ativismo, interpretacdo negativa. Porém, conforme
Barroso (2017), o Poder Judiciario, em algumas situacOes, deve ser autocontido, mas, em outras, sua
atuacdo deve ser mais expansiva e sugere que, para identificar as intervencdes judiciais mais
abrangentes, quando necessarias e legitimas, seja utilizada a expressdo: interpretacéo construtiva.

Nesse sentindo, conforme Barroso:

DecisBes politicas devem ser tomadas por quem tem voto e, portanto, como regra, 0 STF
deve exercitar autocontencdo [selfrestraint]. 1sso é especialmente verdadeiro quando estejam
em discussdo temas como:

I- Regulagdo econdmica [Ex. Normas de transi¢cdo de uma moeda para outra, salvo situagées
absurdas];

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

I11- Questdes politico-administrativas [transposicao de rios, demarcagdo 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).

Assim, verifica-se uma auto contencdo do Poder Judiciario, em relacdo aos casos em que
este ndo deve agir de forma mais proativa, porém, conforme exposto, existem situacfes em que 0
Judiciario mostra-se mais ativista e, de acordo com Barroso (2017, p. 11), “sdo as que envolvem a
protecdo: I- de direitos fundamentais; Il- das regras democraticas e; IllI- 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 aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes ndo expressamente contempladas em seu

texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; 1l- a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; I11- a imposicdo de
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condutas ou de abstencdes 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 interpretagdo construtiva da Constituicdo, a fim de proteger direitos
fundamentais, regras democraticas e a moralidade politico-administrativa.

Portanto, cabe, por fim, a analise 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 decisfes proferidas por esse 6rgdo, em que 0
ativismo judicial se faz presente.

Conforme o STF (2015, online), o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, em 2015 julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4815 em que
a associacdo Nacional dos Editores de Livros (ANEL) sustentava que os artigos 20 e 21 do Codigo
Civil conteriam regras incompativeis com a liberdade de expressdo e de informacdo. No caso em
questdo, a tensdo se deu entre a liberdade de expressdo e o direito a informacéo, de um lado, e 0s
direitos da personalidade como a privacidade, imagem e honra, de outro. Foi declarada, portanto, a
inexigibilidade da autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias.

Portanto, ao analisar o caso, acima, levando em consideragdo 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 Codigo Civil ndo 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 expresséo e da informacdo. E o Supremo, a ver-
se em meio a tal embate, interpretando a constituicdo, mostrou-se contrario a vontade do legislador
do Caodigo Civil e presou pelos principios da liberdade de expressao e da informacao.

Outro caso, em que a decisdo 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 Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, conforme Brasilia (2011) o ex-ministro Ayres Britto, na época, relator das acgdes, ao
interpretar a Constituigdo, votou pela procedéncia das ages, a fim de excluir interpreta¢des do artigo
1.723 do Cddigo Civil que impecam o reconhecimento das unibes 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, apds a leitura interpretativa do
artigo 3°, inciso 1V, da Carta Magna, que veda qualquer forma de discriminagdo e preconceito em

virtude de origem, raga, sexo, cor e idade, o Supremo oportunizou a igualdade do direito de uma

Revista Raizes no Direito. Faculdade Raizes, Anapolis, v. 8, n. 1, p. 62-79, jan./jul. 2019 Pagina | 72



pessoa unir-se a outra, com o objetivo de, com esse vinculo, formar uma familia, aos casais de
mesmo sexo, 0 que também estd de acordo com os principios constitucionais da liberdade e da
dignidade da pessoa humana.

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, online), a procedéncia da acdo, afastando a prisdo preventiva dos
denunciados pela suposta pratica do crime de aborto, com o consentimento da gestante e formacéo 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 acéo,
considerou, segundo STF (2016, online), ndo s6 a auséncia dos requisitos que autorizam a prisao
cautelar, mas, também, alegou que “a criminalizacao do aborto ¢ 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, online).

Sendo assim, o ativismo nessa decisdo se deu pelo fato de que, apesar do aborto ser
considerado crime pelo Codigo 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 criminalizagdo do aborto, nos
demais casos, contraria a alguns direitos fundamentais.

Ja, em 2012, ao julgar a Acdo 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, online), compreendendo tal fato como
causa de excludente de ilicitude.

Ainda, segundo STF (2012, online), a ndo inclusdo dessa hipotese de excludente de
ilicitude, na legislacdo penal, trata-se de uma omisséo legislativa, cuja 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 violacdo ao seu direito de privacidade e
intimidade, aliados a ofensa a autonomia da vontade” (BRASILIA, STF, 2012, online). Portanto, o
ativismo se mostra presente em tal decisao.

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 exerca a sua competéncia e regule o assunto em lei especifica, conforme STF (2008,
online). A Corte o fez, por considerar a mudanca de partido, por deputados, apos as elei¢cdes, uma

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

Mas, em 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por decisdo, unanime, segundo
STF (2015, online), ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5081, decidiu:

N&o se aplica aos cargos do sistema majoritario de eleicdo [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, online).

Sendo assim, a perda do mandato por infidelidade partidaria, s6 serd admissivel nos
casos em que o cargo se der pelo sistema proporcional.

O ativismo mostra-se evidente, também, na decisdo da maioria, do Plenario do Supremo
em 2015, que julgou, segundo STF (2015, online), 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 acao.

O ativismo mostra-se presente pelo fato de que os ministros, ao tomarem tal deciséo,

deram nova interpretacdo ao artigo 86 da Constituicdo Federal que, assim, dispde:

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

Conforme a nova interpretacdo e segundo o STF (2015, online), onde esta escrito no
artigo citado a palavra acusacéo, leia-se simples autorizacdo, ou seja, “a Camara dos Deputados
apenas da a autorizacdo para a abertura do processo de impeachment, cabendo ao Senado fazer juizo
inicial de instalacdo ou ndo do procedimento, quando a votacdo se dard por maioria simples”
(BRASILIA, STF, 2015, online).

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

Sé 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, online).
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De acordo com os ensinamentos de Avelar (2012), o ativismo se faz presente, pois, no

texto da referida simula, o Supremo legislou:

Ha uma regra contida no texto sumular que deixa explicito seu carater de lei. Trata-se da
disposicao de que, se ocorrer uma das hipdteses excepcionais e for necessario langcar méo das
algemas, a excepcionalidade deve ser justificada por escrito. E mais: no caso de ndo haver
essa fundamentacdo, 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).

Ao aprovar a Simula Vinculante n° 13, no ano de 2008, que assim preceitua:

A nomeacédo de cdnjuge, 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 direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica
direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicdo
Federal. (BRASILIA, STF, 2017, online).

O Supremo Tribunal Federal, conforme Avelar (2012), pela hermenéutica dos principios
contidos no artigo 37 da Constituicdo Federal, veda o nepotismo, por esta ser uma pratica
inconstitucional, apesar de nao 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 nomeac&o
que recaia sobre cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau. Definindo-se o grau de parentesco, 0 Supremo Tribunal tragcou as
diretrizes, impds regras gerais especificas e, com isso, excedeu aos seus poderes atribuidos
pela Lei Politica da nacdo (AVELAR, 2012, p. 167).

Sendo assim, ao definir critérios especificos para a caracterizacdo do nepotismo, 0
Supremo praticou, mais uma vez, o ativismo judicial. Assim, por todo o exposto, e através da analise
de alguns dos julgados, considerados ativistas, proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, foi
possivel verificar o motivo pelo qual o Supremo foi além de suas atribui¢bes, na tentativa de
assegurar direitos fundamentais, através da interpretacdo de principios constitucionais. Porém, é
evidente que a atuaco ativista, do Orgdo de Cupula do Poder Judiciario, ndo é bem aceita, por ser

considerada uma afronta ao principio da Separacao dos Poderes.

4 CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Pode-se afirmar 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 politizacdo indevida da justica; e, por fim, cabe ainda a preocupacdo relacionada a

dificuldade de delimitacéo da capacidade institucional do Poder Judiciério.
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Desse modo, considerando o Paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal que,
assim, preceitua: “Todo o poder emana do povo, que 0 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 préatica do ativismo judicial, nele, se baseia; pois, por ndo serem eleitos pelo
povo, Juizes e Tribunais ndo teriam legitimidade democréatica para, em suas decisdes, posicionarem-
se contra atos legalmente instituidos pelo Poder Legislativo, cujos representantes sdo eleitos pelo
povo.

Mas, apesar disso, ha a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo néo eletivo,
cuja fungdo precipua é a guarda da Constituicdo, sobrepor-se a decisdes daqueles que exercem
mandato popular, tal possibilidade se traduz, segundo Barroso (2008), na teoria constitucional do
poder contra majoritario. Entretanto, conforme Barroso hé, ainda, duas justificativas para elucidar a
legitimidade de tal posi¢do, sendo que uma possui natureza normativa e a outra, natureza filoséfica.

Por sua vez, 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 é impossivel,

pois segundo Barroso:

Direito é politica no sentido de que | - sua criagcdo é produto da vontade da maioria, que se
manifesta na Constituicdo e nas leis; Il - sua aplicagdo ndo é dissociada da realidade politica,
dos efeitos que produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidaddos; Il -

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 forma, 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
verificacdo de decisdes de cunho tendencioso ou partidarizado, o que € inadmissivel.

Por fim, referente a terceira principal critica direcionada ao ativismo judicial, sabe-se que
0 objetivo principal do principio da Separacdo dos Poderes, conforme Barroso (2008), é o exercicio
de um controle reciproco sobre as atividades de cada um, a fim de impedir a centralizagdo do poder,
0 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 violacdo do principio da Separacdo dos Poderes, para tanto,
Barroso (2017) ensina que, em determinados casos, o Poder Judiciario deve se autoconter, para ndo
ferir tal principio. Nos casos, por exemplo, que evolvam regulamentacdo econdmica, questdes
tributarias e questes politico-administrativas, as decisfes devem ser tomadas por aqueles eleitos

pelo povo, cabendo, ao Poder Judiciario, apenas a verificacdo da regularidade dos procedimentos.

Revista Raizes no Direito. Faculdade Raizes, Anapolis, v. 8, n. 1, p. 62-79, jan./jul. 2019 Pagina | 76



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 Separacdo dos

Poderes.
CONSIDERACOES FINAIS

Ocorre que o ativismo judicial, esta presente em diversos lugares do mundo e que, apesar
de novo no Brasil, fazem-se presente em algumas decisdes judiciais, principalmente as do Supremo
Tribunal Federal.

Assim, no atual cenario politico brasileiro, desacreditado pela mécula da corrupgéo, o
Poder Legislativo, cujos membros séo representantes eleitos do povo, distanciou-se dos interesses da
sociedade civil. Como consequéncia inevitavel, demandas sociais ndo estdo sendo atendidas de
maneira efetiva pelos legisladores. Por questdes politicas, ideoldgicas e, até mesmo, partidarias, estes
se omitem, ao evitar discussdes acerca de algumas necessidades da sociedade civil que, muitas vezes,
envolvem alguns direitos fundamentais.

Porém, 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 concretizacdo e
efetivacdo de direitos fundamentais, utiliza-se do 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.

Desse modo, néo é possivel afirmar, de maneira geral, se tal atuacdo, do Poder Judiciario,
é uma forma de garantir os direitos fundamentais constitucionais, ou uma ofensa ao principio da
Separacdo dos Poderes. Isto se da pelo fato de que, para afirmar que uma decisdo é ativista, é
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.

Contudo, para entender se o ativismo judicial é uma forma de garantir os direitos
fundamentais constitucionais, ou uma ofensa ao principio da Separacdo dos Poderes, cabe uma
analise de cada caso. Pois, ha decisOes ativistas legitimas, que serviram de garantia para a efetividade
dos direitos fundamentais. Porém, também se verifica, em determinados julgados, excessos, onde o
julgador age fora dos limites de sua capacidade institucional, ou, ndo fundamenta suas decisdes de
forma racional, deturpando o sentido da Constituicdo, para satisfacdo de interesses pessoais, tendo,
suas decisdes, cunho tendencioso ou partidarizado. Isso, além de ferir o principio da Separacdo dos

Poderes, que é prejudicial ao Estado Democratico de Direito.
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