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RESUMO

Em razdo da descrenca da populacdo com relacdo a funcionalidade dos Poderes Executivo e
Legislativo devido as inimeras noticias de corrup¢éo que bombardeiam os brasileiros diariamente, o
Poder Judiciario é provocado para dirimir problemas de cunho social e politico, que, a priori, deveriam
ser de competéncia dos demais poderes solucionar. Tais fatos desaguam em uma postura ativista por
parte do Judiciario, podendo gerar violacdo ao Principio da Separagdo dos Poderes e ao Estado
Democratico de Direito. Posto isso, o presente trabalho evolui através da exposicao historica e
conceitual acerca do Estado Democratico de Direito e de Democracia, contextualizando a Teoria da
Separacdo dos Poderes, com énfase na independéncia entre Judiciario, Legislativo e Executivo. No
segundo capitulo, foi realizada uma exposi¢do histérica do ativismo judicial no mundo, tecendo
consideragcBes acerca do seu conceito e também sobre o seu surgimento no sistema jurisdicional
brasileiro. Posteriormente, foi afunilada a pesquisa, tracando a evolucédo histérica do ativismo judicial
no Supremo Tribunal Federal. Por fim, no terceiro capitulo, foi exposta a definicdo do binémio
ativismo-autorrestricdo e suas implicacdes nas decisdes judiciais. Também foram expostas as
consequéncias da extrapolacdo que o Supremo Tribunal Federal tem realizado quando da utilizacdo
do mecanismo do ativismo judicial, concluindo pela necessidade de limitacdo das praticas ativistas
com a finalidade de se proteger o Principio da Separacao dos Poderes e, por conseguinte, o Estado
Democratico de Direito sendo, ao final, a titulo exemplificativo e para melhor elucidagédo do tema,
citado trés julgados que a Corte Suprema extrapolou em sua competéncia.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos do século XX e do século XXI, houve uma imensa alteracao
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal no cenéario sociopolitico brasileiro. As
grandes transformacdes sociais, politicas e juridicas sofridas pela Constituicdo
Federal de 1988, trouxeram uma ascensdo institucional do Poder Judiciario,
sobretudo, da Corte Suprema. Entre as mudancas ocorridas, houve uma maior
abrangéncia dos temas julgados, passando o Judiciario a ocupar uma posicao
decisiva na vida sociopolitica da nacdo democratica brasileira. A Corte Suprema

elevou, entdo, o padréo de interacdo com os Poderes Executivos e Legislativos, e
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passou a participar ativamente na formulacéo de politicas publicas e na conducéo do
processo democratico brasileiro.

Ante tal conjuntura, pode-se concluir que o resultado concreto da atuagéo
ativa do Poder Judiciario, € denominado de Ativismo Judicial.

A esse respeito, Barroso (2009) registra a existéncia de dois principais
motivos que levaram o ativismo judicial a encontrar espaco no sistema Judiciario
Brasileiro, quais sejam: a) a nova composi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, com
Ministros mais preocupados na concretizacdo dos fundamentos e principios
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 e b) a crise funcional do Poder
Legislativo.

Logo, denota-se, que a ascensdo do ativismo judicial praticado pelo Poder
Judiciario, notadamente, pelo Supremo Tribunal Federal, se deu, sobretudo, em
virtude das omissdes danosas perpetradas pelo Poder Legislativo no que atine a
concretizacao dos direitos fundamentais.

Esse cenario permite, portanto, que diversos assuntos de suma relevancia
social sejam levados a apreciacdo do Judicidrio, mormente ao Supremo Tribunal
Federal em face de sua competéncia, sendo este obrigado a decidir sobre questdes
de saude, educacao, habitacdo, meio ambiente, corrupgao etc.

Partindo dessa premissa, 0 presente estudo analisa 0s riscos do ativismo
judicial em face da competéncia dos demais poderes e a necessidade de se limitar o
uso desta pratica sob o foco do desequilibrio da separacdo dos poderes e violacdo
ao Estado Democratico de Direito.

Em verdade, ndo haveria momento mais pertinente para ser realizada a
discusséo sobre o presente tema. Isso se deve pelo fato das diversas decisdes
exaradas pelo Judiciario com o fito de retomar as rédeas da justica, com vistas a
sanar as corrupcoes perpetradas em nosso pais, com uma postura flagrantemente
ativista, desaguando no que muitos doutrinadores denominam como “Ditadura do
Judiciario”, quando buscam o alcance da justica usurpando a competéncia dos
demais poderes.

Neste diapasao, o presente trabalho objetiva fazer uma analise do fendbmeno
denominado como Ativismo Judicial, observando sua causa e sua eventual afronta
ao Principio da Separagdo dos Poderes. Seréo trazidas conceitua¢cdes com o fito de
se entender o problema apresentado no presente trabalho, a saber, estaria o Poder



Judiciario e, sobretudo, a Corte Suprema usurpando a competéncia dos demais
poderes e desequilibrando a separacéo das funcdes?

Como hipotese para 0 questionamento outrora apresentado, temos como
fundamento o principio basilar do Estado Democratico de Direito, denominado como
Principio da Separacdo dos Poderes, consagrado no artigo 2°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Observa-se que o Judiciario deixou de ser
aplicador de normas e passou a utilizar de mecanismos com vistas a suprir as
omissodes legislativas, interpretar a Constituicdo, dar aplicabilidade as normas
criadas pelo Legislativo e ordenar a realizacdo de politicas publicas e sociais. Nesta
seara, supde-se que o crescente uso deste mecanismo denominado como Ativismo
Judicial tem gerado desconforto, ferindo a Separagdo dos Poderes e gerando
inseguranca juridica. Se mostra necessaria a criagcdo de mecanismos com o fito de
limitar a pratica, que deixou de ser utilizada somente pelo Supremo Tribunal Federal,
orgado competente para o controle de constitucionalidade, e também passou a ser
exercida em sede de primeiro grau, violando, de mais a mais, a soberania dos
poderes.

Essa monografia sera realizada através de pesquisas bibliograficas, buscando
nas doutrinas, revistas especializadas na area juridica, decisfes judiciais, nhormas
infraconstitucionais, além de artigos publicados sobre a matéria ora tratada.
Importante registrar a relevante contribuigéo do livro “Dimensdes do Ativismo Judicial
do STF”, de autoria de Carlos Alexandre de Azevedo e “Judicializacao, Ativismo e
Legitimidade Democratica” de Luis Roberto Barroso, haja vista que consagrados
autores faz uma perfeita abordagem acerca tema ora tratado.

Sendo assim, no desenvolvimento deste estudo, prefacialmente no primeiro
capitulo, serdo abordadas as definicbes e origens historicas do Estado Democratico
de Direito, de Democracia, da Teoria da Separacao dos Poderes e a necessidade de
independéncia e soberania dos Poderes.

Em que pese ao segundo capitulo, sera descrito o surgimento do ativismo
judicial e sua evolucéo histérica no mundo, com a definicdo de tal mecanismo. Além
destes pontos, o capitulo tera uma analise acerca do crescente uso deste fenémeno
no contexto jurisdicional brasileiro. Posteriormente, sera afunilado o tema, tecendo
consideracdes acerca da evolucao do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal.

Adiante, no terceiro capitulo sera analisado o binémio ativismo-autorrestricao

judicial, bem como as propostas trazidas pela doutrina standard. Como fechamento



para o estudo, seréo tecidas considera¢cdes acerca das consequéncias geradas pela
extrapolacdo do ativismo judicial no Brasil, bem como a necessidade de limitacao da
postura ativista no Poder Judiciario. Para melhor elucidagdo da matéria ora tratada,
serdo citados, a titulo exemplificativo, trés julgados em que o Supremo Tribunal

Federal extrapolou em sua competéncia quando da utilizacdo do mecanismo ativista.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A SEPARACAO DOS P ODERES

2.1 Origem histérica do Estado Democrético de Direi  to

Como cedico, o Estado Democratico de Direito nao surgiu do nada. Para que
possamos entendé-lo e conceitua-lo, é necessario buscarmos sua origem no Estado
Liberal de Direito e Estado Social de Direito.

O surgimento do Estado Liberal de Direito se deu através da Revolucdo
Francesa de 1789, no final do século XVIIl. Com a decadéncia dos senhores feudais
e a ascensao da burguesia, houve a extincdo do Estado Monarquico autoritario e do
sistema mercantilista de mercado, fazendo com que se instaurasse o liberalismo, o
qual tinha como principal objetivo a garantia do principio da legalidade, de modo que
toda atividade estatal precisava submeter-se aos ditames da lei.

Importante trazer a baia os ensinamentos de José Afonso da Silva (1988, pag.
16), o qual esclarece que o império passou a submeter-se a lei, que em seu
conceito, era considerada fonte primaria do poder emanado pelo povo por
intermédio do Legislativo. Ainda, houve a divisdo dos poderes, separando-os de
forma independente e harmdnica, bem como a criacdo de direitos cujo principal
objetivo é garantir as liberdades individuais.

Desse modo, além do povo, o Estado passou a estar subordinado as normas
fundamentais ou constitucionais, desaguando, por conseguinte, em uma limitagéo
aos poderes dos governantes, visando uma contencdo as suas diversas
arbitrariedades, que preponderavam no Estado Monarquico. Portanto, o marco
principal do Estado Liberal de Direitos consiste no surgimento das denominadas
garantias de liberdade.

Sobre o tema, Norberto Bobbio (1988, p. 19) assim dispoe:



[...] na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo s6 subordinacdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacao das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e, portanto, em linha de principios inviolaveis.

O surgimento de tais garantias exigira uma conduta negativa por parte do
estado, isto é, uma real omisséo estatal consubstanciada na néo invasdo a esfera
individual do individuo, o qual deixou de ser considerado como mero sudito,
passando a ser visto como cidaddo, dotado de direitos liberais tutelados pelo
Estado.

Em razdo da abstencdo estatal, a atividade econbmica passou a ser
regulamentada pelo proprio mercado, fazendo expandir o capitalismo e gerando,
como consequéncia, desigualdades sociais, com a detengédo de poder por marte da
minoria e desassisténcia a maioria. Se fazia necessario repensar o Estado, agora,
no aspecto social.

O Estado Social passa a ganhar forca a medida que surgiam conflitos que a
populacao reivindicava garantias de uma vida mais digna. Este surgiu, de fato, na
segunda década do século XX, notadamente apos a criacdo da Constituicdo
Mexicana de 1917, e de Weimar em 1919, que, conforme explica Sundfeld (1992, p.
54-56), cuidou de trazer novas disposicoes acerca do desenvolvimento da
sociedade, valorando os individuos, autorizando a intervencdo estatal no
desenvolvimento social. Importante frisar que no Brasil, a primeira Constituicdo a
prever direitos sociais foi a de 1934.

Neste contexto, o Estado Social ficou marcado pela necessidade estatal de
intervir em ambito social, com vistas a tutelar aos cidadaos direitos econdmicos e
sociais. Diferente do que é estabelecido pelo Estado Liberal, agora, o Estado Social
implanta o intervencionismo estatal.

N&o significa dizer que os direitos alcancados anteriormente foram anulados
pelo Estado Social. Se por um lado o liberalismo é responsavel por colocar
obstaculos as atuacdes estatais sem, contudo, fixar condutas positivistas a serem
tomadas por ele, por outro o Estado Social mantém os obstaculos, incorporando,
contudo, a necessidade de se cumprir a funcdo social para o qual foi criado.

Todavia, algumas probleméaticas ainda cercavam o Estado Social. Com a
ascensdo da atuacdo estatal, os cidaddos passaram a se ver dependentes do
Estado, de modo que, quanto mais se buscava a tutela de garantias das liberdades



humanas perante o poder publico, o fim para o qual Estado Social foi criado se
distanciava. Isso porque, a partir do momento em que a sociedade percebeu que
todas as necessidades sociais poderiam ser supridas pelo Estado, os individuos
passaram a se acomodar com aludida situacdo, sem qualquer estimulo para que
aguela dependéncia néo se perpetuasse por muito tempo.

Lado outro, tal fato desaguou em uma onerosidade Estatal. Para que este
possa ser mais atuante, € de conhecimento geral que se faz necessaria uma maior
arrecadacdo. Arrecadando mais, a atuacdo é maior e automaticamente, o poder
também. Este poder se desvirtua completamente da democracia que pretendia
alcancar, eis que por intermédio de simples medidas populistas, o governante
consegue se manter no poder por um longo espaco de tempo. Neste sentido,
importante mencionar os ensinamentos de Bonavides, em sua obra “Constituicao
Aberta” (1996):

A politizacdo da Sociedade, que ainda agora prossegue, desfez, porém, a
ilusdo de conservar essa fronteira: Estado e Sociedade hoje se encaixam
numa reciprocidade inextricavel. O Estado social, que exprime a Sociedade
politizada e devassada pelo intervencionismo estatal, aloja um
surpreendente paradoxo: € o Estado onde se governa cada vez menos e se
administra cada vez mais. (BONAVIDES, 1996).

Diante dos percalcos enfrentados pelo Estado liberalista e pelo Estado Social,
deu-se inicio ao que se denomina como democratizacdo do Estado. Neste momento,
0 que antes era denominado como Estado de Direito passou para Estado
Democratico de direito, onde o cidaddo deve se submeter a vontade popular e a
determinadas finalidades previamente estabelecidas.

Segundo o que dispde José Afonso da Silva (1988, p. 21), o Estado
Democratico de Direito consiste em preceito basilar da atual Constituicdo Federal do
Brasil, que traz em seu artigo primeiro uma afirmativa que basicamente conceitua o
Estado Democratico, a saber, “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. (BRASIL,
1988). Prosseguindo com os esclarecimentos exarados por José Afonso, este faz
uma sucinta e clara exposi¢do acerca da evolugdo do Estado Liberal, do Estado
Social e do Estado Democréatico de Direito, transcrevo:

A democracia, como realizacdo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade) de convivéncia humana, é conceito mais abrangente do que o de
Estado de Direito, que surgiu como expressao juridica da democracia
liberal. A superacéo do liberalismo colocou em debate a questao da sintonia



entre o Estado de Direito e a sociedade democratica. A evolugcao desvendou
sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem
sempre de conteddo democratico. Chega-se agora ao Estado Demaocratico
de Direito que a Constituicdo acolhe no art. 1° como um conceito-chave do
regime adotado, tanto quanto o sdo o conceito de Estado de Direito
Democratico da Republica Portuguesa (art. 2°) e o de Estado Social e
Demaocratico da Constituicdo Espanhola (art. 10). (SILVA, 1992).

Assim, tomando como base o mesmo sistema consagrado pela Constituicéo
Espanhola, a Constituicdo Brasileira recepcionou os direitos fundamentais do povo,

escolhendo como preceito basilar da constituicdo o Estado Democrético de Direito.

2.2 Definigcdo de Democracia

A democracia ndo se trata de um conceito estatico ou imovel, pelo contréario,
segundo os ensinamentos de Marcia Andrea Buhring (2018): “A democracia é um
conceito em constante evolugéo, que recebe diferentes qualificativos, dependendo
do contexto em que se insere — democracia racional, federativa ou conservadora”.

Para alcancar a conceituacédo de democracia, faz-se necessario, a priori, uma
analise histérica do seu surgimento.

Inicialmente, urge consignar que o ponto de partida da democracia se deu na
Grécia, notadamente em Atenas. Decisdes de suma importancia para o povo, tais
como, economia, impostos e ado¢cdo mecanismos de defesa, eram tomadas pela
assembleia de cidaddos, de modo que estes podiam gozar de sua soberania,
deliberando sobre matérias de interesse coletivo por intermédio do voto. Acerca de
sua etimologia, temos que a palavra democracia advém da unido de duas palavras
gregas: “demos” e “kracia”, que significam, respectivamente, povo e governo.

Conforme ensina Marcelo dos Santos Garcia Santana (2013, p. 05), a
democracia grega possuia como seu principal pilar a igualdade, que se manifestava
de duas formas. A primeira delas diz respeito a igualdade os homens perante a lei,
ou seja, toda a sociedade esta sujeita a mesma norma. A segunda forma
corresponde a igualdade de fala, ou seja, todos possuem o mesmo direito de se
expressar e manifestar politicamente.

Embora notdria a igualdade na democracia grega, ndo se pode olvidar que
naquele periodo ndo era permitida a participacédo da totalidade do povo (demo) em

ambito politico (kracia). Isso significa dizer que a democracia ndo era amplamente



aplicada, eis que a maioria da populacao era excluida de tal igualdade por nao ser
considerado cidadao grego.

Segundo ensinamentos histéricos, um individuo somente poderia ser
considerado cidaddo e incluso na parcela participativa da vida politica da cidade-
estado, se for do sexo masculino, grego, livre, maior de 18 anos e quite com suas
obrigacdes militares. Contudo, referidos requisitos somente eram preenchidos por
uma minima parcela da sociedade grega, compreendendo, dessa forma, um direito
entre 0S poucos.

Desse modo, embora esse sistema de democracia tenha se convalidado na
Grécia, a impossibilidade da efetiva participacdo do povo em um aspecto geral nas
guestdes politicas, em razdo do crescimento da dimensao territorial dos Estados e o
grande numero de individuos que passaram a integrar a sociedade, tornaram
impossivel sua efetivacdo, manutencéo e propagacao.

Iniciou-se, entéo, o declinio da democracia ateniense.

Apébs o surgimento da democracia na Grécia, esta se manifestou em diversos
outros modelos no decorrer histéria, contudo, somente muitos anos depois,
especificamente, em meados do século XVII, € que ela surgiu em um formato
contemporaneo, fruto das revolugdes francesas e das ideias iluministas.

E cedico que o conceito e as formas de aplicabilidade da democracia
sofreram indmeras mudancas e alteragcdes ao longo da historia, no entanto, a base
que foi fundada é mantida como preceito basilar até os dias atuais, a saber, a
igualdade. Desse modo, para se chegar a uma definicdo, deve-se ter em mente que
a democracia partiu do seu berco histérico na Grécia Antiga, evoluindo
posteriormente do Estado Liberal de Direito ao Estado Democrético, de forma
complexa, abrangente e complementar.

Ultrapassada a questdo histérica que cerca o presente tema, buscaremos
agora trazer o conceito de democracia. Neste ponto, importante trazer a baia os
ensinamentos de Bobbio (1998), o qual, através de uma explica¢do sucinta e direta,
traca nove caracteristicas que uma sociedade contemporanea de regime
democratico possui, embora afirme ndo ser possivel a aplicacdo de todos os

conceitos em um sistema, vejamos:

Na teoria politica contemporanea, mais em prevaléncia nos paises de
tradicdo democratico-liberal, as definicbes de Democracia tendem a
resolver-se e a esgotar-se num elenco mais ou menos amplo, segundo 0s



autores, de regras de jogo, ou, como também se diz, de "procedimentos
universais". Entre estas: 1) o 6rgao politico maximo, a quem é assinalada a
funcéo legislativa, deve ser composto de membros direta ou indiretamente
eleitos pelo povo, em eleicbes de primeiro ou de segundo grau; 2) junto do
supremo o6rgéo legislativo deverd haver outras instituicdes com dirigentes
eleitos, como os o6rgaos da administracédo local ou o chefe de Estado (tal
como acontece nas republicas); 3) todos os cidaddos que tenham atingido a
maioridade, sem distincéo de raca, de religido, de censo e possivelmente de
sexo, devem ser eleitores; 4) todos os eleitores devem ter voto igual; 5)
todos os eleitores devem ser livres em votar segundo a prépria opinido
formada o mais livremente possivel, isto é, numa disputa livre de partidos
politicos que lutam pela formac&o de uma representacao nacional; 6) devem
ser livres também no sentido em que devem ser postos em condigdo de ter
reais alternativas (o que exclui como democratica qualquer eleicdo de lista
Unica ou bloqueada); 7) tanto para as eleicdes dos representantes como
para as decisdes do o6rgao politico supremo vale o principio da maioria
numérica, se bem que podem ser estabelecidas varias formas de maioria
segundo critérios de oportunidade nao definidos de uma vez para sempre;
8) nenhuma decisdo tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria,
de um modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade de
condicdes; 9) o 6rgdo do Governo deve gozar de confiangca do Parlamento
ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo povo. (BOBBIO,
1988).

O preenchimento das caracteristicas transcritas suso, fomenta a ideia de que
o sistema democratico em sociedades contemporaneas ainda encontra fundamento
na igualdade.

Acerca da aplicacdo da democracia no Brasil, 0 pais conta com a constituicao
mais evoluida de toda sua histéria em termos democraticos, sendo a que mais
inseriu em seu texto conquistas e direitos sociais. Trata-se de uma Republica
democratica de direito, cujos preceitos se encontram transcritos no preambulo e nas
normas elencadas nos artigos 1° ao 4° da Constituicdo Federativa de 1988. Sobre o

tema, José Afonso da Silva contribuiu grandemente, in verbis:

A democracia que o Estado democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
39 1), em que o poder emana do povo, deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1°, paragrafo
Unico); participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no
processo decisério e na formacao dos atos de governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressup8e assim o
dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de
convivéncia de formas de organizacao e interesses diferentes na sociedade;
ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de
opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de
condicdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.
(SILVA, 1992).

Por fim, cumpre consignar que no Brasil é utilizada a democracia indireta, cujo

sistema € representativo, ou seja, 0 povo escolhe seus representantes para que
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estes tomem suas decisfes. Nesse viés, a populacao participa indiretamente das

decisbes atraves dos representantes escolhidos de forma democratica.

2.3 A Teoria da Separacao dos Poderes: origem e evo  lucéo histérica

Para que se possa compreender a teoria da separacado dos poderes, faz-se
necessario, ainda que de forma sucinta em face da extensdo do tema, um estudo
sobre os seus antecedentes historicos, ou seja, a compreensao dos fatores que
deram ensejo a sua aplicacdo e manutencdo ao longo da histéria, garantindo-lhe,
nos dias atuais, importante papel no Estado Democratico de Direito.

Quando se traz a baia a Teoria da Separacdo dos Poderes, é quase inevitavel
vir em mente Charles Louis de Secondat, também conhecido como Bardo de
Montesquieu. Nao ha davidas que Montesquieu € 0 nome mais importante que
sonda a referida tematica. No entanto, ndo se pode olvidar que Aristoteles ja era
responsavel por tecer algumas teses acerca da divisdo dos poderes.

Sobre o tema, Pedro Lanza ensina:

As primeiras bases tedricas para a “triparticdo de Poderes” foram lancadas
na Antiguidade grega por Aristoteles, em sua obra Politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés funcdes distintas exercidas pelo
poder soberano, quais sejam, a fun¢do de editar normas, gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto
(administrando) e a funcdo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da
execucao das normas gerias nos casos concretos. (LENZA, 2011, p. 433).

Conforme exposto, temos que Aristoteles, na obra supramencionada, teve
contribuicdo para o surgimento da teoria da separacédo dos poderes, vislumbrando o
exercicio de trés funcdes estatais distintas: editar normas, aplicar estas normas, e
julgar os conflitos oriundos delas. Contudo, importante destacar que aludida
contribuicdo permaneceu limitada ao campo da identificagdo das trés fungbes do
Estado, a saber, legislativo, executivo e judiciario, eis que o fildsofo ndo cuidou de
garantir a aplicacdo destas funcbes, que a época eram exercidas somente pelo
soberano, como um meio de conter 0s abusos praticados no exercicio do poder.

Foi somente em meados dos séculos XVII e XVIII que a teoria aristotélica
passou a ser aprimorada.

Contribuindo grandemente para a efetivacdo da aludida teoria, o inglés John

Locke, em sua obra “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil” (1690), com o fito de
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combater o absolutismo, defendeu a liberdade politica e teorizou a separacédo dos
poderes. Todavia, 0 sistema tripartite previsto por Locke ndo se consolidou. Isso
porque ndo havia uma autonomia das funcdes executiva e federativa, isto é, elas
eram extremamente proximas e podiam ser exercidas de forma conjunta.

Posteriormente, Montesquieu, em sua obra “O Espirito das Leis” (1748),
aprimorou e desenvolveu o tema, dando ensejo a separacao dos poderes utilizada
até os dias atuais por diversas constituicbes. De forma minuciosa, Montesquieu
destrinchou acerca das trés principais fungdes do estado, destacando a necessidade
da existéncia independente de trés poderes, a saber, Legislativo, Executivo e
Judiciario. Ao desenvolver sua obra, esclareceu acerca dos riscos que circulam a
concentracdo de poder na mdo de um unico individuo (monarca absolutista), de
modo que a divisdo e independéncia dos poderes gerariam certo controle no
exercicio das funcdes estatais, assim se contrapondo ao absolutismo.

Corroborando com o exposto suso, conforme esclarece o doutrinador Dirley
da Cunha Junior, a separacdo dos poderes deve ser respeitada, competindo a cada

orgéo o exercicio de suas funcdes, sem a interferéncia de um em outro, vejamos:

[...] os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sejam desempenhados
por 6rgdos diferentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as funcdes
dos outros, possa cada qual impedir que os restantes exorbitem da sua
esfera propria de acdo”. Sé assim é possivel o controle do poder pelo poder,
s6 assim € possivel a plena realizagdo da separagdo de Poderes, que se
traduz — sintetizamos — na separacdo funcional (cada funcdo deve ser
confiada a cada 6rgdo da maneira mais especializada possivel) e na
separagdo organica (os 6rgdos da soberania devem ter independéncia
muatua e devem estar, em tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a
esséncia da doutrina da separacdo de Poderes. (CAETANO apud CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 514).

E unanime que aludida estrutura de poderes apresentada por Montesquieu
possui enorme influéncia até os dias atuais, ndo sendo apenas prevista em inGmeros
textos constitucionais, como também preceito basilar para a manutencdo de um
Estado Democratico de Direito.

Embora notavel sua importancia, como veremos ao longo do presente
trabalho, em determinados momentos a teoria ora estudada e consagrada pela
nossa Constituicdo Federativa, acabou por ser violada, sobretudo pelo Poder

Judiciario.

2.4 Da independéncia dos Trés Poderes: Judiciario, Executivo e Legislativo
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A teoria da separacdo dos poderes surgiu, sobretudo, com a finalidade de
limitar o controle do exercicio do poder governamental, de modo a reduzir ou sanar
as arbitrariedades exercidas no poder e inviabilizar a existéncia de governos
arbitrarios.

No ordenamento juridico brasileiro, referida teoria se encontra consagrada no
artigo 2° da Constituicdo Federativa, a qual dispde: “Art. 2° Sdo Poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
(BRASIL, 1988).

De leitura do dispositivo supratranscrito, depreende-se que a separacao dos
poderes se encontra sobre dois principais pilares: independéncia e harmonia entre
0s 0Orgdos. Logo, vé-se que inexiste subordinacdo entre os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Ao mesmo tempo, quando ocorre a extrapolacdo da
competéncia de um deles, os demais poderes podem intervir, gerando, por
conseguinte, um mecanismo de controle mutuo entre os trés 6rgaos.

Neste ponto, impende frisar que a independéncia outrora referida ndo é
absoluta. Embora a base classica da triplice divisdo funcional tenha sido mantida,
com exercicio predominante ou principal das designa¢des para o qual foi criado
cada 6rgdo, os mencionas poderes podem desempenhar de forma atipica a funcéo
de outros poderes, preservando, sempre, a competéncia tipica de cada 6rgao.

Sobre o tema, explica o doutrinador Dirley da Cunha Junior:

[...] um meio a proporcionar, tanto quanto possivel, ndo uma separacao
rigida de funcbes, mas, sim, uma coordenacdo, colaboracdo ou um
entrosamento entre as distintas funcdes estatais, numa relacdo de
interdependéncia, de modo a permitir que cada Poder, ao lado de suas
funcgBes tipicas ou principais, correspondentes a sua natureza, possa, em
carater secundario, colaborar com os demais, ou desempenhar funcdes
gue, teoricamente, ndo pertencem ao seu ambito de competéncia, mas ao
de outro Poder, desde que, para tanto, ndo seja sacrificado o seu nucleo
essencial. (CAETANO apud CUNHA JUNIOR, 2010, p. 527).

Estabelecidas tais premissas, necessario se faz uma exposicdo acerca das
funcdes competidas a cada um dos poderes.

Como o proprio nome ja pressupde, ao Poder Executivo compete a funcao
tipica de dar efetividade as normas criadas pelo Poder Legislativo, ou seja, executar
as leis. E também de competéncia do Poder Executivo a funcdo de administrar os

interesses sociais, em razao de ser composto em sua maioria por representantes do
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povo, eleitos de forma democratica, cujo dever consiste em atender as demandas
populacionais.

Inobstante a existéncia de sua competéncia tipica, o Poder Executivo possui
como funcéo atipica a de legislar. Conforme se infere do artigo 62 CF/88, a funcao
atipica se manifesta por intermédio da edicdo de medidas provisorias nos casos de
relevancia e urgéncia, bem como através da possibilidade de propositura de projetos
de lei a serem votados. Importante frisar que a edicdo de medida proviséria somente
€ autorizada em casos excepcionais e que, por esta razdo ndo usurpa a
competéncia o legislativo. Outro ponto importante a ser destacado, é que o Poder
Executivo também interfere no Legislativo a medida que este pode sancionar ou
vetar as leis aprovadas nas respectivas casas.

Quanto as formas de representacdo maxima, o Poder Executivo se manifesta
em ambito Municipal através da figura do prefeito. Em ambito Estadual e Federal, a
figura maxima séo os governadores e presidente da republica, respectivamente.

O Poder Legislativo esta consagrado no art. 44 da CF/88. Sua funcéo tipica a
€ a de elaborar e aprovar leis.

De igual modo, este poder subdivide-se em trés ambitos, a saber, Municipal,
Estadual e Federal. Em ambito Municipal, o Poder Legislativo é exercido pelas
Camaras Municipais, em ambito Estadual pelas Assembleias Legislativas e em
ambito Federal, conta com um sistema bicameral, composto pelo Senado Federal e
Camara dos Deputados. No sistema bicameral, o Senado, através dos senadores,
representa as unidades federativas e a Camara dos Deputados, através dos
Deputados Federais representa o povo.

O Poder Legislativo exerce duas distintas fun¢des atipicas, uma de natureza
executiva, em que € responsavel por administrar e dispor acerca de sua
organizacdo, provendo cargos, concedendo licencas aos seus servidores, etc. e
outra de natureza jurisdicional, por ser o Senado 6rgdo competente para julgar o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade.

O Poder Judiciario, por sua vez, possui como funcdo tipica a de processar e
julgar, garantindo a aplicacdo e o respeito as leis no caso concreto, buscando a
solucéo de litigios e a harmonizacéo social.

Diferente dos poderes Legislativo e Executivo, este é subdividido em duas

Unicas esferas: Justica Comum e Justica Especializada.
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A Justica Comum €& composta pela Justica Federal e Justica Estadual.
Atualmente, a Justica Federal possui cinco Tribunais Regionais Federais (TRF’s), os
quais sdo divididos em regido. O Tribunal Regional Federal da 1% Regido esta
localizado em Brasilia, respectivamente, o da 22 Regido no Rio de Janeiro, da 32
Regido em Sao Paulo, da 42 Regido em Porto Alegre e da 5% Regido em Recife.
Também faz parte da Justica Federal, os Juizados Federais. A Justica Federal é
composta por Juizes Federais na primeira instancia e por Desembargadores
Federais na segunda instancia. Sua competéncia esté prevista nos artigos 108 e 109
da Constituicdo Federal de 1988. A Justica Estadual, por sua vez, € composta por
27 Tribunais de Justica, sendo sediado em cada Unidade da Federacdo. Justica
Estadual se manifesta, ainda, através das comarcas, as quais agregam um
Municipio sede, além de pequenos numeros de municipios. Acerca de sua
competéncia, a mesma € considerada como residual, isto €, somente julga as
matérias que nao sao de competéncia dos demais ramos do Poder Judiciario.

Noutro norte, a Justica Especializada trata-se de um tipo de jurisdicdo que,
em razao de suas particularidades, é disciplinada por leis proprias e julgadas por um
ramo especifico do Poder Judiciario, conforme sua atribuicdo. Por isso, a Justica
Especial € composta pela Justica Eleitoral, Justica do Trabalho e Justica Militar. O
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) € considerado como o6rgdo da cupula da Justica
Eleitoral. Ainda, comp6em a Justica Eleitoral os Tribunais Regionais Eleitorais
(TRE’s), os Juizes Eleitorais e os Cartérios Eleitorais. Em sintese, compete a Justica
Eleitoral o julgamento de questdes que envolvam as campanhas eleitorais ou a
eleicdo em si. Por outro lado, a Justica do Trabalho € composta pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST), pelos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT), pelas
Varas do Trabalho e Juizes do Trabalho. Sua funcdo é julgar as controvérsias
decorrentes das relacbes de trabalho. Por fim, a Justica Militar € composta pelo
Superior Tribunal Militar (STM) e pelos Auditorios Militares. Acerca de sua
competéncia, é responsavel por processar e julgar os crimes militares dispostos no
Caddigo Penal Militar.

Sobre os 6rgaos que compdem o Poder Judiciario, assim dispde o artigo 92

da Constituicdo Federal:

Art. 92. Sao 6rgdos do Poder Judiciario:
| — 0 Supremo Tribunal Federal;
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I-A 0 Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

Il — o Superior Tribunal de Justica;

[I-A — o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 92, de 2016)

[Il — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais e Juizes Militares;

VIl — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.
Paragrafo Unico. O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém
sede na Capital Federal e jurisdicdo em todo o territério nacional. (BRASIL.
1988).

Importante mencionar que referidos o6rgdos se encontram dentro de uma

estrutura hierarquizada e especializada, conforme imagem a seguir:
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Fonte : https://br.pinterest.com/pin/426082814728065816/

STF = Supremo Tribunal Federal; CNJ = Conselho Nacional de Justica; STJ =

Superior Tribunal de Justica; TST = Tribunal Superior do Trabalho; TSE = Tribunal

Superior Eleitoral; STM = Superior Tribunal Militar; TJ = Tribunais de Justica; TRF =
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Tribunais Regionais Federais; TRT = Tribunais Regionais do Trabalho; TRE =
Tribunais Regionais Eleitorais; TM = Tribunais Militares.

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal constitui 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, cuja funcdo principal é resguardar e garantir a aplicacdo dos preceitos
constitucionais. Por conseguinte, é de competéncia do Superior Tribunal de Justica,
Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral, o julgamento dos
conflitos provenientes de Lei Federal, cada qual em sua seara de atuacdo. Em que
pese aos Tribunais de Justica, Regionais Federais, Regionais do Trabalho,
Regionais Eleitorais, dentro de sua competéncia, cabe reanalisar 0S processos
anteriormente julgados pelo Juiz de Direito (estadual) ou Federal em se tratando da
Justica do Trabalho, das Juntas Eleitorais ou Auditoria Militar. Ademais, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, é visto
por muitos como um érgéo de controle externo da magistratura.

Acerca das funcdes atipicas exercidas do Poder Judiciario, temos que referido
orgédo é responsavel pela elaboracdo dos regimentos internos de seus tribunais,
tratando, portanto, de funcéo atipica cuja natureza é legislativa. Ainda, o Poder
Judiciario € quem administra, observando as normas, os 6rgaos e servidores que 0
compodem.

Conforme mencionado suso, a teoria da separacdo dos poderes se encontra
consagrada em texto constitucional, notadamente, no artigo 2° da Constituicdo
Federal outrora transcrito. Importante destacar que a Lei Maior adotou referida teoria
como preceito fundamental, incluindo-o no rol de clausulas pétreas, conforme se
infere do art. 64, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988, com o fito de garantir ao
povo brasileiro seguranca em face das possiveis arbitrariedades que podem ser
praticadas pelas autoridades publicas, seja por meio do Legislativo, Executivo ou
Judiciario.

Sendo assim, conclui-se que a teoria da separacdo dos poderes trata-se de
principio essencial para a manutencdo de um Estado Democratico de Direito, pois,
além de impedir abusos por parte do Estado, busca a harmonia entre os Poderes.

Ocorre que, como sera visto no decorrer do presente trabalho, em
determinados momentos o Poder Judiciario, por intermédio do mecanismo
denominado como Ativismo Judicial, esta ultrapassando as suas competéncias,

usurpando as fungdes dos outros poderes, notadamente do Poder Legislativo.
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Diante disto, deve-se analisar e conceituar o fenbmeno denominado como

Ativismo Judicial, para entéo se tracar a problematica que cerca o aludido tema.

3 ATIVISMO JUDICIAL

3.1 Origem e evolucéo historica do Ativismo Judicia I

Para que possamos entender e conceituar Ativismo Judicial, faz-se
necessario tecer algumas consideracdes acerca de sua origem e evolucao historica.

Seguindo as licdes de Carlos Alexandre de Azevedo (2014, p. 43), o Ativismo
Judicial surgiu em meados de 1947, tendo a expressao sido mencionada pelo
historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr., em um artigo denominado como
The Supreme Court: 1947, publicado na Revista Fortune, Vol. XXXV, n. 1, no més
de janeiro de 1947. Conforme explica o doutrinador, no aludido artigo Schlesinger,
além de apresentar pela primeira vez a terminologia, trouxe outra licdo importante:
quanto mais uma corte é vista como instituicdo necessaria para a manutencéo e
organizacdo de uma sociedade, mais ela e os seus Juizes deverdo fundamentar as
suas decisdes segundo os motivos determinantes que as ensejaram.

Ainda, prosseguindo com o0s ensinamentos exarados pelo doutrinador,
Schlesinger tracou as caracteristicas dos nove juizes da Corte Suprema dos
Estados Unidos, classificando-os em:

(i) juizes ativistas com énfase na defesa dos direitos das minorias e das
classes mais pobres — Justices Black e Douclas; (ii) juizes ativistas com
énfase nos direitos de liberdades — Justices Murphy e Rutledge; (iii) juizes
campedes da autorrestricdo — Justices Frankfurter, Jackson e Burton; e (iv)
juizes representantes do equilibrio de forcas (balance of powers) — Chief
Justice Fred Vinson e o Justice Reed. (CAMPOS, 2014, p. 43).

Convalidando este destaque, Barroso expbe que Schlesinger, além de

classificar os nove juizes que compdem a corte, dividiu-os em dois grupos distintos:

A locucéo “ativismo judicial” foi utilizada, pela primeira vez, em artigo de um
historiador sobre a Suprema Corte americana no periodo do New Deal,
publicado em revista de circulagdo ampla. V. SCHLESINGER, Arthur M., Jr.,
The Supreme Court: 1947. Fortune, jan. 1947, v. 35, p. 208 apud KMIEC,
Keenan D. The origin and current meanings of ‘judicial activism’. California
Law Review, out.2004, n. 92, p. 1446. A descricao feita por Schlesinger da
divisdo existente na Suprema Corte, a época, é digna de transcricao, por
sua atualidade no debate contemporaneo: “Esse conflito pode ser descrito
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de diferentes maneiras. O grupo de Black e de Douglas acredita que a
Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promocdo do
bem-estar social; o grupo de Frankfurter e Jackson defende uma postura de
autocontencdo judicial. Um grupo esta mais preocupado com a utilizagao do
poder judicial em favor de sua propria concepg¢do do bem social; o outro,
com a expansdo da esfera de atuacdo do Legislativo, mesmo que isso
signifique a defesa de pontos de vista que eles pessoalmente condenam.
Um grupo vé a Corte como instrumento para a obtencdo de resultados
socialmente desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir que
0s outros Poderes realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em
suma, Black-Douglas e seus seguidores parecem estar mais voltados para
a solucao de casos particulares de acordo com suas proprias concepcdes
sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a preservacdo do
Judiciario na sua posicdo relevante, mas limitada, dentro do sistema
americano. (BARROSO, 2009, p. 9).

Conforme citacdes, depreende-se que 0 grupo composto pelos juristas
ativistas era caracterizado por considerar de suma importancia a atuacado dos
Tribunais como um meio de se alcancar e efetivar as justicas sociais. Por outro lado,
0 grupo composto pelos juristas voltados para a autocontenc¢ao judicial, se abstinha
de julgar caso o resultado das decisdes usurpasse a funcdo dos demais poderes.

Acerca das exposi¢cdes formuladas por Schilesinger, o docente Anderson
Vichinkeski Teixeira (2012, p. 2) tragcou duas problematicas encontradas em seu
texto. A primeira delas diz respeito a imprecisdo acerca da conceituagdo de Ativismo
Judicial e a segunda delas corresponde a auséncia de possibilidade de se alcancar
uma conclusao se referida pratica é algo positivo ou negativo.

Todavia, as duvidas que ainda circulavam o tema foram sendo sanadas a
medida que, ndo somente a Corte Suprema, como também o0s juizes, passaram a

adotar condutas flagrantemente ativistas. Sobre o tema, ensina Teixeira:

[...] durante a década de 1950 a jurisdicéo ordindria passou a desempenhar
papel significativo na defesa dos direitos civis para as minorias sociais,
sobretudo minorias raciais.! O expressivo crescimento de programas
federais, durante o periodo do New Deal, demandava uma atencédo
especifica para o impacto das suas acBes nos contextos concretos das
realidades locais, tornando o Judiciario espaco derradeiro no processo de
garantia dos direitos das minorias. Surgiram entdo as ac¢fes afirmativas
como instrumento politico de combate a desigualdade social decorrente de
fatores como sexo, raca, etnia, religido ou qualquer outra forma de
discriminacdo.!* No governo do presidente Lyndon Johnson, o Civil Rights
Act, de 1964, representou 0 primeiro passo de um programa social que
naquele ano e no ano seguinte faria entrar em vigor uma série de leis cujos
dois objetivos principais eram: auxiliar pessoas de baixa renda por meio de
programas de incentivo a educacdo e de protecdo a salde, e estimular a
economia para que novas vagas fossem abertas a pessoas que
historicamente se encontravam excluidas, ou marginalizadas, dentro do
sistema educacional e do mercado de trabalho.2 Foi nesse contexto que o
ativismo judicial ganhou félego em solo estadunidense e passou a
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representar a defesa em juizo de acdes que politicamente ndo se
mostravam suficientes. (TEIXEIRA, 2020, p. 3).

Desse modo, temos que os Estados Unidos foi o berco da discusséao acerca
da pratica denominada como ativismo judicial, onde referido debate foi responsavel
por alcancar o principal desenvolvimento tedrico acerca do tema.

N&o bastasse isso, o0 ativismo judicial também teve grande destaque nas
Cortes da Alemanha, Italia, Coldmbia, Costa Rica e Africa do Sul. Para o doutrinador
Carlos Alexandre de Azevedo (2014, p. 148), o debate acerca do ativismo judicial
em cada uma destas Cortes trouxe para os dias atuais implicagbes normativas
importantes para uma abordagem teorica acerca do tema.

Tracadas as consideracbes acerca do surgimento do Ativismo Judicial,

importante agora buscar conceituar o que é ativismo judicial.

3.2 Definigéo de Ativismo Judicial

Inicialmente, urge consignar que sobre Ativismo Judicial inexiste um conceito
estatico ou unénime. A respeito da auséncia de homogeneidade sobre a
conceituacdo do tema, Vanice Regina Lirio do Valle assim ensina:

O problema na identificacdo do ativismo judicial, a partir dessa
caracteristica, reside nas dificuldades inerentes ao processo de
interpretacao constitucional. Afinal, o parametro utilizado para qualificar uma
decisdo como expressando ou ndo ativismo, reside numa controvertida
posicao sobre qual é a correta leitura de um determinado dispositivo
constitucional. Mais do que isso, ndo é a mera atividade de controle de
constitucionalidade, e por via de consequéncia, o repudio ao ato do poder
legislativo, que permite por si s6 a identificagcdo do ativismo como traco
marcante de um 6érgéo jurisdicional, mas a reiteracdo dessa mesma conduta
de desafio aos atos de outro poder, diante dos casos dificeis. O problema
entdo reside essencialmente no carater sempre controverso da delimitacao
do que séo casos dificeis. (VALLE, 2009).

Em que pese aos conceitos que pairam sobre ativismo judicial, para Barroso,
este fendbmeno esta intimamente ligado a uma participacdo mais ampla do Poder
Judiciario quando da efetivacdo de preceitos fundamentais para a sociedade, que o
faz mediante interferéncias nas atuacoes dos demais poderes. Para o Ministro, este
mecanismo se manifesta de diversas formas. Neste sentido, menciono na integra os

ensinamentos de Barroso:
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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 atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposicdo de
condutas ou de absten¢cBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 6).

Supramencionado autor ainda assevera que:

Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situac6es 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, 2012, p. 6).

Corroborando com as explanacdes exaradas por Barroso, importante trazer a
baia os ensinamentos de Elival da Silva Ramos, para o qual ativismo judicial esti
diretamente relacionado ao exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites

impostos pelo ordenamento juridico. In verbis:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcdo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS, 2010, p. 129).

Conforme citagBes, embora cada autor elabore sua obra através de uma
perspectiva distinta, observa-se que estes, majoritariamente, tém classificado o
ativismo judicial como uma atuacdo expansiva ou proativa de podres politico-
normativos, por parte dos Juizes e das respectivas Cortes, sendo que esta atuacao
nado é necessariamente legitima, eis que referida conclusdo varia de autor para
autor.

Neste ponto, impende frisar que em face das omissbes perpetradas pelos
demais poderes, o0 ativismo judicial tem ganhado, cada vez mais, espaco no Poder

Judiciéario Brasileiro.
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3.3 Fatores desencadeantes da aplicacdo do Ativismo Judicial no contexto

jurisdicional brasileiro

Elival Ramos, em sua obra “Ativismo judicial: parametros dogmaticos” (2015,
p. 283) faz uma listagem acerca dos motivos determinantes que ensejaram a
expansao do ativismo judicial no Brasil. O primeiro motivo exposto por Ramos, € o
fato de o Brasil adotar um Estado intervencionista, onde a instituicdo estatal assume
uma posic¢ao ativa perante as necessidades sociais.

Em que pese ao modelo intervencionista, acaba esperando que o Estado
garanta a populacdo preceitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente.
Quando o Poder Executivo ou Poder Legislativo ndo atuam neste sentido, isto &,
quando estes se omitem em suas atribuicdes, tal obrigacdo acaba sendo voltada ao

Poder Judiciario. Neste mesmo sentido, leciona Streck:

Inércias do Poder Executivo e falta de atuacao do Poder Legislativo podem
ser supridas pela atuacdo do Poder Judiciario, mediante a utilizacdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. Registre-se que, no caso brasileiro, o constituinte
brindou a sociedade (e, portanto, a comunidade juridica) com instrumentos
aptos a suprir a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, como é o caso
do mandado de injuncéo, a inconstitucionalidade por omisséo, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, sé para citar alguns. (STRECK,
2002, p. 33).

Neste contexto, considerando a competéncia de controle competida ao
Supremo Tribunal Federal, bem como a possibilidade de ser provocado a decidir
acerca de matérias em que os demais poderes, por meio de acdo ou omissao,
deixaram de observar as normas constitucionais, referida instituicio estad mais
propensa a adocdo de medidas ativistas com o fito de garantir a aplicacdo de
preceitos fundamentais necessarios para a manutencao da justica social.

Volvendo-me as explanacdes de Ramos (2015, p. 291-292), este traca um
segundo motivo determinante para a ascensao do Ativismo Judicial no Brasil, a
saber, a expanséao do controle abstrato de normas.

Ainda, para o autor, o controle concentrado de constitucionalidade ou controle
abstrato nos sistemas difusos, fomentam as praticas ativistas. 1sso porque, existe
uma linha muito ténue entre o ativismo judicial e as formas de controle de
constitucionalidade, de modo que muitas das vezes o julgador, embora acredite

estar agindo dentro de sua competéncia de controle, acaba por extrapolar,
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substituindo-se nos demais poderes, incidindo, por conseguinte, na pratica do
ativismo judicial. Neste sentido, vejamos as na integra as explicacdes trazidas por

Ramos:

Mas, cabe indagar por que o controle concentrado de constitucionalidade ou
o controle abstrato nos sistemas difusos induzem ao incremento do ativismo
judicial. A principal razao para tanto estd na maior proximidade do controle
de constitucionalidade, assim efetuado, do exercicio da fungéo legislativa,
ainda que se trate, como ja assinalado, do exercicio de funcao
jurisdicional749. Com efeito, quer em uma hip6tese como noutra, a decisédo
judicial sobre a validade da lei é emitida com efeitos gerais, ou erga omnes;
de outra parte, quer no controle concentrado, quer no controle abstrato em
sistema difuso, registra-se a tendéncia a se admitir a modulacdo dos efeitos
temporais das decisf8es sancionatérias da inconstitucionalidade; finalmente,
a jurisdicdo constitucional, assim desenvolvida, interfere diretamente no
conteldo dos atos legislativos controlados. O exercicio da fiscalizacdo de
constitucionalidade, nas condigGes apontadas, é fator desencadeante do
ativismo judiciario na medida em que o 6rgdo de controle perceba tornar-se
menos nitida a distingdo entre legislacdo e jurisdicdo. (RAMOS, 2015, p.
292).

Outro ponto importante mencionado pelo doutrinador sdo os dilemas
institucionais do constitucionalismo brasileiro consubstanciados, em suma, na
incapacidade de aparato governamental para atender a producdo normativa (2015,
p. 304); a permissividade do Poder Executivo, o qual, quando da formulag¢ao de suas
propostas, acaba excluindo ou reduzindo aquelas que podem nao ser aprovadas
(2015, p. 306) e a grande quantidade de partidos politicos, gerando, por
conseguinte, um enorme fracionamento de representacdo nas casas legislativas
(2015, p. 307).

Ainda, prosseguindo com as licbes de Ramos, este também indica como
ponto crucial para a ascensao das praticas ativistas em nosso ordenamento juridico,
a funcéo atipica exercida pelo Supremo Tribunal Federal (2015, p. 309). Segundo o
autor, esta se manifesta através dos julgamentos exarados pela Corte Suprema em
sede de Mandados de Injungdo quando adota posi¢coes concretistas gerais e por
intermédio da edicdo de Sumulas Vinculantes.

N&o é demais salientar que a crise de legitimidade do Poder Legislativo é
outro elemento bastante significativo. Muitas das vezes por inércia ou deficiéncia do
Legislativo, o ativismo judicial encontra espaco no jurisdicionado brasileiro, eis que
este € provocado a preencher lacunas deixadas propositalmente, seja pelo medo da

repercussao social ou pela dificuldade de se unificar as opinides.
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Somado a este fator, encontramos 0s inUmeros casos de corrupgao que
cercam o Executivo e o Legislativo, distanciando a sociedade dos debates de suma
importancia social, e reduzindo, gradativamente, sua representatividade.

Sobre o tema, importante trazer a baia os ensinamentos de Leal:

O Congresso Nacional seja por qual razdo, se vé diante da incrivel
dificuldade de deliberar sobre temas por vezes impopulares e que refletem
negativamente junto ao eleitorado. Isso em total falta de sintonia com a
populacdo, muitas vezes necessitada da regulamentacdo de direitos
constitucionais ou de normas programaticas. (LEAL, 2010, p. 106).

Desse modo, diante das omissGes perpetradas pelos demais poderes,
mormente pelo Legislativo, o Poder Judiciario € provocado a decidir sobre questbes
de carater constitucional e de indole social, conferindo, muita das vezes, as suas
decisbes um carater normativo, usurpando, por conseguinte, fungbes tipicas
garantidas a outro Poder.

Contextualizada a questdo do ativismo judicial no Brasil, importante agora
afunilar a tematica, tecendo consideragfes acerca da evolugdo do ativismo judicial

no Supremo Tribunal Federal.

3.4 Evolucao do Ativismo Judicial no Supremo Tribun al Federal

Nos ultimos anos, os julgamentos exarados pelo Supremo Tribunal Federal
tém sido destaque nos jornais de grande circulacdo no Brasil e nas midias sociais.
Seja pelos debates acalorados ou pela matéria que paira sobre a decisdo, a Corte
Suprema tem se aproximado cada vez mais da sociedade. Dada esta situacéo, faz-
se necessario um estudo minucioso para que possamos entender 0os motivos que
deram ensejo ao protagonismo do Supremo Tribunal Federal frente as demandas
sociais, politicas, econémicas, etc.

De atenta leitura aos estudos relativos aos motivos que se enseja as praticas
ativistas no Supremo Tribunal Federal, infere-se que o denominador comum dos
fatores que deram ensejo ao uso da referida pratica corresponde a promulgacgéo
Constituicdo Federal de 1988, a qual, no bojo do Estado Democratico de Direito que
inaugura, conferiu ao Supremo Tribunal Federal novas e complexas atribuicoes.

Nesta senda, Carlos Alexandre de Azevedo lista algumas importantes

inovacoes trazidas pela Lei Maior que fortificaram o protagonismo do Supremo
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Tribunal Federal. Dentre elas, o primeiro e talvez 0 mais importante motivo seja o
fato da Constituicdo ter declarado expressamente a Corte Suprema como Guardia
da Constituicdo, ampliando, por conseguinte, o0 catalogo de competéncias
originarias. Neste sentido, transcrevo na integra as explanagfes trazidas por

Azevedo:

[...] 2 acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual (ADI) (art. 102, inciso I, alinea a), inclusive com pedido liminar (art.
102, inciso I, alinea p), a acao direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO) (art. 102, §2°, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) (artigo 102, paragrafo Unico), a atribuicdo de status de
acdo constitucional a reclamacédo para a preservacdo da competéncia da
Corte e garantia da autoridade de suas decis6es (artigo 102, inciso |, alinea
[), o mandado de injuncdo em face de omissdo de norma regulamentadora
que torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, assim
como as prerrogativas inerentes a constitucionalidade, a soberania e a
cidadania (artigo 5°, inciso LXXI), habeas corpus (artigo 102, inciso |, alinea
i), mandados de seguranca e habeas data contra atos de autoridades
sujeitas a sua jurisdicdo (artigo 102, inciso I, alinea d). O controle difuso foi
mantido (artigo 102, inciso lll, alineas a, b e ¢). (CAMPQOS, 2014, p. 233).

Além do aumento do poder decisério em controle de constitucionalidade
conferido ao Supremo, outra questdo importante foi a ampliacdo do rol de
legitimados para a propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI).
Segundo Azevedo, referida ampliacdo oportunizou a Corte Suprema uma revolucao
politico-institucional, eis que importantes figuras do quadro politico brasileiro, tais
como, o Presidente da Republica (artigo 103, inciso 1), Mesa do Senado Federal
(artigo 103, inciso Il) e Mesa da Camara dos Deputados (artigo 103, inciso 1V),
passaram a ser legitimados para propor Acao Direta de Inconstitucionalidade (2014,
p. 233-234).

Inobstante as evolu¢des ja mencionadas, o processo de fortalecimento
decisoério da Corte Suprema ndo parou por ai. Outra mudanca importante ocorreu
quando da edicdo da Emenda Constitucional n. 03/1993, responsavel pela criacédo
da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC). Segundo dispbe Azevedo
(2014, p. 234-235) foi conferida as decisdes exaradas em sede de ADC eficacia
vinculante, cuja finalidade é de se obter um parametro de entendimento caso haja
divergéncia de interpretacdo, diferente do que antes ocorria com as decisfes em
ADI. Desse modo, a ADC *“trouxe consigo a ampliacdo do poder interpretativo e

decisério do Supremo em face, principalmente, das outras instancias judiciais”.
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Outra questao de importante destaque foi o fato de o Supremo ter encontrado
nas leis ordinarias, mormente nas Leis 9.868/1999 e 9.882/1999, que disciplinam,
respectivamente, as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), Acao Direta de
Constitucionalidade (ADC), e ArguicAo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), fatores que promoveram a ampliacdo da jurisdicdo outrora.

Segundo Azevedo (2014, p. 235), a principal mudanca trazida pela Lei
9.868/1999 foi a atribuicdo de eficacia erga omnes 2 a medida cautelar concedida em
ADI e efeito vinculante as decisdes de mérito em ADC e em ADI, previsto nos artigos
11, 81° e 28 do mencionado dispositivo legal. Também foi modificada a regra geral
da nulidade absoluta da lei inconstitucional, prevendo, em seu artigo 27, a
possibilidade de modulacéo dos efeitos # das decisdes de mérito em ADI e ADC.

Por sua vez, a Lei 9.868/1999, cuidou de disciplinar a acdo de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Ainda, prosseguindo com o0s
ensinamentos de Azevedo (2014, p. 236), logo no artigo 1° da aludida disposicéo
normativa, foi previsto a possibilidade da Corte Suprema de “julgar de forma
originaria a leséo ou evitar lesdo a preceito fundamental por ato normativo ou por lei
federal, estadual, ou municipal, mesmo se anteriores a Constituicdo de 1988 ~
(grifo do autor). Desse modo, foi garantida ao Supremo Tribunal Federal a
possibilidade de se realizar controle de constitucionalidade de normas editadas
ainda antes da Constituicdo Federal de 1988. Acerca dos efeitos da decisao de
mérito em ADPF, o art. 10°, 83°, conferiu maxima eficacia das decisées (erga omnes
e vinculante).

Por fim, mas ndo menos importante, a Emenda Constitucional 45/2004
promoveu valiosa reforma no Poder Judiciario, mormente, no controle judicial de

constitucionalidade. A criagdo das sumulas vinculantes e do mecanismo

3 O efeito Erga Omnes esta previsto no artigo 102, 8la Constituicdo Federah verbis “§ 2° As decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Uindl Federal, nas acdes diretas de inconstitudttatid e
nas acdes declaratérias de constitucionalidade upi@a eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judi@daicaadministracdo publica direta e indireta, redsras
federal, estadual e municipal”. (BRASIL. Constiiog(1988). Constituicdo da Republica FederativBidsil.
Brasilia: Senado, 1988, art. 102, § 2°. Disporéwel http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitaw/
constituicao.htm. Acesso em: 20 jul. 2020).

4 “Modular efeitos significa a discricionariedadegadeterminar, diante dos requisitos de excepcimtalesse
publico e seguranca juridica e do quérum de 2/3Miasstros do Supremo Tribunal Federal, se a decisé
controle abstrato éxtung ex nunoou pro futuro, dando a esta Corte a prerrogatévalterar o momento da
producdo dos efeitos da decisdo que definir pelanistitucionalidade de uma norma.” (OLIVEIRA, Mérci
Lima Santos. Modulacéo dos efeitos temporais neralende constitucionalidade difuso. 2012. Dispeham
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-ciilgional/modulacao-dos-efeitos-temporais-no-caletr
de-constitucionalidade-difuso/#_ftnl. Acesso emju232020.
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denominado como repercussao geral foram as principais mudancas trazidas pela
referida Emenda, as quais, fomentaram significativamente o poder decisério do
Supremo Tribunal Federal. Sobre o tema, menciono na integra as explanagdes de

Azevedo:

O constituinte derivado introduziu o instituto da sumula vinculante,
permitindo ao Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocacéo,
aprovar “sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal” (artigo 103-A). A aprovacdo da sumula requer decisdo de dois
tercos dos ministros e deve ser precedida de reiteradas decisdes da Corte
sobre a matéria constitucional versada. Seu processo deve ser deflagrado
em meio a ambiente de controvérsia entre os Tribunais do pais e entre
estes a propria Administracdo Puablica, de modo a servir, a simula, para
eliminar o estado de inseguranca juridica e a possibilidade de multiplicacdo
de demandas. Em face dos atos judiciais e administrativos que neguem
aplicacdo a norma sumulada, tal como ocorre com 0s processos objetivos
da Corte, caberd reclamacédo. [...] Outra novidade introduzida pela EC
45/2004 foi a da “Repercussdo Geral”, como requisito autbnomo de
admissibilidade do recurso extraordinario, incluido no 83° do artigo 102 da
Constituicdo. Dizer que uma matéria possui repercusséo geral é afirmar a
“existéncia de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico que ultrapassam os interesses subjetivos” (artigo 543 — A,
81° do Cadigo de Processo Civil). (CAMPOS, 2014, p. 237-238).

Importante frisar que, inobstante as diversas mudancas institucionais trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988, a Corte Suprema permaneceu por alguns anos
adotando uma postura passiva, que, segundo ensina Azevedo (2014, p. 244), se deu
em razao da transformacéo do autoritarismo que antes predominava no Brasil, para
o Estado Democratico de Direito previsto na nova Constituicdo Federal.

Contudo, referida postura passiva do Supremo ndo durou por muito tempo.
Segundo Azevedo (2014, p. 247), é dificil precisar quando a Corte Suprema, de fato,
deu inicio as posturas ativistas no Brasil. Para o doutrinador o ativismo judicial se
instaurou aos poucos, de modo que gradativamente Corte foi deixando de lado o
que ele denomina como “ortodoxias de autorrestricdo judicial”.

Apesar destas pontuacdes, faz-se mister trazer a baia os ensinamentos de
Marilha Gabriela Reverendo Garau, Juliana Pessoa Mulatinho e Ana Beatriz Oliveira
Reis (2015, p. 201-202), para as quais apesar de o Supremo ja ter sido responsavel
por algumas decisdes ativistas anteriormente, foi a partir das eleicdes de 2002 com
a presidéncia do Partido dos Trabalhadores e a reforma do Poder Judiciario em
2004 gue as possibilidades de judicializacdo de questdes de cunho politico e social

foram fortalecidas. Neste sentido, menciono na integra as explanac¢des das autoras:
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No entanto, até as eleicbes de 2002, a atuacdo do Supremo foi mais
discreta, combinando “efetivacdo e neutralizacdo de regras constitucionais”
no mesmo sentido das politicas liberalizantes do governo federal. Afinal, até
o fim do governo Fernando Henrique Cardoso (2002) havia no STF a
presenca de ministros homeados por militares que definiram de modo
restritivo as competéncias criadas pela Constituicdo de 1988, apropriando-
se seletivamente dos poderes nela previstos. As elei¢cBes de 2002, por outro
lado, trouxeram a presidéncia o Partido dos Trabalhadores, que,
inicialmente, possuia apoio fragil no Congresso. A partir dai, acirrando-se 0s
desacordos entre poder Executivo e Legislativo, consagrou-se o
procedimento de resolver juridicamente questdes da arena politica, o que foi
aperfeicoado pela reforma do judiciario realizada por meio da emenda
constitucional ndmero 45 de 2004. Essa reforma consolidou o STF como
corte constitucional e ampliou o impacto de suas decisbes, fortalecendo
ainda mais as possibilidades judicializacdo da politica. (GARAU,;
MULATINHO; REIS, 2015, p. 190-206).

A partir de entédo, a Corte Suprema ampliou suas decisfes e passou a adotar
uma nova postura imperativa, permitindo pela via hermenéutica, a modificacdo ou
correcdo de leis e até mesmo a criacdo de direitos que sequer estdo previstos por
lei. Diante disto, o Supremo passou a decidir sobre questdes politicas e sociais de
suma importancia para a sociedade, como nos casos do Mensaldo, reforma
partidaria e Lei de Biosseguranca, assumindo, por conseguinte, um importante papel
politico sem, contudo, ser dotado de representacdo, eis que ndo consiste em um
orgao eleito.

Na conjuntura atual, dificilmente se encontra algum tema que néao esteja sob a
jurisdicio do Supremo Tribunal Federal. No exercicio deste protagonismo
exacerbado assumido pela Corte Suprema, esta, sem hesitar, vem respondendo
demandas cruciais para a sociedade sob o discurso de protecdo aos direitos
fundamentais, interferindo na funcdo dos demais poderes e usurpando a

competéncia destes. Isto se chama ativismo judicial.
4 LIMITAQAO DO ATIVISMO JUDICIAL
4.1 O bindmio ativismo-autorrestricdo judicial
O ativismo judicial tem como 0 seu oposto a autorrestricdo ou autocontencao
judicial. Seguindo os ensinamentos de Carlos Alexandre de Azevedo (2014, p. 176),

o fendbmeno da autorrestricdo judicial encontra as mesmas dificuldades conceituais

que seu contraste, ante os diversos significados e conceituacdes tracadas pela
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doutrina. Desse modo, na tentativa de conceitua-lo, o doutrinador traz em sua obra o
que ele denomina como “abordagem multidimensional”.

Para tanto, Azevedo tracou dois elementos classicos inerentes a
autorrestricao judicial, a saber, deferéncia e prudéncia. O primeiro elemento diz
respeito a valores politicos, ou seja, a Corte Suprema deve cumprir 0 seu papel em
favor da soberania popular, enquanto o ultimo, por sua vez, observa o que ele
denomina como “mecanismo de preservacgdo da propria autoridade judicial”, isto é, a
corte deve respeitar as decisdes exaradas pelos outros poderes, sem interferir a
ponto de gerar reacdes politicas contrarias, preservando a sua notoriedade
institucional.

Sobre o tema, menciono na integra as explanagdes de Azevedo:

Veja-se que ambas as concepg¢fes originarias de autorrestricao judicial
apontam para o dever de respeito dos juizes e cortes em favor das decisdes
prévias dos outros poderes, cuja inconstitucionalidade apenas poderia ser
declarada se fosse manifestamente fundada. No entanto, os fundamentos
séo diversos e giram em torno das acBes por deferéncia e por prudéncia.
O primeiro fundamento observa valores politicos e se encaixa na filosofia
politica do constitucionalismo democratico — as cortes cumprem o papel de
guardid da constituicdo com modéstia em favor do autogoverno popular. O
segundo fundamento observa valores de estabilidade institucional e néo é,
necessariamente, incompativel com os ideiais do constitucionalismo
democratico — as cortes respeitam as decisées dos outros poderes,
evitando agir de forma agressiva a ponto de produzir reacdes politicas
adversas (political backlash) e, com isso, protegem a capacidade de cumprir
seu papel institucional. No primeiro caso, a deferéncia € um valor politico-
democratico, no segundo, a prudéncia produz uma deferéncia como postura
politico-institucional. Longe de serem adversarios, estes elementos podem
ser complementares. (CAMPOS, 2014, p. 178, grifo do autor).

Por fim, o autor conceitua autorrestri¢cdo judicial como “a pratica decisoria que
consiste na retracdo do poder judicial em favor dos outros poderes politicos, seja por
motivos de deferéncia politico-democratica, seja por prudéncia politico-institucional”
(2014, p. 278).

Corroborando com as explanagbes de Azevedo, Luiz Roberto Barroso
conceitua a pratica autorrestritiva como uma conduta adotada pelos juizes e cortes
cuja finalidade €é reduzir a interferéncia do Poder Judiciario nos demais Poderes. Em
sua obra, Barroso descreve trés parametros adotados por juizes e cortes

autorrestritivas, que sao:

Por essa linha, juizes e tribunais a) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situacdes que nado estejam no seu ambito de incidéncia
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expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; b) utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; e c) abstém-se de interferir na definicdo das
politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 26).

Sobre o tema, importante trazer a baia os ensinamentos de Dimitri Dimoulis e

Soraya Gasparetto:

Exige-se que os juizes evitem intromissdes intensas e frequentes na esfera
de liberdade do legislador. Trata-se da doutrina da autocontencéo (self-
restraint) do Judiciario, fortemente presente nos Estados Unidos. Critério
basico é o requisito de inconstitucionalidade clara- -evidente, aplicando-se a
“regra do caso duvidoso”. Na ddvida, prevalece a opcao do legislador,
devendo o julgador abster-se de declarar a inconstitucionalidade: in dubio
pro legislatore. (LUNARDI; DIMOULIS, 2011, p. 468).

Desse modo, ao passo em que o ativismo judicial significa a interferéncia do
Judiciario no exercicio dos demais poderes, a autorrestricdo significa a necessidade
de se haver uma reducéo ou limitagdo da atuacdo do Poder Judicidrio, como uma
exigéncia estabelecida constitucionalmente pela teoria da divisdo dos poderes,
respeitando a equiparacao e a néo intervencao.

Apresentada a tese de autorrestricdo judicial como postura oposta a do
ativismo judicial, por consecucdo légica infere-se que as criticas ao ativismo
compdem aspectos positivos da autorrestricdo e que as criticas a autorrestricdo
compdem aspectos positivos do ativismo.

Todavia, alguns doutrinadores entendem que tanto a autorrestricao judicial
quanto o ativismo judicial ndo devem ser objeto de uma avaliagao unilateral, como
uma verdade absoluta. Dai surgem as tentativas de se conciliar ambas as praticas
nas atuacdes da Corte Suprema. Segundo leciona Carlos Alexandre de Azevedo,
determinados autores nacionais como Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento, tém buscado estabelecer parametros com a finalidade de ajustar a
presuncéo de constitucionalidade dos atos normativos e reduzir as praticas ativistas
do Poder Judiciario no exercicio do controle de constitucionalidade, o que ele intitula
como doutrina de standards (2014, p. 199-200).

O primeiro parédmetro listado por Azevedo é denominado como grau de
legitimidade democratica, isto €, quanto mais democratico for o ato normativo, mais
autocontido deve ser o Poder Judiciario no exame de constitucionalidade. Desse

modo, assevera:
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0s juizes devem ser mais autocontidos e deferentes a presuncao de
constitucionalidade de: “atos normativos aprovados por plebiscito ou
referendo popular”; leis de iniciativa popular (como o caso da “Lei da Ficha
Limpa”); de emendas constitucionais se comparadas as leis ordinarias; leis
aprovadas por “quase unanimidade” do Parlamento.” (CAMPOS, 2014, p.
199).

O segundo parametro a ser analisado séo as condi¢coes de funcionamento da
democracia. Nesta hipotese, o Poder Judiciario deve atuar como uma forma de
tutelar direitos inerentes ao funcionamento da democracia, a saber, “direitos
politicos, a liberdade de expressdo, o direito de acesso a informacédo e as
prerrogativas politicas da oposi¢cao”. Nesta ocasido o ativismo ndo é utilizado como
um meio de violacdo ao exercicio da democracia, pelo contrario, 0 seu uso seria
para assegurar pressupostos minimos para a sua manutenc¢do e funcionamento.

O terceiro parametro, por sua vez, € denominado como prote¢cdo de minorias
estigmatizadas. Nesta hipdtese, o Poder Judiciario atua com o fito de garantir a
defesa de direitos e preceitos fundamentais aos “grupos excluidos dos processos
decisorios ou cujas pretensdes ndo sao alcancadas pela vontade majoritaria (grupos
sub-representados)”.

O quarto parametro é a fundamentalidade material dos direitos em jogo.
Nesta hip6tese, as normas que restringem direitos basicos precisam de uma analise
mais rigorosa e ativista do Poder Judiciario, relativizando, nesta oportunidade, a
presuncao de constitucionalidade.

O quinto parametro € chamado de comparacdo de capacidades institucionais.
Explica-se: quando o Poder Judiciario observar que nao possui capacidade técnica
para decidir sobre questdes que vao além do Direito, deve se autoconter. Segundo o
autor “isso € particularmente importante para a area de regulacdo econémica e de
politicas publicas redistributivas”.

O sexto e Ultimo parametro denominado como época da edicdo do ato
normativo, traduz a ideia de que normas editadas antes da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 ndo devem se submeter a presuncdo de
constitucionalidade do ato normativo em equiparacdo as normas editadas no periodo
p6s-88. Assim explica Azevedo:

O caso italiano do controle de constitucionalidade da legislacdo fascista é
paradigmatico (Capitulo Il, item 3, supra). No Brasil, o controle da legislacao
editada durante o Regime Militar, contexto antidemocratico dos anos 60 e
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70, também justifica o escrutinio mais rigoroso, como foi no julgamento da
Lei de Imprensa (Capitulo V, item 5.1, infra). (CAMPOS, 2014, p. 200).

Desse modo, apesar dos parametros fixados pela doutrina com o fito de
orientar a atuacdo da Corte Suprema quando da aplicacdo do ativismo judicial,
temos visto que atualmente muita das vezes o Supremo Tribunal Federal ignora os
ensinamentos doutrinarios acerca do tema, com flagrante extrapolacdo de suas
competéncias, 0 que, por si sO, apresenta grave risco ao Estado Democratico de
Direito. E 0 que veremos no préximo tépico.

4.2 A extrapolagao do Ativismo Judicial nos dias at  uais e suas consequéncias

Como bem destacado no decorrer do presente trabalho, o ativismo judicial se
encontra muito em voga no Brasil. Dentre os inUmeros motivos que ensejaram a
crescente atuacao jurisdicional, o principal deles € o fato da inércia e ineficiéncia do
Poder Executivo e Poder Legislativo, que se omitem no desempenho de suas
funcdes, gerando, por conseguinte, uma sobrecarga ao Poder Judiciario, que se infla
para garantir direitos fundamentais ndo efetivados pelos demais poderes. Neste

mesmo sentido, leciona Lenio Streck:

No Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciario. Inércias do Executivo e falta de atuagéo do Legislativo passam a
poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. A Constituicdo ndo estd sendo cumprida. As
normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. (STRECK,
2007, p. 54-55).

Todavia, muita das vezes essas interferéncias nos outros poderes sob o
argumento de garantia de preceitos fundamentais, acabam por extravasar os limites
estabelecidos constitucionalmente e se tornar verdadeiras criacdes judiciais de
direitos. Sobre o tema, importante trazer a baia as licdes de Arthur Bezerra de Souza

Junior e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

As omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo no que tange as suas
fungBes constitucionalmente previstas acabam por suscitar uma atuacdo
mais incisiva do Poder Judiciario. Nesse particular, ao suprir tais omissoes,
as decisfes do Poder Judiciario acabam, em alguns casos, por extravazar
seus limites e ingressar no campo da criacéo legislativa e da realizacdo de
politicas publicas. Os Poderes Legislativo e Executivo atualmente vivem
uma crise institucional e democratica, furtam-se, muitas vezes, das suas
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funcBes constitucionalmente consagradas, gerando assim descrédito em
toda a sociedade brasileira. (MEYER-PFLUG; SOUZA JUNIOR, 2020).

Desse modo, essa invasdo exacerbada do Poder Judiciario no campo de
atuacao dos demais poderes, notadamente, do Poder Legislativo é que precisa ser
limitado. Como visto no tdpico anterior, o ativismo judicial deve ser tido como
excecdo, sendo utilizado seguindo os parametros estabelecidos previamente pela
doutrina standard n&o deliberadamente como tém ocorrido.

O uso deliberado do ativismo judicial apresenta como principal consequéncia
0 risco a separacao dos poderes do Estado. Como descrito no decorrer do presente
trabalho, a separacéo dos poderes é consagrada pela Constituicdo e configura como
clausula pétrea de suma importancia para a manutencao de um Estado Democratico
de Direito. A inobservancia deste preceito fundamental gera riscos e instabilidades a
harmonia dos trés poderes e, por conseguinte, na soberania da democracia.
Referida critica encontra fundamento na doutrina de Elival Ramos, para o qual, o
ativismo judicial corresponde a extrapolagbes juridicas que violam o sistema da
separacao dos poderes adotado pelo nosso ordenamento juridico.

Transcrevo, portanto, alguns trechos da obra de Elival:

Ao se fazer mengcdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir € a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da fungdo legislativa, mas também, da funcéo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. [...] A observancia da
separagcdo dos Poderes importa, dentre diversos outros consectarios, na
manutencdo dos 6rgdos do Poder Judiciarios nos limites da funcgéo
jurisdicional que lhe é confiada e para cujo exercicio foram estruturados. [...]
h& como visto, uma sinalizagcdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. Ndo se pode deixar de
registrar mais uma vez que o fenbmeno golpeia mais fortemente o Poder
Legislativo, o qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade),
guanto o seu espago de conformacdo normativa invadidos por decisfes
excessivamente criativas. (RAMOS, 2015, p. 116-129).

Outro ponto importante que demonstra as violacbes a democracia
perpetradas pelo Poder Judiciario quando da utilizacdo descriteriosa do ativismo
judicial, € a forma de ingresso em cada um dos Poderes. Enquanto os membros do

Legislativo e Executivo séo eleitos pelo povo, como forma de concretizacdo do artigo
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1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal ®, no Judiciario a principal forma de
ingresso € mediante aprovacao em concurso publico de provas e titulos.

Conforme artigo juridico escrito por Marilha Gabriela Reverendo Garau,
Juliana Pessoa Mulatinho e Ana Beatriz Oliveira Reis, considerando que o Supremo
vem decidindo sobre questdes politicas e sociais de suma importancia, assumindo
um papel politico perante a sociedade, sem, contudo, ser eleito pelo povo e sem
fomentar a participacdo destes em suas decisdes, é quase inevitavel questionar qual
a sua legitimidade para tanto protagonismo. Transcrevo, pois, as explanagcdes das

autoras:

A partir dessa nova postura, o Supremo decidiu questdes politicas e sociais
de extrema relevancia, como a reforma partidaria, a verticalizacdo das
coligacdes partidarias e a lei de biosseguranca, assumindo importante papel
politico sem, por um lado, estar legitimado por elei¢cdes, e por outro lado,
sem criar formas para maior participacdo popular. Vale dizer que, ao
abandonar sua imparcialidade, resta ao Supremo a problemética da
legitimidade. Por ndo tratar-se de 6rgdo eleito, qual seria entdo sua
legitimidade para decidir questdes eminentemente politicas? Até por ndo
poder mais se apoiar no bastifio da imparcialidade e da separacdo de
poderes, nada mais tem restado ao Supremo, exceto negar a natureza
politica de suas decisdes, assegurando- -se de usar argumentagdo técnica,
portanto neutra, que justifique sua tomada de decisdo. (GARAU;
MULATINHO; REIS, 2015, p. 190-206).

Neste contexto, observa-se que em razao das posturas ativista que a Corte
Suprema vem adotando, ndo é incomum encontrar situacdes que o Supremo
excedeu os limites de razoabilidade ao exercer a jurisdicdo e adentrou na esfera de
atuacao de outros Poderes. Ocorre que, ndo € oportuno que o Poder Judiciario se
ocupe do espaco reservado aos mandatarios do povo, sem qualquer critério
previamente estabelecido, sob pena de gerar inseguranca juridica e causar
enfraguecimento na democracia, instituto de extrema importancia para o Estado, que
deve ser preservado e respeitado, eis que encontra consubstanciado na legitima
escolha popular para representacdo dos seus interesses, conforme explicado no
capitulo 2, item 2.2, supra.

Fazendo uma anélise de todo o material colhido no decorrer do presente
trabalho, € possivel destacar dois principais fundamentos que nos levam a

conclusdo da necessidade de se limitar as préticas ativistas.

5 “Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, quexesce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta.” (BRASIL. Const#ai¢1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia: Senado, 1988, art. 1°, paragtaico. Disponivel em: http://www.planalto.gov.biikgk 03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 203020.
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O primeiro ponto a se destacar € quanto ao uso descriterioso do ativismo
judicial tendo como consequéncia a violacdo a teoria da separacdo dos poderes,
preceito fundamental para a manutencédo de um Estado Democratico de Direito.

O segundo ponto se refere ao modo de ingresso ao Poder. Considerando que
o Judiciario ndo é eleito democraticamente pelo povo, carece de legitimidade para
as modificacdes legislativas que vém realizando, se fazendo necessario limita-lo,
sob pena de violagdo a democracia.

Conforme ensina Leal (2010, p. 195) na hip6tese do Tribunal optar por adotar
uma postura autocontida, este pode se omitir diante de questdes relevantes para a
sociedade. Por outro lado, ao adotar uma postura ativista, incorre no risco iminente
de se aforar a hipertrofia e o indesejavel protagonismo judicial.

Dessa forma, resta a Corte Suprema encontrar uma forma de calibrar suas
atuacOes, de modo que lhe possibilite a garantia de concretizacdo de preceitos
fundamentais e, ao mesmo tempo, a deferéncia aos principios da separacado dos
poderes e da soberania popular, necessarios para a manutencdo de um regime

democratico.

4.3 Decisoes ativistas em que o Supremo Tribunal Fe  deral decidiu além de sua

competéncia

Importante, agora, trazer a baia algumas decisées que comprovam 0O USO
abusivo das prerrogativas jurisdicionais, acabando por violar a separacdo dos
poderes. Destaco que ndo se trata de um esgotamento das decisdes, mas sim uma
amostra cuja finalidade é de melhor elucidar o tema ora tratado. Para tanto,
analisaremos trés casos distintos, mas que causaram imensa repercussao social:
descriminalizacdo do aborto, suspensdo de nomeacao feita pelo Presidente da
Republica para a Policia Federal e criminalizacdo da homotransfobia.

Friso, neste ponto, que o presente estudo n&o pretende adentrar nas
polémicas geradas pelos temas mencionados. A critica a ser tecida no decorrer
deste topico é com relacédo a forma, e ndo o conteddo. Em suma, o que se propde &
uma compreensdo pratica acerca do fendbmeno do ativismo judicial no Brasil, bem
como uma analise acerca da legitimidade de tais decisbes em um estado

democrético de direito.
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4.3.1 Descriminalizagdo do aborto: HC 124.306/RJ

No julgamento do Habeas Corpus n. 124.206, proferido pela Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, por meio de voto da maioria, assentou o entendimento
de que a interrupcado da gestacao até o terceiro més nao é considerada como crime,
afastando, assim, a aplicacéo dos artigos 124 a 126 do Codigo Penal.

Segue na integra a ementa do aludido julgado:

Ementa: Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva.
Auséncia dos requisitos para sua decretacdo. inconstitucionalidade da
incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgao voluntaria da
gestacdo no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas
corpus ndo é cabivel na hipétese. Todavia, € o0 caso de concessdo da
ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisédo preventiva, com base
em duas ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estao presentes
0S requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem
publica, a ordem econdmica, a instru¢ao criminal ou a aplicacao da lei penal
(CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e com bons antecedentes, tém
trabalho e residéncia fixa, tém comparecido aos atos de instrucdo e
cumprirdo pena em regime aberto, na hip6tese de condenacdo. 3. Em
segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos
proprios arts. 124 a 126 do Cédigo Penal — que tipificam o crime de aborto —
para excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagcao, nessa hipotese,
viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizacdo é incompativel com os seguintes
direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas
existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre,
NoO Seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da
mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacao plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A
tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizagcdo sobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira,
impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas
privadas, recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de
automutilacao, lesGes graves e 6bitos. 6. A tipificacdo penal viola, também,
o principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela
constitui medida de duvidosa adequacgdo para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante
sobre o niumero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que
sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o Estado evite a ocorréncia
de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a
criminalizagéo, tais como educacao sexual, distribuicdo de contraceptivos e
amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢des
adversas; (ii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar
custos sociais (problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democréatico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢cdo da gestacao
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Itadlia, Espanha, Portugal,
Holanda e Austrélia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a
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prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federa. Habeas Corpus 124306. Relator:
Marco Aurélio. Primeira Turma. Processo Eletrénico DJe-052. Julgado em
09/08/2016. Divulgado em 16/03/2017. Publicado em 17/03/2017).

o Codigo Penal Brasileiro tipifica a o crime de aborto nos

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusao, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em conseqiéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 1940, grifo nosso).

Analisando a legislagdo em vigor supratranscrita, vemos que as Unicas

hipoteses de excludentes do crime de aborto sdo: aborto necessario, em caso de

risco de vida da gestante e quando a gravidez é resultante de estupro. Resta claro,

portanto, que a situacdo descrita no julgamento do HC 124.306/RJ ndo esta prevista

no ordenamento patrio como forma de autorizagéo da pratica abortiva.

Destaco que

0 julgamento ndo contou com a intervencdo de qualquer

entidade ou representante da sociedade na qualidade de amicuscuriaee nao foi

precedido de audiéncia publica. Friso, outrossim, que embora a decisdo surta efeitos

apenas entre as partes do processo, é cedico que referida postura transfere o

debate acerca da descriminalizacdo aborto para o Poder Judiciario, além de gerar

precedentes.
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Desse modo, temos que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
deste Habeas Corpus, inovou o mundo juridico e o fez mediante interpretacéo
constitucional, em uma postura flagrantemente ativista. Ocorre que, ndo € de
competéncia do judiciario a criagdo de hipdteses de ndo punicdo do aborto
praticado, sendo que a prerrogativa de legislador positivo, como o proprio home
pressupde, é destinada ao Poder Legislativo, e ndo ao Poder Judiciario.

Neste caso, temos que o Poder Judiciario agiu com excesso de ativismo
judicial, o que, por si s6, demonstra a fragilidade da separagdo dos poderes, em

prejuizo ao estado democratico de direito.

4.3.2 Suspensdo de nomeacdo feita pelo Presidente da Republica para a Policia
Federal: MS 37.097/DF

Em outra decisdo recente, agora exarada nos autos do Mandado de
Seguranca n. 37.097/DF, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de
Moraes concedeu a liminar para tornar sem efeito a nomeacdo de Alexandre
Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal, que, diga-se
de passagem, foi realizada pelo Presidente da Republica.

Importante, neste momento, mencionar alguns fragmentos da decisao

supramencionada:

Decisao

Decisdo Trata-se de Mandado de Seguranca coletivo, com pedido de
liminar, impetrado pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), no qual se
aponta como autoridade coatora o Presidente da Republica, o qual,
segundo se afirma, teria incorrido em ilegalidade ao editar, em 27/4/2020, o
Decreto de nomeacdo de Alexandre Ramagem Rodrigues para exercer o
cargo de Diretor-Geral da Policia Federal. O impetrante sustenta,
inicialmente, que “a nomeacdo, por meio do ato coator, do Litisconsorte
para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal revela flagrante abuso de
poder, na forma de desvio de finalidade. Trata-se, na diccdo legal, da
pratica de ‘ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia’ (Lei Federal n® 4.717/1965, art. 2°,
paragrafo Unico, ‘e’)” (doc. 1, fl. 5). [...] Passo a analise da medida liminar
pleiteada. [...] Nesse contexto, ainda que em sede de cogni¢do inicial,
analisando os fatos narrados, verifico a probabilidade do direito alegado,
pois, em tese, apresenta-se viavel a ocorréncia de desvio de finalidade do
ato presidencial de nomeacgdo do Diretor da Policia Federal, em
inobservancia aos principios constitucionais da impessoalidade, da
moralidade e do interesse publico. Sdo fatos notorios, além de
documentados na inicial, que, em entrevista coletiva na Ultima sexta-feira,
dia 24/4/2020, o ainda Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica,
Sérgio Fernando Moro, afirmou expressa e textualmente que o Presidente
da Republica informou-lhe da futura nomeacdo do delegado federal
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Alexandre Ramagem para a Diretoria da Policia Federal, para que pudesse
ter “interferéncia politica” na Instituicdo, no sentido de “ter uma pessoa do
contato pessoal dele”, “que pudesse ligar, colher informacgfes, colher
relatorios de inteligéncia”. Essas alegagfes foram confirmadas, no mesmo
dia, pelo préprio Presidente da Republica, também em entrevista coletiva,
ao afirmar que, por ndo possuir informagdes da Policia Federal, precisaria
“todo dia ter um relatério do que aconteceu, em especial nas ultimas vinte e
qguatro horas” [...]. Posteriormente, no mesmo dia, em matéria do telejornal
conhecido como *“Jornal Nacional’, da Rede Globo de Televisdo, foi
divulgada conversa entre o ex-Ministro Sérgio Moro e o Presidente da
Republica, ocorrida no dia 23/4/2020, pelo aplicativo Whatsapp, que, em
tese, indicaria a insatisfacdo presidencial com a existéncia de um inquérito
no SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL como uma das razdes para a troca da
direcdo da Federal. Igualmente, houve a divulgacdo de conversa ocorrida
no mesmo dia e pelo mesmo aplicativo, em que a Deputada Federal Carla
Zambelli pede que o ex-Ministro Sérgio Moro aceite a nomeacdo do
Delegado Federal Alexandre Ramagem para a Diretoria da Policia Federal,
nos seguintes termos: “Por favor, ministro, aceite o Ramagem. E va em
setembro pro STF. Eu me comprometo a ajudar. A fazer JB prometer”. Com
a seguinte resposta do ex-Ministro Sérgio Moro: “Prezada, eu ndo estou a
venda” Posteriormente, em deciséo do dia 27/4/2020, o eminente Decano
da CORTE, Ministro CELSO DE MELLO, apés detalhada analise, entendeu
plausiveis os argumentos apresentados pelo Procurador-Geral da Republica
e determinou a instauracdo de inquérito [...]. Tais acontecimentos,
juntamente com o fato de a Policia Federal ndo ser érgéo de inteligéncia da
Presidéncia da Republica, mas sim exercer, nos termos do artigo 144, §1°,
VI da Constituicdo Federal, com exclusividade, as funcbes de policia
judiciaria da Unido, inclusive em diversas investigacbes sigilosas,
demonstram, em sede de cogni¢&o inicial, estarem presentes os requisitos
necessarios para a concessdo da medida liminar pleiteada [...]. Diante de
todo o exposto, nos termos do artigo 7°, inciso Ill da Lei 12.016/2016,
DEFIRO A MEDIDA LIMINAR para suspender a eficacia do Decreto de
27/4/2020 (DOU de 28/4/2020, Secédo 2, p. 1) no que se refere a nomeacao
e posse de Alexandre Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral
da Policia Federal. Determino, ainda, que, IMEDIATAMENTE, notifique-se a
autoridade impetrada, nos termos dos artigos 7°, | da Lei 12.016/2016 e 206
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Dé-se ciéncia imediata,
inclusive por whatsapp em face da urgéncia, ao Advogado-Geral da Unido.
Apos, encaminhem-se o0s autos a Procuradoria-Geral da Republica para
apresentacdo de parecer. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2020.
Ministro Alexandre de Moraes Relator Documento assinado digitalmente.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS 37.097. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia, 29 abr. 2020).

Em suma, a liminar concedida teve como fundamento o contexto em que
ocorreu a nomeacgdo do Diretor-Geral da Policia Federal. O Ministro Alexandre de
Moraes considerou que, as declaracdes do Presidente da Republica Jair Bolsonaro,
em resposta as revelacdes feitas por Sérgio Moro quando se demitiu do cargo de
Ministro da Justica seria, mesmo em andlise cognitiva, suficiente para considerar
que havia desvio de finalidade na nomeacgdo, com violacdo a principios basicos da

Administracdo Publica, como moralidade e impessoalidade.
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Inicialmente, urge consignar que, nos moldes do artigo 84, inciso XXV, da
Constituicdo Federal © e artigo 2°-C, da Lei Federal n. 9.266/1996 ’, é prerrogativa do
Presidente da Republica nomear o diretor da policia judiciaria federal.

Logo, em se tratando de uma decisdo que suspende ato privativo de outro
poder, esta deveria ser proferida com extrema cautela. Ocorre que, embora os fatos
estejam devidamente elencados, observo que eles ndo sédo tdo auto-evidentes a
ponto de dispensar uma argumentagdo bem mais minuciosa sobre estes, o que nao
ocorreu no presente caso. Vejamos:

Nos termos do art. 1°, paragrafo 1°, Lei Federal n. 4.376/2002, que dispde
sobre o Sistema Brasileiro de Inteligéncia, a Policia Federal é parte de um sistema
normativo que visa “integrar as agdes de planejamento e execucgdo da atividade de
inteligéncia do Pais, com a finalidade de fornecer subsidios ao Presidente da
Republica nos assuntos de interesse nacional”. Isto €, com outras palavras, significa
dizer o que o Presidente declarou em sua entrevista citada na decisdo: ele gostaria
de ter acesso as investigacdes para que pudesse governar e a causa da mudanca
do Diretor-Geral da Policia Federal se deu em razdo de ndo estar sendo
suficientemente informado.

N&o fosse isto, para a aplicacdo da teoria do desvio de finalidade, segundo
leciona o jurista Mezzomo, ndo basta a existéncia do elemento subjetivo, ou seja, da
vontade do agente de se alcancar fim distinto ao interesse publico. Também se faz
necessario que incorra no efetivo alcance da intengdo viciada do agente. Neste

sentido, transcrevo as explanacgdes do jurista:

Essa doutrina vem ao encontro da teoria da objetivacdo de alguns
postulados do Direito Administrativo. Com efeito, ndo basta o elemento
subjetivo para configurar o desvio de poder, ou seja, a comprovacao,
mediante indicios, de que o administrador teve em vista interesse alheio ao
publico. E necessario também que haja efetivo atendimento de finalidade
estranha ao interesse publico, o que ilustra a objetivacdo do conceito da
teoria ora em analise. (MEZZOMO, 2015).

6 “Art. 84. Compete privativamente ao President®dpublica: (...) XXV - prover e extinguir os cargusblicos
federais, na forma da lei;” (BRASIL. Constituic&b988). Constituicdo da Republica Federativa do iBras
Brasilia: Senado, 1988, art. 84, inciso XXV, disjrehem: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/coitgtcao/
constituicao.htm. Acesso em: 20 jul. 2020).

7 “Art. 20-C. O cargo de Diretor-Geral, nomeado pElesidente da Republica, é privativo de delegazo d
Policia Federal integrante da classe especial./ABR. Lei n® 9.266 de 15 de marco de 1996. Reorgans
classes da Carreira Policial Federal, fixa a remagd® dos cargos que as integram e da outras prmvis.
Diario  Oficial da Unido, Brasilia, 18 mar. 1996, tigs 2°-C. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9266.htrAcesso em: 28 jul. 2020.
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Desse modo, ainda que existisse de forma oculta um proposito ilegitimo do
Presidente ao nomear o novo Diretor-Geral da Policia Federal, a nomeacao por si sO
nao pode constituir como se 0 agente estivesse alcancado essa finalidade. Neste
sentido, segue as explanagbes do professor e Doutor em Direito Administrativo,

Amauri Saad:

Mas, ainda que esses elementos fossem desconsiderados, a aplicabilidade
da teoria do desvio de poder pressupde que o0 ato impugnado satisfaca,
pelos seus préprios efeitos tipicos, a intencao viciada do agente. Quando
alguém desapropria um imével com desvio de poder, é a proépria
desapropriacdo atende as finalidades ilicitas do sujeito, exaurindo, por
assim dizer, a intencéo ilicita. O efeito é direto e por isto o ato, ainda que
legal sob todos os outros aspectos, sera também considerado ilicito. No ato
praticado com desvio de poder, a causa material se confunde com a causa
final do ato, ou em outras palavras: o conteldo do ato se confunde com a
propria finalidade. Esta imediatidade, necessaria para que haja o desvio de
poder, ndo esta presente no caso decidido por Alexandre de Moraes. Ainda
qgue existisse um propdsito ilegitimo do Presidente para nomear o novo
Diretor-Geral da Policia Federal, a nomeagdo por si s6 ndo seria a
satisfacdo dessa finalidade, pois dependeria de toda uma série de atos
posteriores do nomeado, que 0s poderia praticar ou ndo os praticar. Em
suma, o ministro Alexandre de Moraes invalidou um ato inserido na esfera
exclusiva de atuacdo do poder executivo (0 que por si sO ja ensejaria um
minimo de deferéncia por parte do juiz), em razdo de um vicio hipotético
futuro. (SAAD, 2020).

Outro ponto de importante destaque € o fato de inexistir uma posicdo do
colegiado do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de se fazer controle
judicial de uma nomeacéo para um cargo desta natureza no Poder Executivo com
base na alegacao de desvio de finalidade.

Ainda, ndo se olvida que possuem outros mecanismos de controle para
violacdes constitucionais perpetradas pelo Executivo, como 0 processo por crime de
responsabilidade, sendo que, o Judicidrio ao suspender uma nomeac¢ao realizada
pelo Poder Executivo, em sede de liminar em Mandado de Seguranca sob o
argumento de desvio de finalidade, certamente criou uma novidade no ordenamento
juridico que néo foi tratada na deciséao.

Desse modo, é inegavel que o Poder Judiciario adentrou em esfera privativa
do Poder Executivo de forma descriteriosa e sem qualquer precedente
jurisprudencial do Tribunal, fundamentando a decisdo com base em casos analogos
que apenas foram objeto de decisbes monocraticas e em fatos que sequer estdo

devidamente evidenciados para estear decisdo de suma importancia como esta.
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Referida invasdo € mais um exemplo da postura ativista desregrada que a
Corte Suprema vem adotando em suas decisdes.
4.3.3 Criminalizacado da Homotransfobia — ADO 26/DF e M| 4.733/DF

A Corte Suprema, em decisao recente nos autos da ADO 26 e MI 4.733,
equiparou a homotransfobia ao racismo para fins de penalizacdo do
homotransfébico, nos moldes da Lei n. 7.716/89 (Lei de Racismo), sob a justificativa
de que a aversdo a identidade de género ou a orientacdo sexual sdo formas de
racismo.

Segue o teor da decisdo proferida em sede da ADO 26:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extensao,
julgou-a procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a)
reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o mandado de
incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLIl do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protecao penal aos integrantes do grupo LGBT;
b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso
Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2° da
Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n° 9.868/99; d) dar interpretacdo
conforme a Constituicdo, em face dos mandados constitucionais de
incriminagao inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para
enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até
gue sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo Congresso Nacional,
seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo, na
dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento plenéario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que
tais condutas importam em atos de segregac¢do que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de
ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo
vulneravel em questdo; e e) declarar que os efeitos da interpretacao
conforme a que se refere a alinea “d” somente se aplicarédo a partir da data
em que se concluir o presente julgamento, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que
julgavam parcialmente procedente a acdo, e o Ministro Marco Aurélio, que a
julgava improcedente. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: 1.
Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Repulblica, as condutas homofébicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacéao tipica, aos preceitos primarios
de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”); 2. A
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repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagéo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulds ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das
religides afro-brasileiras, entre outros) € assegurado o direito de pregar e de
divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio,
0 seu pensamento e de externar suas convic¢des de acordo com 0 que se
contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacao
individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes ndo configurem
discurso de ddio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito de
racismo, compreendido em sua dimenséo social, projeta-se para além de
aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural
motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle
ideoldgico, a dominacédo politica, a subjugacdo social e a negacdo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagéo
e de perversa estigmatiza¢do, a uma injusta e lesiva situacdo de excluséo
do sistema geral de protecao do direito, vencido o Ministro Marco Aurélio,
gue ndo subscreveu a tese proposta. Nao participaram, justificadamente, da
fixacdo da tese, os Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.
Plenario, 13.06.2019.

Neste caso, facil € a identificagcdo da atuacdo ativista da Corte Suprema, eis
gue esta criou um tipo penal pela via da decisdo. Ocorre que, como dito inUmeras
vezes no decorrer do presente trabalho, ndo € competéncia do Judiciario, e,
sobretudo do Supremo Tribunal Federal, a funcdo de criar leis, e muito menos, de
definir condutas criminalizantes. Essa funcdo € de competéncia privativa do Poder
Legislativo, ndo cabendo ao Judiciario cumpri-la.

N&o fosse isso, em se tratando de Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (bojo onde foi decidida a questdo), dispde o artigo 103, 82° da
Constituicdo Federal: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente
para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. (BRASIL, 1988).

De simples leitura do artigo supratranscrito depreende-se que observada a
omissao legislativa, era dever do Supremo apenas notificar o poder competente para
tomar as providéncias necessarias. No entanto, a Corte Suprema substituiu-se na

figura do legislador e criou uma “norma juridica” criminalizante.
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Acerca das problematicas que pairam sobre a decisdo da Corte Suprema,

vejamos os ensinamentos de Christiano Jorge Santos e Cristina Victor Garcia:

N&o se pode negar que a CRFB, em seu artigo 5°, inciso XLI, trouxe um
mandado de criminalizagdo contra atos que atentem contra direitos e
garantias fundamentais ao dispor que “a lei punira qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. No entanto, a existéncia
de referido mandado de criminalizacdo implica a necessidade de o
legislador infraconstitucional atuar para punir atos discriminatérios, mas nao
abrange nem permite a atuacao do Poder Judiciario nesta atividade, se ela
acarretar a violacao de outros direitos e garantias fundamentais. Em outras
palavras, a atuacdo do Poder Judiciario estaria limitada aos préprios direitos
e garantias fundamentais. O mandado de criminalizacdo define a existéncia
de bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal, mas ndo permite ao STF
gue se arvore na atividade legislativa, criando tipos e cominando sanc¢des.
Ha um limite da atuacgdo jurisdicional notadamente no que se refere ao
exercicio de fungBes atipicas, a fim de que esteja garantida a propria
separacado dos poderes. (SANTOS; GARCIA, 2019, p. 294-317).

Desse modo, embora crescente e notavel a violéncia contra Iésbicas, gays,
bissexuais e transexuais (LGBT), fazendo-se necessario urgentemente a criacdo de
mecanismos com o fito de se tutelar juridicamente este grupo, ndo é viavel a Corte
Suprema, sob o discurso do combate a criminalidade, impunibilidade e protecéo a
comunidade LGBT, violar outros direitos e garantias fundamentais para a
manutencdo de um estado democratico de direito mediante o exercicio de uma
ginastica interpretativa.

Vemos, portanto, que por intermédio desta decisdo, o Supremo Tribunal Federal
mais uma vez extrapolou na sua func¢ao jurisdicional, criou norma nao existente no
nosso ordenamento juridico e invadiu campo privativo do Poder Legislativo, em

flagrante violacéo ao principio da separacéo dos poderes e da democracia.

5 CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho foi demonstrada a evolucao historica desde
a antiguidade do Estado Democratico de Direito, iniciando pelo Estado Liberal,
passando pelo Estado Social, para alcangcarmos o que denominamos como Estado
Democratico de Direito, sistema adotado pela atual Constituicdo Federal brasileira.

Para melhor elucidacédo do tema, logrou-se éxito em conceituar Democracia,

através de uma andlise histérica do seu surgimento na Grécia Antiga, informando,
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ao final, como a democracia se consubstancia no Brasil: € uma democracia indireta,
cujo sistema é representativo.

Posteriormente, foi demonstrada a evolugéo histérica desde a antiguidade da
ideia da separagdo dos poderes do Estado, a qual iniciou-se com Aristételes, sendo
teorizada por John Locke e, posteriormente, aprimorada por Montesquieu. Mais a
frente, foi tracado como a teoria da separacdo dos poderes se manifesta no Brasil,
sendo consagrada no artigo 2° da Lei Maior. Partindo destas premissas, foi exposta
a importancia da independéncia dos trés Poderes: Executivo, Legislativo e
Judiciario, além de ter sido listada, ainda que de forma breve, tendo em vista a
extensdo do tema, a funcéo tipica e atipica competida a cada um destes Poderes.

Contextualizado historicamente estes principios basilares, iniciou-se um maior
aprofundamento ao assunto especifico do presente trabalho: ativismo judicial. Sem
deixar de conceitua-lo, sua evolucdo historica foi feita gradativamente: primeiro,
falamos acerca da evolucdo do ativismo judicial no mundo, depois foram
desenvolvidos os motivos determinantes que desencadearam sua aplicagdo no
sistema jurisdicional brasileiro e, para delimitar o tema, desenvolvemos como a
evolucdo do ativismo se deu no Supremo Tribunal Federal, érgdo de cupula do
Poder Judiciario.

Embora no decorrer do presente trabalho foram mencionadas inUmeras vezes
a problematica que envolve o tema ora tratado, o ultimo capitulo foi essencial para a
delimitagcdo deste problema.

O capitulo final foi baseado na necessidade de limitacdo das posturas
ativistas do Poder Judiciario. Para tanto, foi feita uma analise do que seria a
autorrestricdo judicial, postura diametralmente contraria ao ativismo judicial. No
mesmo tdpico, vemos que por se tratarem de temas opostos, os doutrinadores
brasileiros entendem que estes ndo devem ser avaliados de forma unilateral. Foi
dado inicio, entéo, a exposi¢cao dos parametros estabelecidos pela doutrina standard
com o fito de se nortear as atuacGes da Corte Suprema e, também, de conciliar o
ativismo e a autorrestricdo, dando ensejo ao titulo do tdpico: binbmio ativismo-
autorrestricao judicial.

A monografia encerra-se com a demonstracdo da extrapolacao das posturas
ativistas no judiciario brasileiro e suas consequéncias. Nessa demonstracao,
podemos verificar dois pontos principais que dao ensejo a conclusdo da

necessidade de se limitar a pratica: o primeiro diz respeito a ultrapassagem dos



45

limites impostos pela constituicdo com relacdo a funcao estabelecida ao Judiciario,
Executivo e Legislativo, demonstrando um afronto a teoria da separacdo dos
poderes. O segundo corresponde ao fato dos membros do Poder Judiciario ndo
terem sido eleitos democraticamente, ndo possuindo legitimidade para se ocupar de
um espaco reservado aos mandatarios do povo, sob pena de violacdo a democracia
e ao Estado Democrético de Direito.

Por fim, como uma forma de demonstracdo pratica das extrapolacdes
perpetradas pela Corte Suprema, foram citados trés importantes julgados:
descriminalizacdo do aborto, suspensdo de nomeacao feita pelo Presidente da
Republica para a Policia Federal e criminalizacdo da homotransfobia.

Diante da analise da probleméatica proposta para o presente estudo — se
estaria o Poder Judiciario, sobretudo a Corte Suprema usurpando a competéncia
dos demais poderes e desequilibrando a separacdo das funcbes? pode-se concluir
gue a hipotese inicial para qual se levantou aludido questionamento é verdadeira, eis
gue o Poder Judiciario vem decidindo sobre questdes politicas e sociais, de forma
descriteriosa e sem estabelecer parametros, se valendo da conduta ativista para se
sobrepor, ilegitimamente, aos demais Poderes. De fato, a pratica jurisdicional objeto
do presente trabalho deve ser revista, de modo que quando os agentes judiciais
optam pela sua adocao, possam utiliza-la de maneira equilibrada e ponderada, sob
pena de violagdo a teoria da separacdo dos poderes e de instabilidade ao Estado
Democratico de Direito e a democracia.
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