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uma guerra na sua familia, a infelicidade serd sua amiga”.

Augusto Cury
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RESUMO

O presente estudo tem por objeto a analise do fenérdo Ativismo Judicial no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Trata-se de uma pesdiidegrafica e jurisprudencial para
chegar ao objetivo final, qual seja, identificaAtivismo em dois casos dificeis julgados pelo
referido Tribunal. Inicialmente, foi abordado ormmilpio da Separacdo dos Poderes, uma vez
que o Ativismo Judicial pode ser considerado urstudcgéo Judiciaria, ocorrendo quando ha
“legislacao positiva”. Em seguida, foi analisadétvismo Judicial no sistema ddommom
Law, onde é mais dificil reconhecé-lo, na medida em mgsse sistema 0s juizes “criam” o
Direito, juntamente com o legislador. Ja o ativismeosistema Romano-Germanico, em que
vigora o sistema d@ivil Law, é identificado com mais facilidade, uma vez gsdusmcdes
sdo mais demarcadas. E, finalmente, foi pesquisagioe € um caso dificil, sob a ética de
Ronald Dworkin, bem como feita a distingdo entigisho e judicializagdo politica, para,
enfim, chegar aos casos concretos no STF: Fideitfadtidaria e o Estatuto da Igualdade

Racial, a fim de estabelecer se houve ativismaijaldnos casos em questao.

Palavras-chave: Separacdo do Poder. Ativismo JldiCasos Dificeis. Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

This study has as goal the analysis of the Judizéivism refering to the Supreme Federal
Court. It's about a bibliographic research, in whigere analyzed the jurisprudences of STF,
Supreme Federal Court, to reach the final objectidech is, identify the Judicial Activism in
two hard cases judged by the Court. At first, idseie was the principle of the Separation of
Power, once the Judicial Activism can be considexgddicial disfunction, existing when
there is "positive legislation”. Then, it was arzag the Judicial activism in the Common law
system, in which is harder to find it, as in thystem the judges "create" the Law, with the
legislator. Now the activism in the German-Romastay, in which works the Civil Law
system, is identified more easily, once the fumiare better marked. And, finally, it was
researched what is a hard case, under Ronald Duvpdknt of view, as well as defined the
differences between the activism and the politdigialization, to, at last, get to the concrete
cases at the STF: loyalty of the political parteesl the Statute of the Racial Equality, to

stablish  whether or not there were judicial activis in such cases.

Key-Words: Separation of Power. Judicial Activishlard Cases. STF- Supreme Federal
Court.
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INTRODUCAO

A presente monografia foi escrita como requisdéocial para conclusdo do curso de
bacharelado em Direito. Durante os cinco anos deocw Supremo Tribunal Federal, direta
ou indiretamente, sempre esteve presente nas sii@susacadémicas, seja em obras escritas
pelos Ministros, seja pelo teor dos votos proferidos julgamentos em Plenario.

Dessa forma, € normal o STF exercer uma espécfasgéio nos académicos do
curso de Direito, uma vez que é o Orgédo maximoudiicifrio e estd em posicédo de Guarda
da Constituicdo. Assim, 0s seus pronunciamentostaotemente sdo alvos de estudo e
apreciacdo. Neste trabalho, o objeto de estudcesigmhdamente, analisar se houve, ou

havera, Ativismo Judicial em dois julgados especHi

Segundo Elival da Silva Ramos, em “Ativismo JudiclRarametros dogmaticos”
(2010, p. 116) ocorre Ativismo Judicial quando Haltrapassagem das linhas demarcatorias
da funcéo jurisdicional, em detrimento principalteeda funcéo legislativa, mas, também, da
funcdo administrativa e, até mesmo, da funcéo dergo.” Diante disso, o problema que
impulsiona essa pesquisa € verificar como o Suprénimunal Federal “exerce funcéo

normativa positiva” ao julgar casos dificeis.

O tema proposto € de suma importancia, pois adsativ judicial € um tema de
discussdo atual presente no meio académico brasigi além do mais, € referente a
Constituicao, lei maior no Brasil. O Poder Judiodem como funcao tipica julgar e aplicar a
lei a0 caso concreto. Para isso, usa da intergi@tagrmativa. Exerce, além disso, o controle
de constitucionalidade, averiguando se algumau@iama estd em desacordo com o texto da
Carta Maior, atuando como legislador negativo &icarea validade de uma norma eivada do

vicio de inconstitucionalidade.

A corrente interpretativista afirma que o Judicideve ater-se somente ao texto da
lei, admitindo, também, o sentido que o legislagois dar a norma, uma vez que a lei
representa a vontade da maioria representada ecigdaedo Tribunal poderia ser
antimajoritaria, isto €, uma minoria togada deadiem prol da criacdo de um direiteor
sua vez, a corrente ndo interpretativista, alega @yuiz ndo pode estagnar-se, somente
aplicando a lei, mas deve também ter uma intergiethistorica, visto que a sociedade evolui
e a interpretacdo da norma deve acompanha-la.rigpjudéncia atuaria como forca motriz

da atualizacdo do Direito.



O Supremo Tribunal Federal sera o objeto de andkste trabalho, pois € mais
perceptivel o ativismo quando se trata da CongéituFederal, porém, ele pode acontecer em
qualquer ordenamento. Portanto, quando o STF juigacaso dificil, sem precedentes, e

aplica entendimento que nao esta positivado, asttargando o ambito de sua funcdo tipica.

7

O marco teb6rico € a obra de Elival Ramos, “Ativis Judicial: Parametros
Dogmaticos”, em que 0 autor se posiciona contra@oi@tivismo e caracteriza 0s varios graus

de controle de constitucionalidade exercido sobreutros Poderes.

O Ativismo Judicial também é melhor observado estaéios que adotam@ivil Law
e cujo Poder é dividido em trés funcdes, pois desseeira, percebe-se quando um ultrapassa
0s seus limites, interferindo nas funcdes do ouRar. isso, 0 primeiro capitulo é sobre a

Triparticdo das Func¢des do Estado.

Apoés definir e discorrer sobre as trés funcdesossipel conceituar o Ativismo
Judicial. Porém, inicialmente, seré tratado o sitid no sistema déommon Laywbem como

conceituado o termo, objetos do segundo capitulo.

No terceiro capitulo o foco € o Ativismo Judiaial sistema Romano-Germanico, que
vigora no Brasil. E mais facil percebé-lo aqui qaeSistema d€ommom Lawpois neste os
magistrados e parlamentares elaboram a lei comamtte, dificultando saber quando o juiz
extrapola os limites permitidos.

Feito esse estudo comparado entre os dois sistentggrto capitulo nos remete aos
casos dificeis, pois quando nao é possivel reatizsmbsuncdo da norma ao caso concreto

aparece o Ativismo Judicial.

E finalmente, como subitem do ultimo capituloadeita uma analise concreta de dois
casos dificeis, um que ja tramitou e outro queaest4d em tramitacdo no Supremo Tribunal

Federal, a saber: a fidelidade partidaria e o tistata Igualdade Racial, respectivamente.

Desse modo, em consideracdes finais, sera posaveeiguar se houve Ativismo

Judicial nos casos em questéo.

O tipo de pesquisa escolhida para a inquiricaoljeto foi a bibliogréfica, juntamente

com andlise de jurisprudéncia.



| — A TRIPARTICAO DAS FUNCOES DO ESTADO

Antes de adentrar no campo do ativismo judicianiéter fazer uma analise da
triparticdo do poder do Estado. Ndo ha como aladuele fenbmeno sem mencionar esse
principio constitucional, uma vez que o ativismaaiee dessa separacdo das funcdes do
Estado.

Apoés explanada essa origem da triparticdo do pe&darvez de checar se ela coloca o
Estado em crise, especificamente, o Brasil, pam, seguida, chegar, finalmente, ao

nascimento do ativismo judicial.

1.1 — A EVOLUCAO HISTORICA DA SEPARACAO DO PODER

Em um Estado Democratico de Direito, como € o iBrasConstituicdo € a Carta
Maior. E a Lei suprema que impera sobre os demaenamentos juridicos. Conforme
ensinam Derly Barreto e Silva Filha

Constituicdo ndo deve ser compreendida somente Gomtacao juridica do poder
politico, mas como instrumento dotado de forca aditra, que vincula, positiva ou
negativamente, o Estado, seus 6rgaos e seus agentes

Conforme apregoa a Constituicdo Federal de 198® poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Executil@gislativo e o Judiciarié. Cada qual
com suas funcdes e competéncias delimitadas. Hmasligerais, um administra, o outro

legisla e fiscaliza e o Gltimo aplica a lei ao casnocreto.

Cabe ressaltar que a expressdo separacdo de pedemdnea, uma vez que 0 que se

separa é o poder, uno e indivisivel. Nessa lingaesa Ricardo Fernandes

[...] o poder se exerce, ndo se detém, ndo seaaldio se parte ou reparte. Por isso,

a expressdo correta seria separacdo do poder @an@&stado. Trata-se de uma

1 BARRETO, Derly e FILHO, Silva. Controle dos At®arlamentares pelo Poder Judiciario. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2003. Pag 16.

2 BRASIL. Constituicdo (1988) art 2°

3 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Neoconstitnalismo e as possibilidades e os limites dasatio
judicial no Brasil contemporéneo. 2010, 313f. Ditsgiio (mestrado). Programa de Pés-Graduacao: ddestr
Académico em Direito Publico. Universidade FeddemlUberlandia. Uberlandia, 2010. p. 37.



separagdo organica do poder estatal em trés odggtogos: Legislativo, Executivo
e Judicirio
e Elival Ramos: “ndo havendo, pois, que se falageebra da unidade do poder do Estadio”.

Entretanto, serdo aqui utilizadas as expressdesroente difundidas.

A distincdo das trés funcbes do poder remete atddelesS, que as repartiu em
deliberante (decisGes fundamentais), executivacggio pelo magistrado dessas decisdes) e

judiciaria (fazer justica).

A evolucéo constitucional inglesa consagroBilb of Rights em 1969, equilibrou a
autoridade do monarca e do parlamento e reconteicelependéncia dos juizés.

John Locke em seu “Segundo tratado do Governo"Civieconheceu trés funcées
distintas: legislativa, executiva e a federativae gonsistia em manter relagées com outros

Estados.

Para ele, 0 homem sai do Estado de Natujeaado deixa de punir o outro pelo seu
proprio julgamento particular e confere essa missd@omunidade Social, que faz as leis
aplicando a punicdo merecida a cada infracdo cdmeRortanto a funcdo dos poderes
Legislativo e Executivo da sociedade civil

[...] é julgar, através de leis estabelecidas,epnto as ofensas devem ser punidas
guando cometidas na comunidade social, e tambémrndetr por meio de
julgamentos ocasionais fundamentados nas preseintesstancias do fato, a que
ponto as injusticas de fora devem ser vingadasaeimmos os casos empregando

toda a forca de todos os membros sempre que fess@Go®

Dessa maneira, toda vez que os homens saem dip eltanatureza e entram na
sociedade civil, instituem um juiz capaz de dirilsgus conflitos. Este seria o Poder
Legislativo ou os magistrados por ele nomeadostates onde ndo houver a quem recorrer

porque ainda se esta no estado de natureza.

O Executivo deve ser continuo, pois como seu iobjét colocar as leis em execucao,

e elas sdo, normalmente, permanentes e duraveaisai® l6gico é que este Poder seja

4 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticddo Paulo: Saraiva, 2010. p. 115

5 Cf. ARISTOTELESA Politica S&0 Paulo: Matins Fontes, 1998.

6 Notas de aula sobre o Principio da Separacaodkr®s por Aléssia Barroso Chevitarese.

7 LOCKE, JohnSegundo Tratado sobre o Governo Civil e outrosiescrensaios sobre a origem, os limites e
os fins verdadeiros do governo ciBletrépolis: Vozes, 2001.

8 Ibid., p. 133-134



constante e separado do Legislativo, pois nem sehra necessidade de fazer novas leis,
entretanto, sempre havera a necessidade de adicé-I

O Poder que Locke denomina Federativo seria orpodtiral, que todo homem
possuia antes de entrar na comunidade civil. Pa@émgo os homens se uniram o poder agora
€ para todos. Assim sendo, € o poder de guerra e gae cuida de fazer todas as transacdes

com as pessoas que estdo fora dessa comunidad@ civi

Para Locke o Poder Legislativo € o mais importamnte todos e deve sempre ser
superior, uma vez que € dele a funcéo de fazezisglie regulardo a sociedade. Todavia,
essa afirmacéo é questionavel, pois, se, seguado ekgislativo deve ser sempre dissolvido,
ja que as leis sao duraveis, como seria 0 Podes imgiortante, visto que ele de fato nao
existe? Como ele passa a existéncia somente quanecessario fazer novas leis, a quem
entdo pertenceria a funcdo de determinar quandasniais precisariam ser elaboradas? A
resposta de Locke a essas perguntas é a seguinte:

[...] o legislativo é composto de varias pessoaksdue podem se reunir e legislar
nas ocasifes determinadas por sua constituicAcafusctal, na data que elas
isoladamente fixarem ou ainda quando melhor lhescpa, no caso de nédo haver
uma data predeterminada para isso ou outra forascita de convocéa-lo. Como o

povo confiou o poder supremo a estas pessoassalggzre permanecem investidas
dele e podem exercé-lo quando assim 0 desejaremmer@os que por sua

constituicdo fundamental estejam limitadas a deterdas ocasifes, ou elas ndo
tenham fixado uma data por um ato de seu podeesuprem qualquer dos casos,
guando chega a data marcada elas tém o direitoedeeuir e retomar sua

atividade'’

Portanto, o principio da Separacdo de Poderesi$tituido por Locke e consagrado
por Montesquieu, no “Espirito das Leis”, publicaglm 1748. Nesta obra, ele diz que cada
Estado tem trés poderes: Legislativo, Executivo @asas que dependem dos Direitos das
Gentes e 0 Executivo das coisas que dependem eicDivil *.

A Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadae,wgio em 1789, em seu artigo

16, afirma que ndo ha constituicdo na sociedaden§aegarantir direitos politicos e nem a

9 LOCKE, JohnSegundo Tratado sobre o Governo Civil e outrosiesrensaios sobre a origem, os limites e
os fins verdadeiros do governo ciBletrépolis: Vozes, 2001. p. 171

10 Ibid., p. 175-6

11 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Barohadréde et deO espirito das leisBrasiia: UNB,
1995. p 162



separacao de poderes. Como a ordem politica se lmes€onstituicdo, esta deve estabelecer
uma organizac4o limitativa do poder, como previatdsquieu?

Atualmente, a denominacdo de Separacdo de Podmmeste na predominancia no
desempenho de uma funcéo, porque cada Esfera tapet&ncia constitucional para exercer
atividades tipicas de outro Poder. Por Exemplogrma8o Federal tem competéncia exclusiva
para “processar e julgar o Presidente e o Viceidme®e da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estads €omandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica nos crimes da mesmaemgonexos com aquele$®.

Da mesma forma, o Poder Judiciario pode exercegdfunatipica e legiferar
produzindo Sumula que “terd efeito vinculante efagd@ aos demais orgaos do Poder
Judiciario e a administracéo publica direta e etdirnas esferas federal, estadual e municipal,

bem como proceder & sua revisdo ou cancelamentorma estabelecida em lef*

Porém, esses trés poderes devem ser exercidosada&pante, pois sendo o
Legislativo exercido juntamente com o Executivogavernante faria leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Da mesma forma, naoriaaMeerdade se o Judiciario estivesse
junto com o Legislativo ou Executivo. Pois, se caquele, o juiz seria arbitrario, com este,

opressor®®

DIVISAO DE PODERES PARA MONTESQUIEU

PODER CONCEITO PARTICULARIDADE

Difere dos outros poderes, pojs
Poder de Julgar, que ndo deve sgr  se volta aos particulares.
exercido por um corpo permanente.|Os Montesquieu é a favor do
JUDICIARIO | Juizes devem ser retirados do meio|do Tribunal dissoltivel, porém,
povo e o tribunal deve existir enquant@empre baseado na lei e ndo ha
houver necessidade. mera vontade e opinidao dos

juizes.

12 FERREIRA FILHO, Manoel GoncgalveSonstituicdo e Governabilidade: ensaio sobre ag@vernabilidade
brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 1995. P 15

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 52. |

14 Ibid., Artigo 103-A

15 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Barohal@réede et deO espirito das leis Brasiia: UNB,
1995. p 165



Os representantes ndo devem|ser
Em um Estado livre o ideal seria gyeescolhidos da Nacdo em Geral,
LEGISLATIVO cada um governasse a si proprio, njasmas de um Distrito, em que ¢
A como € impossivel, o0 povo como um mais esclarecido defenderia qs
CAMARA ) o o :
todo deveria ter o Poder Legislativg, direitos e interesses dos que (o

BAIXA " . : :
portanto, deve fazé-lo por meio dg escolheram, inclusive prestando-
representantes Ihes contas. E a "vontade dg
Estado".
Devem ser retirados dos nobres,
Constituido por um corpo de nobre“pOiS se estivessem simplesmepte
LEGISLATIVO P P . _[.'no meio do povo, n&o lhes sefjia
A gue se daria de maneira hereditéarip. .
CAMARA . . interessante lutar ou defender
Serviriam como um freio para o povo e ~ e
ALTA resolucdes, que, na maioria das

vice-versa. )
vezes, ser-lhes-iam

desfavoraveis.

N&o deve ser exercido por
Convém que este esteja nas maos|dgessoas tiradas do Legislativ
um somente, ja que quase semprg porque senado este seria
EXECUTIVO necessita de acdes imediatas e &€ gemtotalmente despotico. Tem g
mais administrado nas maos de um gueobrigacao de frear o Poder

de varios. Legislativo. E a "execucéo da

vontade do Estado."”
Fonte: Elaborada pela autora, a partir de MONTEERICharles Louis de Secondat, Baron de La Bréde.et
O espirito das leis. Tradugdo de Fernando Heni@ardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasiia: URNS95.
p 168-171.

=)

Segundo Montesquieu, liberdade é diferente de sw#ncia. Liberdade é poder
fazer tudo o que a lei permite. Aquele que faz ® glei proibe ndo é um cidadao livre, pois
sendo todos os outros teriam 0 mesmo direito. Ramdracias ndo ha liberdade politica, pois
esta so existe nos Estados Moderados. Ela é attanggando um cidaddo néo teme o outro,

ele tem trangiilidade por ter certeza de sua segdfa

A liberdade politica a que Montesquieu se refereEstado Moderado é quando o
Governo reune o poder Executivo e Legislativo ealei Judiciario (que ele nomeia Poder de
Julgar) a cargo dos cidaddos. Na maioria dos reladguropa era o que acontecia.

Mesmo assim, essa liberdade sé existe quando n@lousa de poder. Entretanto, todo

homem termina por abusar do poder, e por isso@sgétio que o poder freie o poder.

16 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baroha@réde et deO espirito das leisBrasiia: UNB,
1995. p 165
17 Ibid. p 166



Em um governo democréatico é mais facil que as dejam obedecidas, porque o
governado vé o superior com bons olhos, j4 quelébimesmo quem o colocou ali. Portanto,
a coercitividade nem sempre se faz necessaria. dQuanpovo nao enxerga mais a

superioridade do representante, a legitimidadeedgsterno esta abalada.

Desenvolvendo a idéia de John Locke (Legislativo parmanente) Montesquieu
acredita que o Poder Executivo € quem deve dexifipoca e a duracdo das legislaturas. Se
ficasse a cargo do proprio Legislativo se reuniglgsia acontecer de ndo se reunirem por
longo tempo, o que acabaria levando o Estado @aiaaou o Executivo ao absolutismo. Ou,
se 0 corpo legislativo se reunisse continuamerdabaia por se corromper, jA que nao
haveria o que fazer e o povo ndo esperaria nada daaileis. Por essas razdes, 0 Executivo
tem que ter o direito de frear o Legislativo, casmtrario, este se tornaria despético.
Entretanto, a reciprocidade ndo pode ser verdagmiia o Executivo ja tem os seus limites,

que sao as proprias leis.

Portanto, o Legislativo deve fiscalizar a execugémcurando a conformidade legal.
Porém, ndo pode punir o executor, mas sim a sudut@nbem como os seus conselheifos.
Funcionaria, portanto, o Legislativo como um trialijulgando os nobres, que ndo poderiam
ser julgados pelo povo, detentor do Poder de Jufgague n&do seriam julgados por seus

pares?

Montesquieu nao igualava os trés poderesonpailo contrario. Para ele o Executivo
e 0 Legislativo sdo superiores ao Judiciario, justae por este ser composto pelo povo e por

este motivo ndo poderia julgar os nobfes.

E compreensivel que, apesar de Montesquieu, ditanamte de Locke, apresentar o
Judiciario como um dos trés poderes, ele o dedareo nulo. Antigamente na Franca
existiam osParlements que eram Tribunais que controlavam os atos dceraob e
determinavam a sua nao aplicacdo, caso fossemacamieis fundamentais do Reino, o que
gerou grande repulsa pela sociedade. Charles-ldsuSecondat herdara o cargo de juiz do
Parlement pois eram cargos hereditarios, bem como o nometédgquieu de seu tio. Nessa

18 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Barohadrede et deO espirito das leisBrasiia: UNB,
1995, p. 163

19 FERREIRA FILHO, Manoel GoncgalveSonstituicdo e Governabilidade: ensaio sobre ag@vernabilidade
brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 1995. P 9-13

20 MONTESQUIEU. Op cit. p 173-175

21 Ibid., p 176

22 lbid., p 177



época, os tribunais estavam intimamente ligadosfaodos e ndo aceitavam inovacoes
liberais. Portanto, ele sabia que ndo havia lilbrdzara julgar, pois os juizes eram apenas a

boca da lei, ndo podiam interferir na competénoiaetislativo.?®

Apos Montesquieu ter manifestado a sua opinidccaco poder freando o poder, em
1787, as colbnias americanas se revoltaram converigo inglés e Madison, Hamilton e Jay
se reuniram para tentar criar uma nova maneirac¥ergar. E assim nasceu o sistema
Federalista, em que cada Estado é praticamenteasahanas mantém um governo maior,
central. Do Federalismo surgiu o sistema de fr@osontrapesos, em que cada poder
fiscalizava o outro, pois o Presidente passou aateompeténcia de vetar projetos do
Congresso, o Judicidrio passou a controlar coogiitalmente atos dos outros Poderes e o
Legislativo passou a ter representantes eleitasgrébrio povo, em duas Casas Legislativas:

a Camara e o Senad®d.

Destarte, o tipo de separacédo de poderes adotd@dcpastituicdo Norte-Americana
ficou conhecido como freios e contrapesos em quéaklasais reviam os atos do Legislativo
e do Judiciario®

Porém, essa idéia de freios e contrapesos someamée efetiva, se o papel
desempenhado por um poder ndo ultrapassar osdiputssiveis, que significa ndo invadir o
campo de atuacao do outro, pois dessa forma n&@iaautonomia institucional. Quando o
Judiciario extrapola esse limite nasce o ativisaticjal.

Dessa maneira, a triparticdo das funcbes do Estadgiu como uma espécie de
“evolucdo”, ja que o homem abandonava seu estadwmatlgeza para viver em sociedade,
abdicando de seu poder individual e transmitingm@ uma esfera central. Porém, o Poder
assim dividido, se por um lado beneficia a coldade, uma vez que age visando o bem-
comum, por outro, pode também colocar o Estadorese, ® que sera avaliado no proximo

topico.

23 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? : a expansdo e a legitidédala "justica
constitucional".In; Revista do Tribunal Regional Federal : 4. Regwv. 12, n. 40, 2001. p. 25-6

24 Cf. HAMILTON, MADISON E JAY.O Federalista Belo Horizonte: Lider, 2003.

25 CAPPELLETTI, Mauro. Op cit. p. 29



1.2 - O PODER TRIPARTIDO E O NASCIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL

Em questionamento formulado por Erick Vidig&l por que o juiz ndo pode
considerar o valor ao aplicar a norma, sendo guer@a, nada mais €, que o proprio valor
exteriorizado de um sistema social? Para entend#romessa questdo, € necessario abordar

qual é a finalidade do Estado e quais sdo as @aéikas pelas quais ele esta passando.

Segundo Thomas Hobl3éso homem é uma ameaca para si mesmo e por isamabd
de seus direitos individuais e concorda em fazee e um ente, para se afastar do seu eu
natural, firmando um contrato social para evitaprépria destruicdo. Este Estado exige

apenas obediéncia.

Esse pensamento serviu para Rousseau estabeleearmensamento sobre contrato
social, em que cada um faz um contrato consigo medfasse Estado ha o povo, que é
soberano, e o0 governo, que é funcionario do pogdaRto, € necessario que 0 governo seja
legitimado pelo povo. Nesse contrato social o Estadono de todos os bens, mas difusor de

todos os direito&,

Ainda para Rousseau, a vontade geral exercidauporrepresentante, acabaria
sufocando a vontade do povo, o que culminaria e cnise estadualista, que é, na verdade,
uma crise das instituicoes do Estado liberal remtasivo. Os cidaddos se véem cada vez
mais distanciados daqueles que escolheram parasegpa-los, impossibilitando sua

participacdo nas decisdes politiéas

O Judiciario, segundo a teoria de Rousseau, tanmd®nsubmete a vontade do
soberano, o povo. Ndo é uma funcdo hierarquicamafggor as demais, pelo contrario,
situa-se lado a lado, pois na triparticdo de pajersoberania é exercida por meio de funcdes

independentes e harmonicas

Em pesquisa realizada pelo Ibope em 1993, o duidictra mal visto pela sociedade,

que dentre outras razdes, achava a justica leqtee dratava diferentemente pobres e ricos,

26VIDIGAL, Erick José Travassofrotagonismo politico dos juizes: risco ou oportiate? Prefacio a
magistratura da p6s modernidadeio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 26.

27 HOBBES, Thomas déeviata ou matéria, forma e poder de um Estados#dtico e civil Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1983.

28 Cf. ROUSSEAU, Jean JacquésContrato SocialSao Paulo: Martins Fontes, 1989.

29 Cf ibid.

30 ibid.
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debates ainda atuars.Porém, com a criagcdo do Conselho Nacional decdustiCNJ em 31
de dezembro de 2004 e instalacdo em 14 de junRO@E com a missao de “contribuir para
que a prestacao jurisdicional seja realizada comalidade, eficiéncia e efetividade, em

beneficio da sociedade”, 0 acesso a justica venosempliado a todas as classes sociais.

A Resolucéo n°. 125/CNJ, de 29 de novembro de,2&t8belece que

[...] CONSIDERANDO que o direito de acesso a Jasfigevisto no art. 52, XXXV,
da Constituicdo Federal além da vertente formahmier os 6rgéos judiciarios,

implica acesso a ordem juridica justa;

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciariobeder politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e do8litos de interesses, que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade;nda a organizar, em ambito
nacional, ndo somente os servicos prestados nosgsws judiciais, como também
0S que possam sé-lo mediante outros mecanismo®ldeds de conflitos, em

especial dos consensuais, como a mediacdo e diagao; [..]

[...] Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciafacional de tratamento dos conflitos
de interesses, tendente a assegurar a todos to direiolucdo dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridagle. [..

Dessa maneira, 0 CNJ tem implementado diversaggmas para facilitar o acesso
igualitério a justica, como por exemplo, o Justgpii, que € um Centro de Atendimento
Judiciario instalado no Complexo do Aleméo, corguie favelas do Rio de Janeiro. O acesso
€ gratuito e ainda conta com o Justica Itinerdhte, 6nibus equipado e com promotores,

defensores e juizes para atender & populat&o”.

Na triparticdo das funcbes do poder, cada um passa funcdo tipica e outra
secundéria, para assim exercer um tipo de contRbeanto, o Executivo tem funcdo de
legislador, por exemplo, quando edita uma MediaeviBéria. O Legislativo faz as vezes de
judiciario ao julgar crimes de responsabilidadePdesidente da Republica e o Judiciario ao

elaborar seu regimento Interno esta também legislan

Ocorre que sempre ha um debate acerca da fungédigional. Fala-se em ativismo
judicial quando a atividade do magistrado extrapudalimites da simples interpretacdo e
aplicacdo da norma, o que pode acontecer no cerdeotonstitucionalidade ou quando ha a

omissao legislativa.

31VIDIGAL, Erick José Travasso$rotagonismo politico dos juizes: risco ou oportlate? Prefacio a
magistratura da pés modernidadeio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 52

32 BRASIL. Conselho Nacional de Justigesolucdo n°. 12®isponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em:;
26 abr. 2012.
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E notério que as leis possuem lacunas e que deeerimterpretadas. Atualmente, é
normal que o juiz interprete a legislagdo e nda sej mero declarador. O problema é até
onde vai essa interpretacdo e a consequente cradabreito que lhe é intrinseca. Para
Mauro Cappelletti a criatividade do juiz ndo degenfundida com liberdade total, pois, ao

criar o direito ele ndo esta totalmente livre deulos.*3

No Estado contemporéaneo a preocupacgao com otodisgiciais tem aumentado, visto
que a populacdo aumentou grandemente ex@snalities®® sdo cada vez mais fregiientes.
Sendo assim, o Estado comecou a intervir em arebgatais e sociais, formulando normas
pragmaticas a serem desenvolvidas gradualmentéarizes Estado tem transformado o seu
papel diante da sociedade, assumindo um carater adaiinistrativo, a fim de implementar

0s novos principios® Essa transformagcéo social foi mudando também el pims juizes.

Essa é a razdo pela qual o Ativismo judicial estda vez mais presente, pois com 0
surgimento desses principios sociais o juiz € dustaexercer a discricionariedade, uma vez
que esse tipo de norma é vaga e o espaco deixaregislador é amplo®

O fato de o juiz ser criativo ndo o iguala a legleres. Os processos do Legislativo e
do Judiciario sédo diferentes, apesar de ambogaesul na criacdo do direito. Somente o juiz
ruim € que faz as vezes do legislador, pois o hompode ser ativista sem deixar de ser juiz.
O que diferencia esses dois exercicios é a paadwido Judiciario, que sé pode agir quando
demandado. O juiz, via de regra, ndo ageofficiq ou seja, tem que ser provocado. Outra
diferenca € que o juiz deve ser imparcial, ndodentkresse sobre qualquer das partes, e, por

isso, ndo sofre presséo de nenhum 1&do.

Mauro Cappelletti cita as hipoteses em que o {Ariboexerce a competéncia de outro
poder. Por exemplo, age como legislador quandopaeres de regulagao processual, o que
acontece nos paises dommon Law ou seja, quando adaptam as regras de técnicas
processuais. Também legislam quando as cortes sapr@manam diretivas gerais de
interpretacdo que vinculam os tribunais inferioeesdo emitidas sem ter qualquer conexao

com o0s casos concretos. E, por fim, assume conpetéyislativa quando os tribunais

33 CAPPELLETTI, MauroJuizes legisladoresPorto Alegre: Fabris, 1999. p 24

34 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. op. cit p 36. Externedé pode ser definido como o “problema de encomtrar
modo de controlar os efeitos colaterais e ndo ddesj das nossas decisbes em matéria de producdo e
consumo”.

35 VIDIGAL, Erick José Travasso®rotagonismo politico dos juizes: risco ou oportlate? Prefacio a
magistratura da pés modernidadeio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 34-40

36 Ibid., p 42

37 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit. p 74-5.
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superiores dos paises @emmon Lawproferem decisdo que ultrapassa o pedido da parte,

fim de dar eficicia vinculanteegga omnes

O juiz ou tribunal podem agir, ainda, como adntiagores, fazendo as vezes do
Executivo, quando sdo chamados para emitirem paeeeguando organizam a atividade dos
tribunais a que pertencem, “estabelecendo, por piera calendario de trabalho do tribunal
ou atribuindo determinado caso a uma ou outra segd um ou outro membro do préprio

tribunal”. 38

Portanto, pode-se chegar a conclusdo de que sadido poder, ou das funcbes do
poder, é que trouxe a tona a crise de legitimidadiela pelo Judiciario. Ha ainda muita
divergéncia teorica acerca da interpretacdo edatid criadora que os juizes e tribunais vém

exercendo.

E muito dificil distinguir o que € ativismo juditino sistema d€ommon Lawuma
vez que os precedentes sao vinculantes. Ao passaafivil Law, a jurisprudéncia é mera

fonte de direito.

O conceito de ativismo judicial e as diferencassdefenbmeno nos dois sistemas

juridicos citados, serdo objetos de estudo dosrpaxxcapitulos.

38 CAPPELLETTI, MauroJuizes legislador&sPorto Alegre: Fabris, 1999., p. 80-1
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CAPITULO 2 — ATIVISMO JUDICIAL

Depreende-se, portanto, que a teoria de Montes@ierca da separacdo de poderes
nao visava, exatamente, a divisao entre as furd@é&stado, mas sim que uma pessoa ou um

grupo n&o exercesse mais de uma funcdo conconmitante >

Entretanto, sua teoria, alicercada no pensamenfmlin Locke, contribuiu para que o
Poder fosse assim dividido, estabelecendo uma duregpecifica para o Executivo,
Legislativo e Judiciario. Todavia, ainda segundoniequieu, o Executivo e o Legislativo
deveriam se fiscalizar reciprocamente, ficando,cemsequéncia, o Judiciario a seu proprio

cargo.

Portanto, quando o Judiciario extrapola os limitede impostos, fala-se em Ativismo
Judicial, porém, as outras funcbes também saovesssie Ativismo, contudo, o objeto deste

estudo sera o ativismo exercido pelo Judiciario.

Neste capitulo sera avaliado o Ativismo Judicial @ommon Law bem como

estabelecido seu conceito e sua incidéncia noalerde constitucionalidade.

2.1 - ATIVISMO NO COMMON LAW

Para se estudar o Ativismo Judicial é necessazier fum estudo comparado. Esse tipo
de estudo € um fendbmeno recente no mundo. Ha apema®culo este método se tornou
conhecido e comumente usado. A davida era sabés duaitos poderiam ser comparados,
porém, atualmente, isso ndao é mais relevante,@digeito comparado tornou-se sélido. Sua

grande finalidade € compreender os povos estrasger estabelecer melhores relacdes

internacionais®

Utilizando o Direito Comparado podemos estudarstesia doCommom Lawque
surgiu nos paises de lingua inglesa, e, conseqiiente, em suas colonias, como foi o caso

dos Estados Unidos.

39 PAULA, Daniel Giotti deAinda existe separacéo de poderes? A invasédo @lilo Direito no contexto do
Ativismo Judicial e judicializacdo da politic&alvador: JusPodium, 2011. p 275
40 DAVID, ReneOs grandes sistemas do direito contemporahéeioa: Meridiano. p. 2-5.
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Nesse sistema € muito mais dificil perceber o stiai judiciario, pois os juizes ou
Tribunais podem produzir a norma, que servira @eqatente, passando a vincular os demais
casos, porém, tudo dentro do permitido, dificulandistinguir o que € o ativismo
propriamente dito*' O direito é concebido na forma jurisprudencial seja, uma regra s6 é

verdadeiramente assimilada quando interpretadéicadg pelos tribunaié?

Nesse sistema, ativismo € quando o judiciaricapétssa os limites impostos pelo
legislador ou quando interpreta e integra a norasiigp Esse fen6meno é mais perceptivel em
Estados que adotam a triparticdo de poderes, msBnacada um tem suas funcdes

delimitadas e é mais claro quando um ultrapasss dissites >

Nos Estados Unidos o direito diferencia-se daaliegia por causa da Federacdo. Cada
Estado é responsavel por suas leis e 0 Superibuiai de Justica ndo tem a funcéo de
pacificar a jurisprudéncia, mas sim resolver o daaseado na lei do Estado em questéo,

embora possua essa competéncia constitucional.

Na Commom Lawé mais dificil identificar o ativismo, porém, n&oimpossivel. O
cargo deChief of Justiced vitalicio e ndo tem limite de idade. O podercdae € muito
amplo, pois ela tem o poder de interpretar asdeasConstituicdo, dando a ultima palavra e
afirmando sua inconstitucionalidade, bem como dos axecutivos. A Corte Warren foi
presidida por Earl Warren de 1953 a 1969 e feadtiésinos Estados Unidos, participando
ativamente de diversas questdes controvertidasigdés inovadoras.

O Justice Warren decidiu, por exemplo, a favorddasegregacédo racial, quando
julgou o cas@row versus Board of Education of TopeR&feria-se a uma crianca negra que
percorria um longo caminho para estudar na es@kapegros, sendo que nédo podia estudar
na escola para brancos que havia em sua comunidaden era, porque valia a regra do
separate, but equaEra uma decisdo da Corte que separava brancegresnnos trens. A
segregacao expandiu-se para todos os setoresgatéoras escolas. Entdo Warren votou a

favor da dessegregacéo educacional e foi acompamuadodos os outros ministrds.

41 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticd&do Paulo: Saraiva, 2010. p. 104-107

42 DAVID, ReneOs grandes sistemas do direito contemporahéeioa: Meridiano. p. 459

43 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p. 110

44 DAVID, Rene. op. Cit p. 460-476.

45 COCA, Flavio Maltez. ACorte Warren e a dessegregacao racial nos Estadugddd da AméricaDireito
Pudblico, v. 8 n° 37, jan/fev. de 2011. p. 24

46 Ibid. p. 30
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Como o sistema norte-americano privilegia os plextes, ndo haveria retrocessos
nas decisdes da Corte Warterentretanto, ndo foi nada facil implementar a elgssgacao.
Vérios casos chegaram a Corte e as mesmas defusé@estomadas em relacdo ao sistema
educacional. Nos Estados Unidos existe o prindfzice decisisque estabelece que a palavra
da Corte seja a ultima em questfes constitucioBaigor isso, apos alguns anos a segregagao

foi chegando ao fim, abrangendo 6nibus, trens t@®setores®

Esse caso que aconteceu nos Estados Unidos demnqosta Suprema Corte pode
modificar a vida dos cidadaos, como também vemtacendo no Brasil, quando o Supremo

Tribunal Federal decide questdes ativaméhte.

2.2 - CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

No entender de Elival Ramos, diferentemente do Pdflecutivo, em que a
Administracdo pode escolher qual caminho seguidudiciario ndo pode escolher qual

decisdo tomar. Sua discricionariedade limita-seerpretacéo juridica’

Portanto, Ativismo Judicial deve ser entendido a@am

exercicio da fungdo jurisdicional para além dgsités impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, aoePdddiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicBes subjetivas (conflde interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normagjve*
Apesar de ter conotagcdo negativa, como Elival Rasmdende, na maior parte das
vezes 0 Ativismo do juiz é tido como positivo, pipalmente se confrontado com o

passivismo judiciaP?

O positivismo liberal fez surgir o passivismo judi®m. Nos Estados Unidos esse
fenbmeno esta ligado a duas variantes do intetpistao: o textualismo e o originalismo. O

textualismo defende que a interpretacao judiciabdeer-se somente a Constituicdo Federal.

47 COCA, Flavio MaltezA Corte Warren e a dessegregacao racial nos Estaffidos da AméricaDireito
Publico, v. 8 n° 37, jan/fev. de 2011, p. 27

48 lbid., p. 32

49 1did., p. 33-34

50 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticddo Paulo: Saraiva, 2010. p. 127

51 Ibid. p. 129

52 BRANCO, Paulo Gustavo Gon&m busca de um conceito fugidio — O Ativismo Jati§ao Paulo: Editora
jusPodium, 2011. p. 390
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O originalismo tem o mesmo principio, porém, o riptetador observa o sentido que o

legislador quis dar & norm3.

Em contraposicao ao interpretativismo esta o néarpretativismo, que se divide em
conceitualismo e simbolismo. O primeiro € a tegua reconhece que a sociedade evolui e,
portanto, a Constituicdo deve alterar seus sigrdfis, para acompanhar a sociedade. Ja o
simbolismo é a teoria pela qual a Corte € permititiizar-se da histéria e tradicdo para
determinar a constitucionalidade do govefflo. O ativismo judicial norte-americano é
visto sob dois enfoques: ha os que o véem como timeggoois para a corrente
interpretativista qualquer manifestacao juridica fjya a isso € ativista, e por isso é negativa,
e 0S nao interpretativistas defendem que o passivié que deve ser combatido, pois
interpretar a Constituicdo de maneira evolutivai@ @ manteve por dois séculos, amoldando-

a aos costumes da sociedade.

Esse fendbmeno pode ocorrer sobre qualquer ordemwamentretanto, € melhor
visualizado quando se leva em consideragao a @agab. Acontece, por exemplo, quando o
Judiciario deforma uma interpretacdo da Lei Ma#adastando-se do verdadeiro significado
que propds o legislador constituinte ou quando caplerroneamente o controle de

constitucionalidade e também inconstitucionalida@le.

A expressao ativismo judicial surgiu pela primeiez em 1947 e foi utilizada pelo
jornalista Arthur Schlesinger Jr. em um artigo paraevistaFortune Ele falava sobre a
divisdo entre os juizes componentes da Suprema @ankricana a época, dividindo-os em
dois grupos: os “ativistas judiciais” e o0s “campeda auto-contencao’s€lf-restrainj.
Entretanto, o autor ndo conceituou nenhuma das elgasssdes e nem estabeleceu critérios

para definir o que chamou de ativismb.

Dessa maneira, 0 conceito de ativismo até hoje ionmdefinido e vago. Dimitri
Dimoulis e Soraya Gaspareto Lunartiafirmam existir duas possibilidades para defimr u
juiz ativista: a qualitativa e a quantitativa. Estientifica como ativistas os juizes que
intervém em grande numero nas decisbes dos denwergs, ou seja, declaram

53 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmatic&do Paulo: Saraiva, 2010. p. 129

54 Ibid., p. 131

55 Ibid., p. 133

56 Ibid., p. 139

57 BRANCO, Paulo Gustavo Goné&m busca de um conceito fugidio — Ativismo Judi@alvador: Editora
JusPodium, 2011. p. 389

58 DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gasparettétivismo e Autocontencéo judicial no controle de
constitucionalidadeSalvador: Editora JusPodium, 2011. p. 461-2
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demasiadamente a inconstitucionalidade. Porémgcagteo ndo é convincente, uma vez que
nao € possivel delimitar quando o juiz interferétmau pouco. Ao passo que aquele método
leva em consideracdo ndo a “frequéncia da inteAgnenas sim o “critério de atuacédo” do
juiz.

Para Ricardo Fernand®&sativismo é

[...] uma atitude ou comportamento dos magistrados realizar a prestagéo
jurisdicional com perfil aditivo ao ordenamentoiglico — ou seja, com regulagéo de
condutas sociais ou estatais, anteriormente ndaladas, independente de
intervencdo legislativa — ou com a imposicdo acadtstde efetivas Politicas
Publicas determinadas (ativismo jurisdicional);anda como um comportamento
expansivo fora de sua funcao tipica, mas em ragko(dtivismo extrajurisdicional).

O que ele entende por ativismo jurisdicional &&@pa criacdo do direito pelo juiz,
quando da interpretacdo normativa, ou seja, qudrddegislacdo judiciaria. Quanto ao
ativismo extrajurisdicional, ele entende ser a featacdo publica do juiz fora de sua
“atividade tipica”, interferindo ou ndo na atividgados demais poderes.

O professor Inocéncio Martires Coelho admite quacéo do direito e interpretacao
do direito sejam conceitos bastante parecidos, pas ha criacdo sem a hermenéutica
juridica. Da mesma forma acontece com os conceé@givismo judicial e criacdo judicial do
direito. Ativismo seria quando o Judiciario fost&mados limites normativos, desrespeitando
a separacao de poderes. Porém, criar o direitm@duinerente ao Judiciario, uma vez que
isso se da quando interpreta e aplica o direit@as®m concreto, transformando o direito

legislado, positivo, em prestacao jurisdiciofial.

Diante da indefinicdo de ativismo judicial, Carlstexandre de Azevedo Campd's
explica que no Brasil a expressao é utilizada deeina muito diferente que nos Estados
Unidos. Aqui ela é vista pela midia, em geral, {iminente, uma vez que € difundida como
sendo o suprimento de lacuna deixada pelo Legislal& no pais norte-americano, ativismo

€ visto como algo negativo exercido pelos juizesdo agem contra a Constituicdo. Todavia,

59 FERNANDES, Ricardo Vieira de CarvalhNeoconstitucionalismo e as possibilidades e ostdsndo
ativismo judicial no Brasil contemporane2010. p 91-2

60 COELHO, Martires InocéncioAtivismo Judicial ou criacdo judicial do direitoBalvador: Editora
JusPodium, 2011. p. 481-2

61 CAMPOS, Alexandre de Azeveddloreira Alves V. Gilmar Mendes: A evolucdo das disdes
metodoldgica e processual do Ativismo Judicial dpr€mo Tribunal FederalSalvador: Editora JusPodium,
2011. p. 549
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a discussado sobre o tema no Brasil é recente eamando corpo. Dessa forma, o conceito

de ativismo judicial apresentado por ele é o sdguin
Ativismo judicial é o exercicio expansivo, ndo resaiamente ilegitimo, de
poderes politico-normativos por parte de juizesribufiais em face dos demais
atores politicos e judiciais, identificavel e asmBl conforme a disciplina
constitucional particular acerca da estrutura efdwionamento da jurisdicdo
constitucional e do arranjo institucional localgee se manifesta sob diferentes
comportamentos, todos transcendentes dos limitieasios do papel institucional
do Poder Judiciario.

Destarte, a discussédo sobre o tema é ampla anitdefde modo que o conceito de
Ativismo Judicial é bastante vago, embora cadarafmesente o seu. Até o0 momento ainda
ndo ha unanimidade, nem sobre o conceito e tampsabee os efeitos positivos ou

negativos.

De fato, € bastante complicado descrever quando deuisdo judicial é correta ou
ndo. Todavia, para Richard Poffieo que é certo é que o juiz ndo precisa ser &igisando
esta diante de um caso dificil. Quando nessa Sityag juiz pode assumir um papel de
“formulador de politicas publicas” e ndo somente sécanal de decisdes sobre politicas
publicas”. Para isso, o retro citado autor enunggr@tro passos fundamentais: a) extrair de
textos legislativos e das caracteristicas dosndls ou na falta destes, da concepcéo social,
um conceito que sirva de base para a decisao;dlisanprecedentes e outras fontes; c)juizo
sobre politicas publicas; e d)retornar aos prededera fim de averiguar se ha algum

vinculante que anule as politicas anteriormentguiseadas.

Assim, Posner resume que

O juiz deve fazer uma escolha entre politicas péblie a escolha é ditada pelos
resultados do levantamento e da avaliacdo das aiddiseias das opcdes

alternativas: consequiéncias para o Estado de @irpidra as partes, para a
economia, para a ordem publica, para a civilizapam o futuro — em suma, para a

sociedade®®

E, por fim, ainda o0 mesmo autor, cita 0 porquguito ndo poder legislar, ainda que

seja para suprir lacuna em um caso dificil: “aafalé mandato popular, a falta de autoridade

62 POSNER, Richard ARroblemas da filosofia do Direits&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 177-8
63 Ibid. p. 178
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fiscal e a exigéncia de apresentar por escrito justdicacdo persuasiva das decisfes” sao as
restricbes que o juiz enfrenf4.

2.3 — INCIDENCIA DO ATIVISMO NO CONTROLE DE CONSTIT UCIONALIDADE

Outra forma de ativismo judicial, considerado pdguas, € o controle de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciadbre as “questbes politicas”, ou seja, em
questdes de natureza somente politica o judicE@pode penetrar. Entretanto, se nenhuma

matéria é totalmente discricionaria, nenhuma érbetiate politica®

Segundo Elival da Silva Ram®s, o Judiciario exerce o controle de
constitucionalidade de diferentes formas e grauprdprio Direito Constitucional faz uma
gradacédo desse controle sobre os demais podeeeacgha refletindo nas jurisprudéncias do
STF. O citado professor classifica a gradacao etérios para afericdo do ativismo. Tais

critérios serdo aqui também definidos.

a) Inexisténcia de controle: funcdo de governd

No Brasil, o sistema de governo é presidenciaistaonocromatico, deste modo, o
Executivo retne quatro fungbes: Funcdo de Govebhefia de Estado, a participacdo na
funcdo Legislativa e a fungdo administrativa. Poraéo se pode classificar todos os atos da

funcdo de governo, como atos do Governo, propriergito.

A funcéo de governo produz atos tipicamente adsmativos, que envolvem planos e
programas de governo e outras acdes adstritagia gaflitica. Algumas vezes ela reveste-se
da funcdo legislativa, como é o caso do Plano &usl, Diretrizes Orgcamentarias e o
Orcamento anual (PPA, LDO e LOA). Todavia, nessa®€ 0 Judiciario exercera o controle
pela forma do ato legislativo e ndo pelo conte(dexatamente por isso, a funcédo de governo

ndo se submete ao controle judiciario.

64 POSNER, Richard Rroblemas da filosofia do DireitoSdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 176-7.
65 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticd&do Paulo: Saraiva, 2010. p. 148
66 lbid., p. 153

67 lbid., p. 153-15
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b) Controle minimo: Exercicio de jurisdicdo pelo Pder Legislativo ®®

Em relacdo ao exercicio de jurisdicdo pelo podsgidlativo, 0 mais conhecido é o
julgamento do Presidente pelo crime de respondad#i. Este Poder também julga, em
crimes de Responsabilidade conexos com o do Presjd® Vice-Presidente e os Ministros,
entre outros. Essa funcdo é do Serfidgmrém, somente apés a autorizacdo da Camara dos
Deputados por dois tercos de seus membros, pawtaridades citadds.

O Senado Federal apura os fatos e aplica sangdigsgadministrativas. Se for o
caso de sancdo penal, esta também habiltado ppwmara o cabimento, sendo

responsabilidade do Judiciario aplicar a pena.

O Poder Judiciario exerce controle minimo sobsa @sividade jurisdicional exercida
pelo Legislativo. Nao pode, por exemplo, substitairdecisdo proferida pelo Senado.
Entretanto, o devido processo legal, ou seja, @itdia ampla defesa e ao contraditério deve
ser observado em todas as instancias, antes mesimgtduracdo do processo, sob pena de

interferéncia e reparacao pelo Judiciario, por éssontrole é minimo.

Outro caso, nessa esfera, que sofre um contradmmj € o veto presidencial a
projetos de lef' O Poder Judiciario ndo pode interferir nas razé@aspquais o Presidente
imp&e o veto, mas pode verificar se este foi praptEnpestivamente e se esta motivado, por

exemplo.

c) Controle médio fraco: atosinterna corporis, atos de Chefia de Estado e controle de

constitucionalidade fundado em principios’®

Atos interna corporis sdo aqueles referentes a economia interna dassCas
Legislativas. Tais atos n&o sofriam controle judschal forte, o que foi firmado pelo
entendimento jurisprudencial do STF no MandadoeguBnca n°. 22.503-0/DF.Todavia,
se a elaboracao legislativa violar dispositivo titunsonal, ai entdo podera o Judiciario
exercer um controle sobre ela. Portanto, os atesoqudiciario ndo se manifesta sao aqueles

em que o Legislativo interpreta ou aplica o Regitmen

68 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticd3do Paulo: Saraiva, 2010. p. 156-158

69 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Artigo 52,

70 Ibid. Artigo 51, |

71 Ibid.,Artigo 66, § 1°

72 RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 158-165

73 O MS foi impetrado por Deputados Federais cattalo Presidente da Camara relativo a tramitdad®EC
n. 33-A/95. Restou evidenciado que a observanciaoamas regimentais sobre o processo legislativia se
imune a fiscalizacao jurisdicional.
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Enguadra-se também neste grau de controle oertosidos pela Chefia de Estado.
No sistema presidencialista a separacdo entredatagpverno e atos de Estado é bastante
complexa, pois ambas sdo de competéncia do PrésidarRepublica, porém, ndo ha uma
especificacdo constitucional. Nas palavras de BR@mnos, as normas que os direcionam séo
“conceitos indeterminados de cunho valorativo” atribuem ao Presidente da Republica
poderes de livre escolha quanto a determinadasitasid’”

Por fim, a fiscalizacdo jurisdicional fundada emmgipios constitucionais sofre um
controle menor que aquele fundado em regras, posl@traz ao legislador a incumbéncia de

complementa-lo, enquanto esta ja €, por si s@du¢do de uma decisao.

d) Controle médio forte: controle de constitucionabdade fundado em regras e de atos

administrativos em que haja discricionariedade®

7

O controle constitucional fundado em regras € matenso, pois diminui a
discricionariedade administrativa. Ela ja vem papnhdo precisa de complementacéo.
Entretanto, este controle pode passar para o migdlo fraco se a questdo a ser verificada
apresentar conceito valorativo. E o que acontemeeyemplo, com a medida provisoria com
forca de lei, cuja possibilidade é o pressuposteetivancia e urgéncia, conceitos de dificil

determinagao.

Sofrem, ainda, controle médio forte os atos adstrativos discricionarios. Apesar de
essa matéria ser regulada por lei infraconstit@imoltada a Administracdo Publica, ha
hipoteses em que a liberdade de escolha do adradust esta baseada em conceitos
valorativos encontrados na Constituicdo. SegundealEIRamos: “(...) sucede com a
delimitacdo de publicidade governamental, nos terdm § 1° do artigo 37 da Constituicao

Federal, dela se exigindo carater ‘educativo, midivo ou de orientacédo social

e) Controle maximo: atos administrativos plenamenteinculados’®

Nos ensinamentos de Hely Lopes Meireles:

Atos vinculados ou regrados séo aqueles para as guei estabelece os requisitos

e condicdes de sua realizacdo. Nessa categoriatode @ imposicdes legais

74 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticdio Paulo: Saraiva, 2010. p. 162
75 lbid., p. 165-167
76 lbid., p. 167-168
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absorvem, quase que por completo, a liberdade ohingdrador, uma vez que sua
acdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidaprma legal para a validade da
atividade administrativa. Desatendido qualquer ity compromete-se a eficacia
do ato praticado, tornando-se passivel de anulpeBopropria Administracdo, ou
pelo Judiciério, se assim o requerer o interessado.

O grau méximo de controle de constitucionalidadentere quando os atos sao

plenamente vinculados, ou seja, hdo deixam mard¢guma de escolha.

Portanto, é possivel concluir que o atual sistemaahtrole de constitucionalidade
adotado no Brasil favorece o surgimento do ativigomiicial, pois, na busca de uma
fundamentacdo para a decisdo, o magistrado acthado de questdes politicas, utilizando

critérios juridicos, e dessa maneira, legislandfr@ntando a separacéo do Poder.

Por conseguinte, é dificil distinguir guando umaiso € ativista ou ndo. De modo
geral, a ativista ndo é bem vista pelos juristastrefanto, ndo ha uma férmula que o
magistrado deva seguir para evitar cair no ativissmnente teorias. Dessa maneira, no
proximo capitulo sera analisado, sob os pontossia ge Hart e Dworkin, o que o juiz deve

fazer quando esta diante de um caso dificil.

77 APUD RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticoSao Paulo: Saraiva, 2010. p.
167-168

78 REVERBEL, Carlos Eduardo DidierAtivismo Judicial e Estado de DireitoDisponivel em
http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4nl1/a5.pdf.
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CAPITULO 3 — ATIVISMO NO SISTEMA ROMANO-GERMANICO

O primeiro direito que surgiu foi 0 consuetudinaaquele baseado nos costumes. Os
litigios eram resolvidos pela lei do mais fortepmla arbitragem, em que um terceiro dizia a
quem pertencia o direito. Somente a partir doslggcil e XIll é que a sociedade comegou

a exigir relacdes baseadas no direito e na judfica.

Portanto, o direito que comecou a ser ensinado umagersidades foi o direito
Romano, que ja estava pronto e na lingua mais didan o latim. Porém, como o império
romano fora erguido sob as leis pagas, entdo dadrandnico era ensinado conjuntamente

com o direito romand?

Todavia, a queda do império romano foi no sécule por isso suas leis ja estavam
ultrapassadas. Entdo foram surgindo varias “estojas modificaram e abandonaram os
textos romanos, como a escola dos glosadores pddeglosadores. Nos séculos XIV e XV o
direito romano j4 estava completamente deformadewaeensinado sob o nome dsus

modernus Pandectaruifit

Ja nos séculos XVII e XVIII surge o Naturalismos&snovimento nédo quis afastar a
aplicacdo do direito romano, mas coloca-lo sob expara saber se suas normas iriam de
encontro a razao, a justica e aos sentimentos essidades da sociedade. Preocupou-se
também com os direitos do homem e a liberdade skopehumana, direitos naturais até entéao
renegados®? Essa escola também rejeitou a legislacéo na pesssaberano. A figura do

legislador faz parte da histéria moderna da famdlimano-germanic&?

3.1 - DO POSITIVISMO AO ATIVISMO

Acerca de um estudo sobre o modelo positivistaaEtla Silva Ramos disserta sobre
o entendimento dos constitucionalistas brasileisompreensao do fenébmeno juridico. Para
0 positivismo, o Direito deve ser estudado como faicial, independentemente dos valores.

Ele parte de quatro pilares: a coacdo como objetcedulacdo pelo direito, que pode dele

79 DAVID, Rene Os grandes sistemas do direito contemporahéboa: Meridiano. p. 39
80 Ibid., p. 43

81 Ibid., p. 44-45

82 Ibid., p. 47-48

83 Ibid., p. 64
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prescindir e continuar existindo; Predominancia DRiceito estatal sobre o néo estatal;
imperatividade da norma; e interpretacdo da noffna.

A principal caracteristica do positivismo foi 0 ceito de ordenamento juridico, que
traz a idéia de que o direito € um conjunto de m@srimtegradas e hierarquizadas. Dele
decorrem a coeréncia e a completude. A coerérmidgfisa que ndo ha normas incompativeis
entre si, pois elas podem ser derrogadas hierameiate, cronologicamente ou pelo critério
da especialidade. Pelo principio da completudetéoiss sdo conciliados: “aquele segundo o
qual o juiz ndo pode criar o direito e aquele qy&zonao pode, jamais, recusar-se a resolver

uma controvérsia qualquét

Surgiram varias teorias criticando o positivismandJdelas foi o realismo juridico,
que rompeu com a hierarquia das normas, afirmansoogjuiz também deveria criar o
direito, colocando a jurisprudéncia acima da®feiPara Rene David, acreditar que o direito
tem como fonte mais importante a lei € uma ficgdmis outras fontes sdo igualmente
importantes, como por exemplo, 0s costumes, apjud€ncia, a doutrina e 0s principios

gerais®’

Nos paises da familia romano-germanica, as lessaptam uma hierarquia, estando
no topo a Constituicdo Federal, que € a base patiag@o de todas as leis, ou seja, qualquer
lei que vai contra dispositivo constitucional paa declarada inconstitucional e perde sua
validade. Em alguns paises os Tratados interndsisg&o colocados acima da lei, ndo
podendo, apoOs a vigéncia, uma lei ser-lhe contr&sestem ainda os Cédigos, que sdo Leis

Ordinarias normais, porém, compilam matéria que tla mesmo assunts.

Outra fonte do direito sdo os costumes. Na conecepgéioldgica do direito sdo eles
que norteiam a aplicacdo da lei. Porém, o Postiwigpraticamente apagou o papel dos
costumes. Segundo Rene David, o costume deve tepapsl intermediario, nem tao
importante e nem téo irrelevante. Para ele, adeideve se confundir com o direito, ela € um
meio para se chegar a ele, portanto, nada maisahgtie sejam observados 0s costumes para
alcancar o mesmo objetivd.

84 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticdsdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 35-39
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A jurisprudéncia é o que diferenci&ail Law do Commom LawNo sistema d&ivil
Law, que é o da familia romano-germanica, a jurispradéé baseada na lei e ndo pode dela
afastar-se. Quando ha lacuna na lei, pois ela padgrever tudo, ainda assim o juiz deve dar
uma decisdo, inspirando-se na tradicdo e na judgncia. Entretanto, uma jurisprudéncia
nao € regra de direito e ndo vincula outro juiz c@oontece n€ommom Lawexceto se for

proferida pelos Tribunais Superiores, ocasido eenipculam as demais decisoes.

O sistema que vigora nos Estados Unidos e na érghaé oCommom LawHerbert
L.A. Hart é britanico, e, portanto, fala com conhento de causa acerca da Diferenca entre
legislacdo e precedentés.Para ele, o juiz pode ter atividade criadora mja diferente de
um precedente, pois a textura aberta do direitoitadque o juiz tenha essa conduta de
desenvolver os principios. As regras sdo mais dadei serem aplicadas porque tem uma
determinacdo positiva. Os principios sdo normasayagle exigem atividade criadora e

interpretativa.

A doutrina como fonte do Direito tem um papel fuméatal, pois ajuda o legislador
na criacdo do vocabulario e auxilia o juiz na iptetacdo da norm&? E, por fim, os
Principios Gerais séo utilizados pelo jurista, peimetem a solucdo mais justa e por vezes

ndo estéo positivadds.

Os principais modelos dogmaticos da atualidadecsBositivismo, 0 Realismo e o
Moralismo juridico®®. Elival Ramos defende o positivismo juridico, paiwedita ndo ser

possivel haver uma Teoria do Direito que se atassémente del&

Herbert Hart também é defensor do positivismaljoo. Sua doutrina é marcada pela
concepcado de que todo o direito emana de uma pessa@arpo legislativo soberanos e
juridicamente ilimitados. A teoria de Hart é critita por Dworkin em alguns pontos, um
deles diz respeito ao que ele chama de fundameotosreito, que seriam, por exemplo, as
descricbes do que sao direitos e deveres. Hartliterque eles sdo determinados pela
factualidade histérica, enquanto Dworkin defende glém disso, ha também juizos morais e

de valor controvertido¥

90 DAVID, Rene Os grandes sistemas do direito contemporaheioa: Meridiano., p. 147-162

91 HART L.A. HerbertO conceito de DireitoLisbhoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p 148
92 DAVID, Rene. Op. cit p. 163-166
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A coeréncia e a completude do ordenamento jurfidicom colocadas em questao por
Bobbio, que disse que nenhum ordenamento é tot&nueerente, visto que podem existir
normas incompativeis, porém validas, e ndo exista norma “de clausura” que atribuiu
qualificacéo juridica a todos os fatos nao presigiela lei, portanto, ndo se pode falar em

completude do ordenamento juridicb.

De fato, € muito dificil, sendo impossivel, a l@yer todos os casos. Para Hart, o juiz
pode ter liberdade de criar quando a lei ndo copleim caso analisado. Ja Dworkin discorda
desse pensamento e garante que para todo cas@ la@verenos principios que servirdo de

base para o julgador.

Hart acredita que a regra pode ser aplicada maibnfnte porque é determinada,
porém, ainda assim, ela tem um nucleo aberto gumeiteeque o juiz ou tribunal tenha uma

atividade criadora.

Entretanto, as regras ndo vinculam os juizes. éxists céticos que nao acreditam em
regras. Para Hart, eles assim o fazem porque de&apontados com as regras. Perceberam
que elas nao tém a forca vinculativa que desejayativessem. As regras também possuem
uma textura aberta, pois se ndo o fosse, as decki® tribunais seriam previsiveis e ja
sabidas, funcionando como mera descricdo de unoh@bique as regras sédo fonte do direito
e transformam-se em direito apenas depois de dpbcaelos tribunais® Se as regras
vinculassem o juiz, a decisdo do magistrado seeaas dizer o que esta escrito na lei, 0 que
nao € o método mais indicado, pois os tribunaispr&oisariam existir, ou seja, a lei seria

uma predicédo a deciséo.

Outra contribuicdo ao ordenamento juridico foi dpdaClaus-Wilhelm Canaris, que
afirma que o sistema juridico ndo se reduz a uno pestulado, mas é ligado ao principio da
igualdade, uma vez que a norma é generaliZada.

Elival Ramos também afirma que ndo € caracterigisencial do positivismo a
primazia da lei sobre as demais fontes do direis sim as fontes estatais de direito. Tanto é

que o préprio Kelsen colocou a Constituicdo no w@sua piramide hierarquicd’

Porém, o ponto fraco da teoria positivista é a iedat interpretacdo, por nao ter ela se

preocupado muito com a aplicacdo da norffaOs casos dificeis vieram & tona apds a

97 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticdao Paulo: Saraiva, 2010. p. 55
98 HART L.A. HerbertO conceito de DireitoLisbhoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p 150
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modificacdo da hermenéutica juridica. A forma dicapa lei ao caso concreto foi alterada,
abrindo uma possibilidade de reflexdo maior papagador que apenas fazia a subsuncao do

fato a norma®?

Elival prop6e um positivismo reflexivo, que corrga erros apontados, mas que nao
mude a sua esséncia da compreensdo do direitondéleacredita que o positivismo se
desvincule do fato e do valor, como acontece caedacionismo normativo de KelséH,e
por isso propde ainda um positivismo integral, tgie em conta a tricotomia do direito

proposto por Realé®

3.1.1 — A DISCRICIONARIEDADE DO MAGISTRADO

Em um estudo sobre a discricionariedade judiciaizd. Cademartori afirma que Hart
acredita que a estrutura de normas primdhasombinadas com as normas secund&fias
ndo € o bastante para compreender o sistema fyrigliés a interpretacdo e aplicacdo das
regras é um problema existente que desemboca na tes casos faceis e dificé?é.Para
ele, a abertura do texto do direito significa Idsete para o tribunal desenvolver muitas
coisas:’®. O que vai de encontro & teoria de KelSerme que o direito esta limitado pela

norma.

Para distinguir os casos faceis e dificeis, Hdrhike um nucleo e uma zona de
penumbra. Os casos faceis estdo no nucleo, poiexgiiessdes que se aplicam claramente.
Os casos dificeis remetem-se a zona de penumhbsagépalgo que ndo é claro e por isso
permite a interpretacdo do juiz e a discricionatEdpara escolher a melhor aplicacao ao caso

110

concreto.” Entretanto, se o juiz se afastar do nucleo de cagi@, ou zona de penumbra,

repetidas vezes, estara aplicando a lei discricemante, e, assim, alterando o sistema. Ele
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pode até usar uma certa discricionariedade, magpode criar uma nova regra. Por isso, a
regra ndo é uma predicdo da sentenca, mas um pgudm juiz deve seguir, pois, apesar de

possuir uma textura aberta em algumas partesalioniarater discricionario do juiz:

Nesse ponto, € importante mencionar a comparagaoHart faz entre o sistema
juridico e um jogo. Suponhamos um jogo que nao ésaey um marcador oficial. O placar
seria contado pelos préprios jogadores, baseadoseagaas criadas para regular o jogo e
assim tudo seria discutido entre eles. Mas a pdatimomento em que é constituido um
marcador oficial do placar, os jogadores devemtacesuas decisdes, quando sdo baseadas

nas regras existent&s.

Essa comparacao serviu para Hart confrontar magi#o de que o direito é aquilo que
o tribunal, ou os juizes, dizem que é. Voltand@@mplo do jogo, se o resultado fosse o que
o marcador diz que €, haveria discricionariedade gde aplicar as regras ou ndo. Se
houvesse essa discricionariedade do marcador diripcerrar, uma vez que escolhe o que
aplicar. Nesse caso, deve haver um superior a geeonrer, cuja decisdo seja definitiva e
dotada de autoridade. Ocorre que ndo € possivabicaiodos os erros. Alguma hora a

deciséo tera que ser definitiva.

No momento que € instituido o marcador oficial esisbes dos jogadores ja ndo tem
mais efeito. Analogamente, podemos dizer que oadm@s Sdo 0S juizes de primeira
instancia. Quando aplicam as regras vale o que e#&&ndo, porém, quando esgdicacdo

tem algum erro, os marcadores oficiais, que sdoksais, dao a decisao definitiva.

Portanto, afirmar que o direito € o que os tribsrazem que é, é em si uma regra e

pressupde que nao existam regras que ele deve.segui

Dworkin critica esta discricionariedade proposta ldart. Para ele o juiz ndo pode se
basear em opinifes pessoais ao aplicar a senfgvigagle deve ater-se aos principios e as
regras. As regras sao faceis de serem aplicadagigpdrazem dispositivos claros, mas 0s

principios d&o apenas uma direcéo, ndo apontandaanduta concretd’

111 HART L.A. HerbertO conceito de DireitoLisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007. p 159

112 Ibid., p 155

113 CADERMETORI, Luiza Valentés casos dificeis e a discricionariedade judichbvos estudos juridicos,
v. 10, n° 1, jan./jun. de 2005. p. 221
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Dessa maneira, quando esta diante de um casd, difie a regra ndo é cabivel,
segundo Dworkin, o juiz deve se reportar aos puins{ inclusive aos principios morafs.
Dworkin, portanto, acredita que para qualquer decisode ser usado um principio, 0 que

justifica sua critica a teoria de Hart acerca dariiionariedade do juiz>

Assim sendo, o principal ponto de divergénciaesaf teorias aqui mencionadas (Hart
e Dworkin) € em relacdo ao poder discricionariguin. Para Hart, sempre que houver casos
que a lei ndo contemple, o juiz pode e deve ciraitd para 0 caso. Ao passo que Dworkin
nao admite que o Direito seja incompleto, e, pesa@azao, sempre havera um principio que

Se encaixe ao caso.

3.2— AS DUAS GRANDES FAMILIAS JURIDICAS

Mauro Cappelletti afirma que a funcéo Legislaggta sobrecarregada. Por essa razdo
transferiram ao Executivo algumas fungdes. Issdiaxp criacdo de agéncias, cuja funcéo é

regular e administrar servicos prestados por outpes ndo o Estaddt®

Destarte, essas duas fungbes agigantaram-se dctadadviu-se obrigado a decidir
entre duas possibilidades: ou continuar fiel axepgdes tradicionais de imposicao de limites
ou elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornaadmpaz de controla-los. A segunda opg¢ao
foi a escolhida pelos tribunais do sistema @ommon Law Ja no Civil Law surgiram

organismos especiais, como as Cortes Constitusidnai

3.2.1 — DIFERENCAS FUNDAMENTAIS ENTRE O COMMON LAW E O CIVIL
L AW

Mauro Cappelletti estabelece cinco diferencasdomehtais entre Gommon Lave o
Civil Law para explicar por que este nao é tao evoluidotquaoutro, no que diz respeito a

criacao do direito, embora o ativismo esteja priesem ambos.

114 CADERMETORI, Luiza Valent&s casos dificeis e a discricionariedade judichbvos estudos juridicos,
v. 10, n° 1, jan./jun. de 2005., p. 223

115 Ibid., p. 223

116 CAPPELLETTI, MauroJuizes legisladoresRPorto Alegre : Fabris, 1999. p 47

117 Ibid., p 49

118 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. p 116-134
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DIFERENCAS ENTRE CIVIL LAW E COMMON LAW
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CIVIL LAW

COMMON LAW
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Fonte: elaborada pela autora a partir de CAPPELLEWMRuro. Juizes legisladores? Porto Alegre :

1999. p 111-123.
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Dessa maneira, percebe-se que o ativismo € o messndois sistemas. A diferenca é
0 procedimento de criagéo do direito. Nivil Law ele é mais velado, contudo, ndo deixa de

existir.

No capitulo seguinte sera analisado, de fato, tudoe se viu até aqui. O verdadeiro
objetivo deste estudo € afirmar se o STF foi oa séivista nos casos descritos nos subitens
4.3 e 4.4. Adiante.
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CAPITULO 4 — OS CASOS DIFICEIS E O JULGAMENTO DO STF

Neste capitulo sera definido o que Dworkin chamelCasos DificeisHard Casey
Para ele, quando o juiz se depara com um casad diéimpre havera um principio adequado

para 0 caso concreto.

Em seguida, sera analisada a expansdo do Judicdramada de judicializacédo

politica, sob a otica de diferentes autores, digagdo com o Ativismo Judicial.

Finalmente, serdo objeto de estudo dois casosedifiante do Supremo Tribunal
Federal. O primeiro é o da fidelidade partidaré,jylgado por aquela Casa, onde sera
discutido se houve ou ndo o ativismo. O segundd=étatuto da igualdade racial e as cotas
para estudantes negros nas Universidades Naciamais, em tramitacéo, para tentar avaliar

a possibilidade de ativismo diante da omissao lEgia.

4.1 — OS CASOS DIFICEIS

A funcao tipica do Poder Judiciario € aplicar iaale caso concreto. O Legislativo
produz a norma e 0 magistrado a insere no caspjalgado. Entretanto, pode acontecer de
surgir um caso que a norma positiva ndo contengeasso acontecer, esta configurado um

dilema para o julgador, que se encontrara diantendeaso dificil.

Para o Positivismo, nos casos dificeis o juizageo se alguma das partes tivesse um
direito preexistente® o que para Dworkin, néo é verdade, pois ndo $& diseito de ganhar.
Segundo ele, mesmo nesses casos, uma das pareeipsidn um direito de ganhar a causa e
€ 0 que 0 juiz tem que descobrir: os direitos datep, ndo inventar direitos para elas.

E normal dizer que os juizes legislam quando edi@iote de uma situacdo em que
precisam ir além de uma lei existente. EntretaBtworkin diz que eles ndo agem como
legisladores delegados, e é errado pensar destairmapois existem os argumentos de
principios e os argumentos de politica, cuja digiinexplica tal situacid.

Os argumentos de politica justiicam uma decis@ditipa, mostrando a sua

importancia para a coletividade, ao passo que a&gtos de principios justificam uma

119 DWORKIN, RonaldLevando os direitos a séri8ao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127
120 Ibid. p. 129
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decisédo politica, mostrando que ela respeita canggium direito de um individuo ou de um
grupo?*

Feita a distincdo, Dworkin defende que as decisies casos dificeis devem ser
baseadas em principios e ndo em politiéaSua justificativa é que o legislador também pode
adotar politicas para estabelecer programas (aténpincipios) e se o juiz fosse legislador
delegado poderia fazer o mesmo, entretanto, obsergae as decisdes juridicas baseadas em
leis existentes sempre aplicam os principios, megu® a lei tenha sido baseada em

politicas?®

No Positivismo Juridico existem duas objecdes édsdes juridicas baseadas em
politicas. Na verdade, elas sdo objecbes a oridgade judicial, ou seja, defendem que a
deciséo do juiz deve estar subordinada a legisla&gwimeira diz que os eleitos pelo povo
para legislar sdo os parlamentares, portanto,zo quie ndo € uma autoridade representativa,
nao pode ir contra os desejos da sociedade. A da@fitma que um juiz ao “criar uma lei”,
esta criando um novo direito, e, consequentemembenovo dever. Assim sendo, a parte

perdedora deveria ser punida por ter violado unedeue o juiz acabou de cridt

Dworkin observou que essas objecdes a originaidadicial citadas, apresentam
objecbes, mais profundamente, as decisGes juridleasgadas em politicas, como dito
anteriormente. No primeiro caso, por exemplo, uia ao criar uma lei, ndo estd sendo
pressionado pelo eleitorado ou por lobistas pararlem consideracéo a vontade publica. E
no segundo, o novo dever, criado pelo juiz e violp€dla parte perdedora, ndo € uma deciséo

visando a melhoria do povo, ou seja, ndo sdo aditis argumentos de politiéa

Os argumentos de principios estabelecem dirgittigiduais e, portanto, os principios
descrevem direitos. Os argumentos de politica elstedm um objetivo coletivo e entédo as
politicas descrevem objetivos. Desta maneira fazesessario determinar o que séo direitos e

0 que s&o objetivd®.

Os objetivos politicos podem ser encontrados etis@es politicas que protegem ou
promovem um determinado estado de coisas. Osadirgibliticos sdo objetivos politicos

121 DWORKIN, RonaldLevando os direitos a séri®ao Paulo: Martins Fontes, 2002., p. 129
122 Ibid., p. 132

123 Idib., p. 130-131

124 Ibid., p. 132

125 Ibid. p. 133

126 Ibid., p. 141
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individualizados e as metas sdo objetivos politjrara a coletividadé’. Portanto, os direitos
politicos ndo podem ser confundidos com o objgiMitico, a menos que aqueles sejam mais

importantes que as metas sociais, 0 que seré detetorpelas teorias politicas utilizatfds

Ao decidir um caso dificil o juiz confirma ou nedaeitos concretos, que devem ser
institucionais e nado preferenciais, e, ainda, joo&l em vez de outros tipos de direitos

institucionais®®.

Enfim, para Dworkin o juiz deve julgar um casodifcom humildade, visto que ele
“nao é livre para criar o direito, pois sempre lawan instrumento do qual ele pode se servir
— 0s principios constitutivos daquela comunidagi@ra julgar o caso concreto e o qual afasta
a possibilidade da discricionariedade judiciaf’

4.2 — A EXPANSAO DO JUDICIARIO

Conforme visto no primeiro capitulo deste estunl@utor da teoria que inspirou a
separacao de poderes foi Montesquieu. Para eldicahio (Poder de Julgar) era inferior aos
outros dois, e, portanto, de alguma forma nulordEanto, no século XX comecaram a surgir
Constituicdes de transicdo, elaboradas apés a @igedan regime ditatorial, que ampliavam o
poder do Judiciario. Foi o que aconteceu no Beasil a Constituicdo Federal de 1958.

E inegavel que essa Constituicdo ampliou os podiweSupremo Tribunal Federal.
Nessa linha, Ricardo Fernandes afirma que o STEanteve tanta independéncia e poder,

pois foi legitimado a assegurar a eficacia da Gmiigdio. **

Além do status de guarda da Constituicdo, o SThagamum papel politico como
revisor constitucional dos atos dos outros doisepesl e 0 assumiu com rapidez e
desenvoltura. Porém, Marcos Paulo Verissimo, ctnsteaumento de acdes julgadas pelo
STF, devido ao “imenso alargamento das vias desacas exercicio de competéncia recursal

ligada ao exercicio do controle difuso”, o que mifecia 0 caso brasileiro das demais nagdes

127 DWORKIN, RonaldLevando os direitos a séri®ao Paulo: Martins Fontes, 2002., p. 142

128 lbid., p. 144-145

129 Ibid., p. 158

130 KOZICKI, Katia. Conflito e estabilizacdo: comprometendo radicalmeataplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporangak Horizonte: PUC Minas, 2005.

131 VIEIRA, Oscar VilhenaSupremocracialn Revista de Direito GV. V.4, n. 2 jul./dez. 30®. 444

132 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalhgeoconstitucionalismo e as possibilidades e ostdsndo
ativismo judicial no Brasil contemporane2010, P 158
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ocidentais, que também experimentam o crescimeagdCadrtes Constitucionais e supremas.
O STF é a Corte mais produtiva do Brasil, o queuew citado autor a denominar esse

processo de “ativismo & brasileird®®

O Estado Constitucional de Direito somente comexwigorar na Europa a partir do
fim da Il Guerra Mundial. Segundo Luis Roberto Baa, o que valia entdo era o Estado
Legislativo de Direito, pois a Constituicdo era ragee politica. A garantia dos Direitos
Fundamentais e a implementacdo de diversos tipogodé&ole de constitucionalidade

provocaram a expansao do Judiciahid.

E imprescindivel citar o fendmeno da judicializagi@opolitica e das relagdes sociais.
Isso implica dizer que “questdes relevantes do@detvista politico, social ou moral estao
sendo decididas, em carater final, pelo Poder ifuitic’ ** E uma transferéncia de poder do
Executivo e Legislativo para o Judiciario, contmialo, assim, para a expansao citada. Séo
guestbes importantes para a sociedade, tais cofitelalade partidaria e o Estatuto da
igualdade racial, que serao discutidos oportunaenent

Ainda para Barroso, esse processo de judicializag@ose confunde com o préprio
ativismo, uma vez que aquele é decorrente do madstiucional brasileiro e este € “um
modo especifico e proativo de interpretar a Carigfib, expandindo o seu sentido e

alcance™®®

Portanto, depreende-se que o ativismo judicial mlecda judicializacdo da politica.
Com o advento da Constituicdo de 1988 houve unexaghio do desenho institucional
brasileiro, atribuindo ao Judiciario “a ultima pat em muitos casos referentes a direitos
fundamentais e politicas publicas” e € “a manemaa tal competéncia € exercida que vai

caracterizar ou ndo a ocorréncia de ativistg”.

O Professor Luis Barroso cita trés criticas a wategao judicial, e, conseqientemente

a expansao do Judiciarig®

133 VERISSIMO, Marcos Paulé Constituicio de 1988, vinte anos depois: Supr€orde e Ativismo Judicial
a brasileira In Revista Direito GV. V. 4, n. 2, jul./dez. 20G8 410-414

134 BARROSO, Luis Robert@€onstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:ditw e Politica no Brasil
contemporéneoSalvador: Editora JusPodium, 2011. P. 227

135 Ibid., P. 229

136 Ibid., P. 234

137 MEDEIROS, Bernardo Abreu ddétivismo, delegacdo ou estratégia? A relacdo inpederes e a
judicializac&o no BrasilSalvador: Editora JusPodium, 2011. P. 530

138 BARROSO, Luis Robert@onstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: €itiw e Politica no Brasil
contemporanedSalvador: Editora JusPodium, 2011. p. 234-7
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a) Critica politico-ideolégica — os membros do Judioi@do sdo agentes eleitos, mas
mesmo assim agem politicamente quando invalidasdie outros poderes. Portanto,

a judicializacdo aqui, representa uma reacao carpeaticipacédo popular.

b) Critica quanto a capacidade institucional — vait@m primazia de que a ultima
palavra em questdo de interpretacdo constituciére@mpre do Judiciario, pois ele
pode nédo ter o conhecimento especifico necessargogvaliar todas as matérias e por
vezes também ndo tem condicbes de avaliar o imgkctsuas decisbes sobre “um

segmento econdmico ou sobre a prestacdo de ungeeMlico”.

c) Critica quanto a limitacdo do debate — a judicél@ pode representar a elitizacdo do
debate, e, assim, excluir grande parte da populagc@#o ndo domina 0S termos

juridicos.

O processo de expansao judiciaria é concomitanétracdo do Legislativo, ou seja,
h& uma dificuldade do Congresso Nacional formaornes e legislar, e, nesse interim, o que
se vé é uma porcado de decisdes que podem ser e@ukdd ativistas, como foi no caso da
fidelidade partidaria, quando o STF praticamentgfdeou, 0 que se comprovara no topico

seguinte**

Levando em consideracéo esse fendmeno de agigamtaoco Judiciario, Paulo Paiva
cita a Juristocracia “como uma mudanca nos parasewlitico-decisorios da democracia e
[que] teria como caracteristica principal dar cu@ouma progressiva restricdo da

discricionariedade dos 6rgaos politico-majoritario¥

Portanto, conforme observado, o processo de aldiacdo politica ndo € aceito por
todos os doutrinadores. Derivou da Constituica@988, que pretendeu claramente aumentar
0 poder do STF, o que acarretou o inchago desbeial.

Diante desse evidente papel politico exercido felpremo Tribunal Federal, Oscar
Vilhena Vieira denominou essa “singularidade doamo institucional brasileiro” de
Supremocracia. Expressdo cunhada com dois sigihificap primeiro referente a posicao do
STF frente as demais instancias. Ele sempre téieelldade, desde sua criacdo, em 1891, de
impor suas decisdes para as instancias juriditasadres, porém, esse “problema” foi sanado

com o advento da Sumula Vinculante, o que o torrdmi,fato, supremo. O segundo

139 BARROSO, Luis Robert@onstituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: €itiw e Politica no Brasil
contemporanedSalvador: Editora JusPodium, 2011.. P. 260
140 PAIVA, PauloJuristocraci Salvador: Editora JusPodium, 2011. P. 500
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significado diz respeito a posicdo de autoridadepada pelo Judiciario em relacdo aos
demais poderes, ocupando o lugar central no arpatitico.***

Percebe-se que varios sdo 0s conceitos e concepdeativismo judicial e
judicializacéo politica, que servem de base pats@issao doutrinaria. Entretanto, pouco se
vé na seara de efetiva contribuicdo para modificatual desenho institucional. Assim &,
porgue o tema ainda é recente no Brasil, visto aj@onstituicdo tem apenas 24 anos. Os
doutrinadores estéo inserindo suas teses, poréog ado poucos que se posicionam positiva

ou negativamente acerca do ativismo exercido pEk S

Assim também aconteceu com Oscar Vieira quandmiaonctermo Supremocracia.
Admitiu que sua intengcdo era provocar o0 debateedaal para a expansao do Tribunal.
Contudo, deixou sua opinido para diminuir 0 madestupremocratico, qual seja, a
diminuicdo de competéncia do STF. Em sua visaajpze®no Tribunal deveria julgar menos
de mil recursos por ano, numero infinitamente metogue o atual, pois assim a qualidade
da deciséo seria claramente superior, uma vez gudimistros iriam de fato discutir em
Plenario, visto que o que vem acontecendo é apgnassoma de onze votos, que, alias, ja

vém redigidos, antes mesmo da discus$4o.

Nesse ponto passaremos a andlise dos julgados tararesomprovado que,
verdadeiramente, o STF tem decidido questbes dedotalmente politico, como foi no caso
da Fidelidade Partidaria, em que foi discutida engpertence o mandato do deputado eleito
que troca de legenda apos as eleicdes. De senelmaaio, o outro caso a ser analisado diz
respeito a legitimidade das cotas raciais nas Wsid@des Publicas, uma vez que o Estatuto

da Igualdade Racial ndo previu essa possibilidade.

4.3 — CASO |: FIDELIDADE PARTIDARIA %3

a) Consulta 1.389/DF

A hipdtese de caracterizacdo de Ativismo Judigisd sera analisado concretamente

nesse caso iniciou-se com a Consulta n°. 1.3984DEaminhada ao Tribunal Superior

141 VIEIRA, Oscar VilhenaSupremocracialn Revista de Direito GV. V.4, n. 2 jul./dez. 30®. 444-5

142 Ibid. p. 456-9

143 SANTOS, Leticia Pimenta Madeiraregulamentacéo da fidelidade partidaria a luzatvismo judiciario
Jus  Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1748, 14 abr0082 Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/11156>.
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Eleitoral pelo Partido da Frente Liberal — PFL,ahtDemocratas, em margo de 2007, que
arguia:
Considerando o Art. 108 da Lei n°. 4.735/65 (Coditgitoral), que estabelece que
a eleicdo dos candidatos a cargos proporcionags@tado do quociente eleitoral

apurado entre os diversos partidos politicos egagfies envolvidos no certame

democratico.

Considerando que é condicdo constitucional de l@lelgide a filiagdo partidaria,

posta para indicar ao eleitor o vinculo politiadenldgico dos candidatos.

Considerando ainda que, também o calculo das médidecorrente dos resultados

dos votos validos atribuidos aos partidos e coligag
INDAGA-SE

Os partidos e coligacdes tém o direito de preseavanga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido decelmmento de filiacdo ou de
transferéncia do candidato eleito por um partida patra legenda®

A Consulta foi a Plenario no dia 27/03/2007 e énbu na Resolugéo n°. 22.526/TSE,
cujo Relator foi o Ministro César Asfor Rocha. Onlidiro diz que ndo é nova essa questao de
saber se 0 mandato eletivo pertence ao indiviceitoadu a legenda. Para ele

[...] ndo h& duvida nenhuma, quer no plano juridegueer no plano pratico, que o
vinculo de um candidato ao partido pelo qual séstrege disputa uma elei¢éo, é o
mais forte, se ndo o Unico, elemento de sua idmhidpolitica, podendo ser
afirmado que o candidato néo existe fora do PaRil@ico e nenhuma candidatura
€ possivel fora da bandeira partidaria.
E ainda: “[...] parece-me equivocada e mesmo idicai a suposicdo de que o mandado
politico eletivo pertence ao individuo eleito {,.doncluindo que:
[...] os Partidos Politicos e as coligacdes cormsare direito a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando houver pedid cancelamento de filiagéo
ou de transferéncia do candidato eleito por unidmapgara outra legenda.

O Unico voto vencido foi o do Ministro Marcelo Ritp, alegando que a questéo era
regulada na Constituicdo de 67/69 e que houve ngadao texto constitucional, dessa
maneira a Constituicdo de 1988 ndo trata da perdaahdato por troca de filiacao partidaria,
uma vez que o art. 55 da CF/88 traz um rol taxatilemcando as hipoteses de perda de

mandato.

O referido artigo diz o seguinte:

144 Resolucéo n°. 22.526/TSE. Disponivel em <wveyus.br>.
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Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

| — que infringir qualquer das proibicdes estalidEx no artigo anterior;

Il — cujo procedimento for declarado incompativainco decoro parlamentar;

lIl — que deixar de comparecer, em cada sessasldéya, a terca parte das sessdes

ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licemgaigsdo por esta autorizada;

IV — que perder ou tiver suspensos os direitogipod;

V — quando o decretar a Justica Eleitoral, nosspsevistos nesta Constituicao;

VI — que sofrer condenacao criminal em sentengeitizda em julgado.

O TSE decidiu, entdo, duas excecdes a fidelidadélpria: mudanca significativa de

orientacdo programatica do partido e comprovadsegeicao politica dentro do partido que
abandonou, ou seja, o individuo ndo estaria “prassia agremiacdo se acontecesse qualquer

dos casos citados.

a) MS 26.603/DF

Levando em consideracéo o artigo 55 da Constitule&b988 e o artigo 14, § 3°14
da referida Carta Magna, somados a Resolucdo TSE2 826, surgiram trés Mandados de

Segurancga destinados ao STF.

O MS 26.602/DF foi impetrado pelo Partido Populaci8lista — PPS, o 26.603/DF
pelo Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB 26.604/DF pelo Democratas —
DEM. Todos esses Partidos Politicos “requereramrasidente da Camara dos Deputados a
convocacao de suplentes a eles filiados para m@nerento de vagas que teriam sido abertas
com a desfiliacdo de Deputados eleitos pelas regpedegendas nas eleicdes gerais de
2006”1

Portanto, foram impetrados contra ato do Presidéat€amara dos Deputados, que
denegou administrativamente a vacancia dos cag@egdutados que trocaram de partido. O
objetivo dos impetrantes era homear 0s suplentes geses cargos vagos, alegando que o0s
parlamentares foram contra a fidelidade partidéria.

Foram julgados pelo Tribunal Pleno no dia 04/037200odos os Mandados foram
conhecidos, porém, somente um teve ordem concedicaalmente, os outros dois foram

negados totalmente.

145 Art. 14 [...] 8§ 3° - S&o condicdes de eledihaitle, na forma da lei: V — a filiagdo partidaria.
146 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticé&do Paulo: Saraiva, 2010. p. 246-247
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O voto que norteou as decisdes do Supremo Trildftederal foi o do Ministro Celso
de Melo (Relator do MS 26.603/DF). Ele reconhegaeliminarmente, que o Impetrante
(PSDB) possuia legitimidade ativa, pois demonsijuel haveria reducdo em sua bancada, e o
inquestionavel interesse de agir, jA que nao toltea saida, a ndo ser ingressar em juizo
diante da negativa do Presidente da Camara. Alé&sadeluas preliminares, o Pleno rejeitou
por unanimidade a impossibilidade do Poder Judéciaterferir em matéria interna e peculiar
a organizacao dos Partidos Politicos e imposs#ulkduridica do pedido por se embasar em
Consulta do TSE. E rejeitou por maioria a prelimirde auséncia de liquidez e

impossibilidade de dilacdo probatoria em sede dewdcido o Ministro Eros Grau.

O Ministro Relator concordou com a tese desenvalvitlo TSE na consulta
1.389/DF. Para ele, as agremiacdes politicas sdmiaas detentoras das candidaturas aos
cargos eletivos. Séo, ainda, destinadas a assegazenticidade do sistema representativo,
ja que somente podem concorrer as eleicbes caodidayistrados por agremiacdes
partidarias, conforme artigo 87 do Cédigo Eleiteabnfirmado no artigo 14 da CF/1988.

Afirma, também, que a infidelidade do candidatitelgue troca de legenda é contra o
proprio Partido, e, sobretudo, contra os cidadamsajelegeram. O Ministro entende que a
perda do mandato ndo é uma punigdo para o Depunfdelpmas uma decorréncia do sistema
de representacdao proporcional. Destaca que naaddedes TSE foram definidas duas
restricbes a infidelidade partidaria: perseguicatitipa e mudanca no ideério do Partido.
Portanto, para ele, as trocas de Legenda deveraxaefinadas, desde que conferidas aos

Deputados o direito de defesa.

Desta maneira, torna-se necessario resguardanlarithde do mandato eletivo ao
Deputado que, voluntariamente, deixar o Partidg pae apresente perante o TSE as razdes

gue o levaram a tomar tal atitude.

O Ministro assegura que ndo ha que se falar empacao de atribuicbes do
Congresso Nacional pelo STF, na ocasido de recenlaetese proferida em Consulta pelo
TSE, uma vez que, na condicdo de guardido da tuipdt, deve interpreta-la e extrair a
maxima eficacia, tendo a dultima palavra quando rsgatde interpretacdo positiva

constitucional.

Com esses argumentos, ele afirma que poderia ceneaad parte o MS, para
determinar ao Presidente da Camara dos Deputadnsio do pleito ao TSE, para que este

avalie o caso, 0 que determina de Procedimentauskfidacdo. Contudo, avaliou se seria
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possivel aplicar essa orientacdo a situacdes quenstituiram antes da resposta do TSE e

gue tiveram precedentes jurisprudenciais comoitegdores.

Segundo ele, o0 MS 20.927/DF, por exemplo, julgado 1©89, em que foi voto
vencido quando o STF nao aplicou o principio daliide partidaria, legitimou a troca de

Legenda dos Deputados eleitos.

Por isso, o Ministro considera a data da ConsuB89DF (27/03/2007) como marco
temporal para se aplicar a fidelidade partidar@tdnto, indeferiu 0 mandado de seguranca,

uma vez que a nova filiagdo partidaria dos litisootes passivos deu-se apos essa data.

c) MS 26.602/DF

O voto do Ministro Eros Grau, Relator do MS 26.681F2/ foi baseado em uma
pergunta. Ele queria saber onde esta escrito nat@ogdo de 1988 ou em qualquer
legislacdo, que o cancelamento da filiagdo paitiddu transferéncia para outro partido
configura renuncia tacita. Discordou do MinistrorbtaAurélio que citou o artigo 26 da Lei

9.096/958*' pois, segundo ele, o parlamentar ndo perde oab@nmas sim o cargo.

Portanto, ele acredita que o STF ndo tem a faceldid inovar o conteudo do
mandado de seguranca, mas apenas dizer ao impeteah& ou ndo o direito de obter a perda
do mandato do deputado que cancelou sua inscrigé@dileu a outro partido.

Segundo ele, sua visdo pessoal € de que cabeideliadde partidaria nesse caso,
entretanto, o seu compromisso é com a Constit@gia ndo prevé essa hipotese de perda de
mandado no artigo 55, portanto, ele ndo pode malé que a Constituicdo Ihe permite.
Sendo assim, denega a seguranca por ter legitimidpdnas para manter-se dentro dos
limites do texto.

d) MS 26.604/DF

O terceiro mandado de seguranca, 26.604/DF, tew® celatora a Ministra Carmem
Lucia, que ressaltou a importancia dos PartidoSistema proporcional e fundamentou na

mesma linha seguida pelo Ministro Celso de Melo.

147 Lei 9.096/95, artigo 26 — Perde automaticamentieincdo ou cargo que exerca, na respectiva Casa
Legislativa, em virtude da proporcéo partidariggaslamentar que deixar o partido sob cuja legeadhat
sido eleito.
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Ela concedeu em parte a ordem para reconhecetodigpiido e certo do Impetrante
como titular dos mandados de candidatos que muddeapartido, excluidos aqueles que o
fizeram apos a data de 27 de marco de 2007, pseguaEcao politica ou mudanca do ideario

do partido.

Ademais, determinou que a autoridade coatora reset@o TSE o requerimento do
Impetrante, para que ali se examine a situacamistzohsorte Deputada Jusmari Terezinha de
Souza Oliveira, que teria se desfiliado em datasemiliente firmada como marco temporal

para a prevaléncia de atos cobertos pelo prindigpigeguranca juridica.
Os votos dos outros Ministros foram dados paras@domandados de seguranga.

Sendo assim, os MS 26.602/DF e 26.603/DF foram exdbs e tiveram a ordem
totalmente negada, vencidos os Ministros Carlogde Marco Aurélio, que a concediam tal

como requerida.

O primeiro afirmou que, por o Partido ser uma Ags@ED em que cada um se filia e
desfilia voluntariamente, ndo h& qualquer san¢cgoenda de mandato. Deferiu 0 mandado de
seguranca por ver a certeza e liquidez dos direitbosmpetrante, uma vez que todos 0s
mandatos ora discutidos foram conseguidos atravésstema proporcional, ou seja, ha mais
participacdo coletiva que individual, como € naesiga majoritario que elege os Senadores, e
dessa maneira ninguém que concorre naquele sigi@niiea sozinho, mas sim pelo Partido e
Coligag@es. Foi acompanhado pelo Ministro Marcoéliar

Quanto ao MS 26.604/DF, o Pleno decidiu por maiaoaceder parcialmente a
ordem, para o efeito de determinar ao President€&aara dos Deputados que remeta ao
TSE o pedido de declaracdo de vacancia do postoadoupela litisconsorte, a fim de que
aquela Corte apos adotar resolugcédo disciplinadorardcedimento de justificacdo, decida
sobre a matéria. Foram vencidos, os Ministros Eaai, Ricardo Lewandowski e Joaquim
Barbosa, que denegaram totalmente a ordem, e astis Marco Aurélio e Carlos Britto,

gue a concediam em maior extensao, como citadaacim

e) Resolucao 22.610/TSE

Destarte, o TSE proferiu a Resolugéo n°. 22.6102%me outubro de 2007 e alterada
pela Resolucdo n° 22.733, de 11 de marco de 2@8disciplina o processo de perda de
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cargo eletivo, bem como de justificacdo de desflapartidaria, definindo as situacdes em
gue o candidato eleito tem justa causa ao des$éiate sua agremiagéo. In verbis:

Art. 1° - O partido politico interessado pode peprante a Justica

Eleitoral, a decretagdo da perda de cargo eletiwodecorréncia de desfiliagao

partidaria sem justa causa.

§ 1° - Considera-se justa causa:

I) incorporacéo ou fusdo do partido;

II) criacdo de novo partido;

[1I) mudanca substancial ou desvio reiterado dg@ma partidario;

IV) grave discriminacéo pesso&t®

Do artigo supracitado, percebe-se que o TSE “legisacerca da justa causa para

perda do mandato, amparado na decisdo do STF.

f) ADI 3.999/DF

As duas Resolucdes do TSE foram objeto da ADI 3¥P9ajuizadas pelo Partido
Social Cristdo — PSC e julgadas pelo Plenario dé 53 dia 11 de novembro de 2008, cujo
Relator foi o Ministro Joaquim Barbosa.

O Requerente alega que o artigo 2° da Resoluc&d@ZSE*° contraria o artigo 121
da Constituicdo Federal de 1988, pois ndo respeitaserva de Lei Complementar que
deveria regular a organizacdo e competéncia dmsnais, dos juizes de direito e das juntas

eleitorais.

Alega também que houve usurpacdo de competénciagislativo e do Executivo
para dispor de matéria eleitoral, conforme apregoanartigos 22, *°, 48" e 84, 2
todos da CF/1988, bem como estabelecer matériardgec processual. E, por fim, alegam
que a Resolucdo invadiu competéncia Legislativalamtdo o principio da separacao de

poderes.

148 Resolugdo n°. 22.610. Rel. Min. César Pelugpddivel em <www.tse.jus.br >.
149 Artigo 2°, Resolugéo n°. 22.610/TSE — O TrddBuperior Eleitoral € competente para procesgaigar
pedido relativo a mandato federal; nos demais casasnpetente o Tribunal eleitoral do respectiviadis
150 BRASIL Constituicdo Federal (1988) artigo 2€empete privativamente a Unido legislar sobredireito
civil, comercial, penal, processual, eleitoral &agr, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho

151 Ibid., artigo 48 — Cabe ao Congresso Nacimw@h a sancdo do Presidente da Republica, [...pdide
todas as matérias de competéncia da Unido [...].

152 Ibid., artigo 84 — Compete privativamente aesklente da Republica: IV — sancionar, promulgéazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e aggehtos para sua fiel execucéo.
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O Ministro Relator da ADI julgou improcedente @&agbaseando-se na argumentacao
de que o Supremo Tribunal Federal enfrentou un@umstancia extraordinaria ao garantir
que a fidelidade partidaria € elemento essencied p@anter o mandato, pois ndao havia

mecanismo destinado a assegura-lo, e, por essaaeafiieu a tese do TSE.

Apenas os Ministros Marco Aurélio e Eros Grau foramios vencidos. Este julgou
procedente a acao direta, por entendé-la multipléemaconstitucional. Para ele “[...] o artigo
1° afronta os artigos 22,1 e 48 da Constituicaartmo 2° dispde sobre matéria reservada a
Lei Complementar; os artigos 3° ao 9° e 11 inovanb@eito Processual e 0 § 2° do artigo 1°

inova atribuigcdes do Ministério Publico”.

O Ministro Marco Aurélio reconheceu que o TSE has#acolocado no lugar do
legislador ao editar regulamentacdo que néo serisud competéncia, e, ainda, no lugar do
STF, ao agir como se estivesse julgando Mandadojalecéo. Recorre ao artigo 23, 1X, do
Caddigo Eleitoral, que diz que ao Superior TribuBkitoral compete, privativamente, expedir
as instrucdes que julgar convenientes a execucad@ddigo Eleitoral, para afirmar que ha
muita diferenca entre a resposta a Consulta 1.38%¥Duma Resolucdo a Constituicdo

Federal.

g) MS 27.938/DF

Em outra deciséo a respeito do tema (MS 27.938/[DFjado em 11 de marco de
2010, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “combecimento de justa causa para
transferéncia de Partido Politico afasta a perdaaadato eletivo por infidelidade partidaria.

Contudo, ela ndo transfere ao novo partido o di#t sucesséo a vaga.”

Tratava-se do Deputado Clodovil Hernandez, eledo Partido Trabalhista Cristdo —
PTC e que teve reconhecida pelo TSE a justa causaear para o Partido da Republica. O
mandado de seguranca era contra ato do Presider@érdara dos Deputados, que conferiu

ao PTC o direito de nomear suplente apés a morizegatado.

A ordem foi denegada por unanimidade. Vale remsas palavras do Relator:
“Assumir que a justa causa permite a manutencaondodato ndo implica dizer que a

Constituicao autoriza a transferéncia da vaga ao partido”.

h) MS 30.260/DF
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O ultimo mandado de seguranca que sera aqui adaléso 30.260/DF. Foi a Plenério
no dia 27 de abril de 2011, tendo como Relatoraraskia Carmem Lucia. E um mandado de
seguranca preventivo, contra ato do Presidentéadzata dos Deputados, que visa garantir ao
Impetrado o direito de ser convocado como primsisplente de seu partido para ocupar

eventual vaga aberta de Deputado Federal, em diagsuplente da Coligacao.

O Impetrado afirma que a Coligacado formada pelatidéa Socialista Brasileiro —
PSC e o Partido da Mobilizacdo Nacional — PMN obtestos para eleger trés Deputados da
Coligacéo, sendo que ele figura como 2° suplentgieeum Deputado eleito, filiado ao seu
Partido (PSB), seria nomeado para assumir a Searel@ Ciéncia e Tecnologia do Rio de
Janeiro. Portanto, abriria uma vaga a ser preeaglatb suplente.

A ordem foi denegada, pois os Ministros entendegan quando ha Coligacao, as
vagas obtidas pertencem a esta, distribuindo-seadsiras conforme o numero de votos
obtidos pelos Deputados separadamente. AdemamslatoRa lembrou da Consulta 1.389/DF,
em que o TSE assegura aos Partidos e Coligacdeseito dao mandato em caso de
infidelidade partidaria. Foi vencido o Ministro Mar Aurélio, que concedeu a ordem de

nomear o suplente do mesmo partido.

Diante da situacdo, é evidente o ativismo judigi@os dois Tribunais. O TSE néo
possui competéncia para inovar, como foi feito, &1 ndo pode delegar competéncia

privativa da Unido*® até porque este é um tema afeto ao Poder Leygslati

O Supremo Tribunal se calgcou no principio da proporlidade para ultrapassar os
limites de sua competéncia. Firmou-se na repres&mtaroporcional, em que o Deputado €
eleito de acordo com o numero da populacdo de Eatilo, para garantir que o Partido é
essencial a democracia, e, por esta razao, noouaterca da fidelidade partidaria, diante do

silencio do Poder Legislativd*

Para Elival Ramos a Constituicdo de 67/69, arti§@, 18 5°, foi mais acertada
estabelecendo que
[...] perderia 0 mandato no Senado Federal, na ZArdas Deputados, nas

Assembléias Legislativas e nas Camaras Municipa&mg por atitudes ou pelo

voto, se opusesse as diretrizes legitimamente élstatlas pelos 6rgéos de dire¢édo

153 BRASIL. Constituicdo Federal (1988) artigo 22; compete privativamente a Unido legislar solbre:
direito civil, comercial, penal, processual, elmtpagrario, maritimo, aeronautico, espacial ¢rdioalho.
154 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticddo Paulo: Saraiva, 2010. p. 250.
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partidaria ou deixasse o Partido sob cuja legenidaldito, “salvo se para participar,
como fundador, da constituicdo de novo Partidf5”.

O Ativismo do STF, segundo Elival Ramos, € aindasnevidente quando se observa
as consequéncias das decisfes nos mandados dangegimiciais. Ele acredita que essa
Corte deveria ter reconhecido a infidelidade pariad e “determinado a Presidéncia da
Camara a convocacédo de suplentes filiados aogipartjue faziam jus as vagas que, dessa

forma, tivessem sido abertas®

Entretanto, o que se viu foi o Supremo Tribunaldfal delegando competéncia ao
Tribunal Superior Eleitoral para regular a fidetidepartidaria. O TSE elaborou a Resolucéo
n° 22.610, apoiado no teor das decisdes do Suprden©4 de outubro de 2007, onde é
perceptivel que uma norma foi construida, regulaadperda de mandato eletivo e a
justificacéio de filiacéo partidari&’

Aqui cabe aplicar os critérios elaborados por &lRRamos para aferir o ativismo no
controle de constitucionalidade, objeto do item. 3caso da fidelidade partidaria € uma
questao politica que se insere no mundo judicidfiavés dos Mandados de Seguranca ora
propostos. O que se verifica, portanto, é que o &idfceu controle médio forte sobre atos
administrativos discricionarios, uma vez que oiatpugnado foi uma decisdo do Presidente

da Camara dos Deputados.

Dessa forma, o ativismo do STF € visto sob dope@ss nesse caso especifico: a
delegacdo de competéncia para o TSE de um assuat® de competéncia do Legislativo e,

indiretamente, no controle de constitucionalidagl@tt administrativo.

4.4 — CASO Il - ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL

O Projeto de Lei proposto pelo senador do Rio @Gado Sul, Paulo Paim, se
transformou na Lei n° 12.288 de 20/07/2010, quétuns o Estatuto da Igualdade Racial,

apés dez anos de tramitacéo na caéa.

155 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo Judicial: Parametros dogmaticddo Paulo: Saraiva, 2010., p. 251.

156 Ibid., p. 253

157 Ibid., p. 254.

158 SIQUEIRA JUNIOR, Luiz Marcio.Acdo afirmativa e inclusdo social de afro-brasitesr A
inconstitucionalidade do Estatuto da Igualdade Rhclus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2745, 6 jahl2
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/828%. Acesso em: 17 set. 2011.
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Tal estatuto destina-se “a garantir & populacdgana efetivacdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos iddais, coletivos e difusos, e o combate a

discriminacéo e as demais formas de intoleranoiaat *>°

Anterior a essa Lei, € a Arguicdo de Descumprimeatdg Preceito Fundamental —
ADPF n°. 186, impetrada pelo Partido Democrataguéimo de 2009. O DEM questionava 0
sistema de cotas raciais na Universidade de Bad&lhB), que destinava 20% das vagas para
estudantes negros, sob o pretexto de que tal sistaplava o0s seguintes preceitos

constitucionais*¢° 16*

* Artigo 1° caput — principio republicano — e inciso— dignidade da pessoa

humana;
* Artigo 39, IV — veda preconceito de cor e a disansgao;
» Artigo 4°, VIl — repudio ao racismo;

* Artigo 5° | — igualdade, Il — legalidade, XXXIII direito a informacao dos

orgaos publicos, XLII — combate ao racismo e LIdfevido processo legal,
» Artigo 37, caput — principios que regem a Admiiséio Publica;
» Artigo 205 — direito universal & educacéo;
» Artigo 206 caput, | — igualdade nas condi¢Oes @ssTao ensino;
* Artigo 207, caput — autonomia universitaria;

* Artigo 208,V — principio meritocratico — acesso aasino segundo a

capacidade de cada um,;

O arglente requeria, ainda, em medida liminar fgsge suspensa a matricula de todos
os alunos aprovados; que fosse divulgada novagéistacom os aprovados pelo sistema
universal e s6 entéo liberada a matricula; que S8REEfosse ordenado a se abster de lancar
novos editais com acesso a Universidade baseadidenanca de racas; e, por fim, que todos
0S magistrados suspendessem decisdes que tra@dssetas raciais.

159 BRASIL. Lei 12.228/10, Artigo 1°

160 IPEA - |Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicaddisponivel em http://www.ipea.gov.br/
portal/images/stories/PDFs/politicas_sociais/bpscap08.pdf Acesso em 19 de setembro de 2011.

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°. 18Bisponivel em <http://www.stf.jus.br/ portal/ gér
verPdfPaginado.asp?id=400108&tipo=TP&descricao=ABRF186>.
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O Relator do processo é o Ministro Ricardo Lewarskoyentretanto, quem proferiu a
decisdo que negou a liminar foi o Ministro Presidea época, Gilmar Mendes, pois:
o art. 5°, § 1°, da Lei n° 9.882/99 permite quepariodo de recesso, o pedido de
medida cautelar seja apreciado em decisdo monmrdti Presidente do STF - a
qgquem compete decidir sobre questfes urgentes madpede recesso ou de férias,
conforme o art. 13, VIII, do Regimento Interno ddblinal -, a qual posteriormente
deveré ser levada ao referendo do Plenario da €brte
Entdo, o Presidente do STF solicitou a manifestagd Procurador-Geral da
Republica, do Advogado-Geral da Unido, do ReitoridB, Diretor do CESPE e do
Presidente do Conselho de Ensino, Pesquisa e BxtelasUNB.

Os representantes da UNB se manifestaram contreoogitura de ADPF, pois
alegaram que nesse caso seria cabivel o ajuizarderAgéo Direta de Inconstitucionalidade
— ADI. Também asseveraram a constituicdo dos atpsdgnados, visto que “ndo é possivel
ignorar, face a analise de abundantes dados éstatjgjue cidaddos brasileiros de cor negra
partem, em sua imensa maioria, de condicbes soéodeicas muito desfavoraveis
comparativamente aos de cor branca”. Eles ressalitasia que como ja havia sido realizado

dez vestibulares antes da ADPF na@é&daculum in moraque justifique o pedido de liminar.

A AGU e a PGF manifestaram-se contra a concessamitar, visto que nédo havia os

requisitos necessarios para tanto.

Na decisédo do pedido de cautelar, o Ministro memioque se trata de um assunto
bastante fascinante: acdes afirmativas em favaniderias sociais. Elas estdo intimamente
ligadas a liberdade e igualdade, assuntos amplantieseminados e divulgados. Porém,
pouco se fala sobre o outro valor fundamental deoReéo Francesa, a fraternidade, e é sob

aspecto que se pauta a analise do Ministro.

Ele afirma que:

a fraternidade pode constituir a chave por meiqudd podemos abrir varias portas
para a solucdo dos principais problemas hoje vivigela humanidade em tema de
liberdade e igualdade”. E, ainda, que “pensar alépde segundo o valor da
fraternidade significa ter em mente as diferencas particularidades humanas em

todos 0s seus aspectos.

Ainda sobre o voto do Presidente do STF, em meddoséculo XX, o Brasil era

considerado como uma democracia racial. Apos addéda 60 esse “titulo” comecou a ser

162 BRASIL. Supremo Tribunal Feder&lDPF n°. 186



59

contestado e o Brasil passou por varios estudasi§gicos e antropoldgicos, que concluiram
que a segregacao neste pais se deve mais a celedgup a raca.

Somente na década de 90 € que as acOes afirmathgaaram a fazer parte do
governo, inicialmente, com a criacdo do Grupo Mmteisterial para a valorizacdo da

populacao negra, em 1995.

Em um primeiro momento o STF negou a liminar gqee€ig o cancelamento da
matricula dos estudantes aprovados no ultimo wdatibEm seguida, foi convocada uma
audiéncia publica pelo relator, devido ao grandeerd de solicitacbes para participar na

qualidade damicus curiagdada a relevancia social da questéo.

Assim, a audiéncia aconteceu entre os dias 03de@barco de 2011. Primeiramente
falaram as Instituicbes estatais responsaveis pajalacdo e organizacdo das politicas
nacionais de educacao e de combate a discrimirgtgéza e racial, tais como a Fundacgao
Nacional do indio e Ministério da Educacdo. Em smuiveram a palavra os defensores da
constitucionalidade das cotas raciais, bem comeoogéarios, estabelecendo, dessa forma, o
principio do contraditorio. E, finalmente, as Unsidades que aderiram as cotas
apresentaram a experiéncia do ingresso de estgdaote esse método. Por ultimo, a
Associacdo dos Juizes Federais expds como tem dgulgsonflitos dessa ordem,
possibilitando, diante de todas as exposi¢cdes,oq@d F avalie se houve transgressédo as

normas constitucionais.

Ocorre que a Lei do Estatuto da Igualdade Rad@hciou-se sobre as cotas
universitarias para estudantes negros, limitanda-skzer que o Poder Executivo Federal
incentivara as Instituicdes de ensino superiorliggh e privadas, a: “desenvolver programas
de extensdo universitaria destinados a aproximan negros de tecnologias avancadas,
assegurado o principio da proporcionalidade de rgéamtre os beneficiarios”, conforme

artigo 13, III.

Foi impetrado no STF, ainda, o Recurso Extraor@ing97.285/RS, que ganhou
Repercussdo Geral® ou seja, a decisdo proveniente da andlise siizadea por instancias

inferiores em casos idénticos.

O RE foi impetrado contra decisdo do Tribunal FaldRegional da 42 Regido, que

considerou constitucional a reserva de vagas peiletsidade Federal do Rio Grande do Sul,

163 Conceito disponivel em <http://www.stf.jus.lortal/glossario/verVerbete.asp?letra=R&id=451>, saoe
em 18/03/2012.
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no quantitativo de 30% para alunos egressos dme@miblico, sendo que metade dessas
vagas seria destinada aqueles estudantes que laeaggem negros no ato da inscricdo no

vestibular.

O Recorrente alegou que a Universidade usurpoypet@ncia da Unido para legislar
sobre diretrizes e bases da educacdo nacional, ddéinaver desrespeitado os principios da

isonomia e do mérito quando instituiu o sistemaatas.

O motivo de tal recurso foi o Recorrente ndo teamtado nota suficiente para entrar
no curso escolhido, todavia, obteve nota maior @jgens estudantes que ingressaram no

mesmo curso pelo sistema de cotas.

O Ministro Relator entendeu haver Repercussao Gerd&tecurso Extraordinario por
possuir relevancia do ponto de vista juridico eiadoe foi acompanhado pelos outros

Ministros.

A ADPF 186 foi a Plenéario no dia 25 de abril de 2G4 os Ministros julgaram
totalmente improcedente por unanimidade a argiiigéwedido o Ministro Dias Tofolft**

A analise aqui é se ocorreu o Ativismo JudicialSIoF, uma vez que a legislacéo
especifica ndo definiu as cotas para os estud#&itesdescendentes. Ou seja, sera que a
omissao Legislativa abre a possibilidade do Juddicidegislar’? Porquanto, ele ndo podera
se abster de julgar o caso.

A questdo é saber se a inércia do Legislativacandtivismo. Acredito que ndo, uma
vez que nao houve interferéncia de uma funcéao thd&sobre outra. O que aconteceu foi 0
siléncio do Legislativo em matéria de acOes afivaat A davida € se o legislador se omitiu
intencionalmente ou se quis também abranger as aptando estipulou “igualdade de
oportunidades”.

Dessa forma, foram analisadas duas jurisprudédoi&TF, uma em que o ativismo &
claro, pois o texto constitucional ndo abrangidpatese da perda de mandato por desfiliagao
partidaria, e, assim, o Judiciario interveio emst@e de cunho politico, e outra em que pelo
siléncio do legislador o caso chegou ao Suprem® sgposicionou favoravelmente ao objeto

de arguicao.

164 Até a data para depdsito desta Monografia ad&mdainda ndo havia sido disponibilizado no sit&d@F
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante das doutrinas e concepc¢des acerca da sépatta poderes, ativismo judicial,
judicializacdo da politica, casos dificeis e asispudéncias analisadas, algumas

consideragdes podem ser tecidas:

1. Utilizando-se de varios pensamentos de John Lddkatesquieu dividiu o Poder de
forma que o Legislativo fosse o mais importantetdetodos. A funcédo de legiferar seria
entdo exercida pela Camara Alta e Camara Baixaleopgderiamos, analogamente, definir
como Senado Federal e Camara dos Deputados, lgapemtte. O Executivo deveria ser
exercido por outrem que nao fosse membro do ldis|gois assim haveria uma espécie de
controle e fiscalizacdo entre esses dois podemsetBnto, o Poder de Julgar deveria ser
exercido por pessoas retiradas do préprio povalssam tribunal dissollvel, cujos juizes ndo
fariam mais que aplicar a lei, sem juizo de valRercebe-se que Montesquieu defendia a
“nulidade” do Judiciario, ou seja, era um Poder fjueionava quando necessario para julgar
os dissidios do povo. Os juizes ndo poderiam esgr@ssua vontade, opinido, sendo somente
a boca da lei. Mesmo ha séculos atras, essa janeamanifestacdo contraria a criagcdo do

direito pelos juizes, discusséo tdo proeminentunaidade.

2. Atualmente, o Poder tripartido é reavaliado emesieutura original. Afirma-se que o
Brasil passa por uma crise de ingovernabilidadepmente do principio constitucional da
separacao de poderes e a culpa pode ser da Cigastiftederal de 1988, que atribuiu mais
funcdes ao Estado do que ele poderia suportar.aDesseira, o Judiciario, que até entao
estava inerte e fora da discussdo politica, vé Uthétos os seus poderes aumentados e o
Supremo Tribunal Federal ganha um papel politicogu@ aconteceu no Brasil também
acontecia no resto do mundo. Varias Cortes Couogiitais foram criadas nos paises

ocidentais, cuja funcéo era guardar a Constituicao.

3. Dessa forma, em meados do século XX, comecoudisritida a expressao Ativismo
Judicial. Porém, os autores que falam sobre ela&das, mas todos dizem que o conceito é
vago, sendo muito dificil definir quando ocorretiviamo. Mais dificil ainda é identifica-lo
no sistema d&Common Lawque vigora em paises como o0s Estados Unidosnglatdrra.
Nesse sistema, ha o principio sare decisisgue significa que a jurisprudéncia serve de
precedente e vincula as instancias inferiores. &asdim, o juiz contribui na formagao do

direito, porém, sempre limitado pela lei, ou ssj@ decisdo vincula, desde que nao ultrapasse
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os limites impostos pelo legislador. Quando a decidtrapassa as barreiras da lei, diz-se que
o prolator foi ativista. Nos Estados Unidos, o jatwista ndo € visto com bons olhos. No
Brasil, em que vigora Civil Law, a divergéncia doutrinaria ainda é muito grande. A
populacdo, geralmente, enxerga positivamente urtia&teativista, pois tem no Legislativo
uma casa de corrupcao e morosidade. Contudo, reabeelizer se 0 juiz pode ou néo criar o
direito, como os juizes dos Estados Unidos, vig®mfio existem parametros para identificar

quando ele interpreta, aplica ou cria o direito.

4. Neste ponto, esta-se diante de um extenso probkenedita-se que a mera aplicacéo
da lei seja questdo superada, vez que 0 juiz ndonéser inanimado, como previa
Montesquieu. Porém, o que vem a ser a interpretdgatireito e quais sdo os seus limites?
Quando o juiz interpreta também cria direito? Essde perguntas encontradas nas
explanacdes de diversos autores brasileiros, qyeesese arriscam a respondé-las, apenas
reproduzindo o pensamento jusfilésofo encontradoaetores de grande porte, tais como
Herbert Hart e Ronald Dworkin, que promoveram umniioo embate sobre a
discricionariedade do juiz e a consequente crigdgadireito. Hart acredita que o juiz tem um
certo grau de discricionariedade, pois, no momenioque interpreta a lei pode valer-se da
criacdo para suprir alguma omissao legislativa. Buio por sua vez, ndo admite que o
direito seja incompleto, e, por essa razao, é nmale contra a doutrina de Hart,
argumentando que sempre havera principios aplE@eecaso concreto, bastando que o juiz
0 procure e saiba encaixa-lo ao caso, mesmo qtratsede casos dificeis, em que néo ha

regra que o abarque.

5. Trazendo o embate para a realidade brasileiraramknte perceptivel que o STF tem
se portado ativamente. As Sumulas Vinculantes padeser vistas como criacao legislativa,

entretanto, como sdo previstas constitucionalmerée, ha que se falar em ativismo nesse
caso, uma vez que a Constituicao legitima o JutticiRortanto, o objeto de analise foram os

Acérdéaos Ativistas.

6. Porém, antes de analisar o ativismo do STF, é s@&gesnencionar um fenbmeno que
esta intimamente ligado ao ativismo. Trata-se d® @g! autores brasileiros denominam de
judicializacdo da politica. E decorrente da funpattica atribuida ao STF, pela CF/1988,
que passou a ter a ultima palavra sobre a Comstittem assuntos totalmente politicos e em
guestbes de alta relevancia para a sociedade. iBodemnforme bem observado pelo
constitucionalista, professor Luis Roberto BarrosoSTF pode nao ter conhecimentos

especificos sobre um tema politico que pode séadosa se manifestar. Esse processo de
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judicializacdo decorre também do aumento de legdims para propor a Acdo de
Inconstitucionalidade — ADI perante o Supremo.

7. Assim sendo, a discusséo sobre Ativismo Judicracénte no Brasil e por isso estao
ainda surgindo conceitos que norteardo as opirddesca desse fendmeno. O que se sabe é
qgue o Judiciario vem se expandindo cada vez mpie@cupando os estudiosos do direito.
Porém, é uma ascensdo que deveria ser vista conmalnama vez que o Judiciario sempre
foi inferior aos demais poderes, e, constituciomalt®, o principio da separacao constitui 0s
“Poderes da Unido, independentes e harmdnicos aiitréartigo 2). Esse processo de
expansdo do Judiciario ja foi denominado “Jurigtoi” e “Supremocracia” pela doutrina.
Portanto, ndo devem ser confundidos os conceitoatidsmo e judicializacdo, embora o
conceito daquele seja de dificil delimitacdo, edéese como a decisdo que ultrapassa o0s

limites legais, e por judicializacdo entende-sg@aasao politica do Judiciario.

8. Feitas essas distingdes fundamentais € chegada alé@nalisar o ativismo do STF,
propriamente dito, no caso concreto. Para tantaydado como exemplo dois casos dificeis,
assim entendidos aqueles que ndo tém norma canstiéh que o regulem. O primeiro € 0
caso da fidelidade partidaria, em que o STF detengue o Tribunal Superior Eleitoral —
TSE regulasse o tema. Aqui percebe-se claramepudi@alizacdo comentada acima, visto
que o STF teve que dar a ultima palavra em um gaseelmente politico. Também é

possivel distinguir facilmente o ativismo judici@lpis ele ocorreu ho momento em gue o
Supremo decidiu de forma diferente a Constituicédelral de 1988, que no artigo 55 nao
prevé perda de mandato para o Deputado que trodagdada apoOs ter sido eleito. Nao
obstante, o STF foi ainda mais longe e determineua) TSE “legislasse”, com base em seu
Acordao, e estabelecesse o0 procedimento para a perdnandato ao Deputado que nédo
comprovasse a troca partidaria por dois motivoseratdo no ideario do Partido ou

perseguicao politica. Portanto, € evidente que laguwve ativismo judicial.

9. O segundo caso, do Estatuto da Ilgualdade Racighl¢mdo pelo Tribunal Pleno no
dia 25 de abril de 2012, que manifestou-se favoravelmente as cotas rguéais 0 ingresso
nas Universidades Publicas. Dessa maneira a afi@lise sentido de investigar se o STF age
ativamente quando ha omissao legislativa. Ocorre gucitado Estatuto foi publicado,
entretanto, ndo aventou sobre as cotas para estgdsyros. E possivel constatar que o STF
decidiu baseado no artigo 3° , inciso Ill da Cdug#io/1988, porquanto, a legislacéo

165 Até a data programada para a entrega da MdiegrAcordao ainda ndo havia sido disponibilizado.
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pertinente ndo abordou a questao, pois o legiskildmciou-se sobre as cotas quando votou o
Estatuto.

10. Assim, ha aqui dois que foram analisados: o quele &trapolou claramente os
limites legais e outro em que a legislacdo foi @midNado ha duvidas que o primeiro foi
realmente ativista, visto que a Constituicdo n&madva como perda de mandato a hipotese
de troca partidaria, e, dessa forma, o STF namféiprete ou aplicador da lei, mas sim um
efetivo legislador. Contudo, no segundo caso, disen& mais complicada. Levando em
consideracao a doutrina de Hart, o STF poderiasisadiscricionariedade e criar o direito a
ser aplicado, uma vez que ha a lacuna legislagivassim, estaria desempenhando a funcao
ativista, que ndo poderia ser constante. Todaegay STF se fundamentasse na teoria de
Dworkin, poderia lancar méo de algum principio ewefdo caso concreto para nao se afastar

da lei e ser considerado ativista.

11. Conclui-se que o ativismo judicial € um fendmen@reciso, devido a falta de
conceitos determinados e a auséncia do procedinvemsiderado adequado a ser tomado
pelo Judiciario. Ademais, é incerto afirmar se égitimacdo sobre o processo ativista do
STF. Em um primeiro momento, 0 povo pode até legitji porém, se o ativismo for
considerado como abuso de poder e usurpacao dg@efide competéncia de outro poder,
nao seria legitimado e n&o poderia perdurar.
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