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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a motivagdo do ativismo judicial por parte
do Supremo Tribunal Federal, bem como, os efeitos decorrentes do ativismo judicial
no ordenamento juridico. Para isto, foram feitas andlises desde a separacdo dos
poderes e marcos importantes, até o surgimento do fenbmeno e solidificacdo do
mesmo, a forma de adocao no sistema brasileiro, bem como, suas diferenciacdes com
outros fendbmenos. Por fim, foram feitos apontamentos sobre sua aplicabilidade em

casos de grande relevancia no Brasil.

ABSTRACT

This paper analyzes the motivation of judicial activism by the Federal Supreme
Court, as well as the effects of judicial activism on the legal system. For this, the
analyzes were made from the separation of powers and memorable facts, to the
emergence of the phenomenon and its solidification, the way of adoption in the
Brazilian system, as well as its differentiation between other phenomena. Finally, notes

were made about its applicability in cases of great relevance in Brazil.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Supremo Tribunal Federal. Separacao dos
Poderes.
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INTRODUCAO

O presente estudo trata do ativismo judicial e sua aplicacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. O fendbmeno surge conforme a intervencdo do Supremo em

competéncias que nao sdo de sua al¢cada, mas, dos outros Poderes.

O objeto de estudo é a aplicacdo do ativismo judicial e as implicacbes
decorrentes desse mau uso no ordenamento juridico. Dessa forma, serdo analisados
tanto o surgimento do fendmeno e seus desdobramentos até o momento atual, quanto

casos que evidenciam sua ma aplicabilidade.

Assim, o objetivo do estudo é demonstrar que o ativismo apesar de se mostrar
um bom recurso a ser utilizado em nosso sistema juridico, ndo € a melhor saida

quando o assunto € respeitar a Constituicdo e manter seus preceitos.

Para tanto, o primeiro capitulo aborda a Separacdo dos Poderes, o
neoconstitucionalismo e 0s marcos necessarios para que haja um primeiro conceito
acerca do fendbmeno. Dessa forma, inicialmente, apresenta-se um ponto de partida

para que o leitor possa identificar, posteriormente, de onde partiu 0 uso do ativismo.

Ja o segundo capitulo trata do surgimento do ativismo, sua aplicacdo no
Direito Internacional, a diferencia¢éo entre o fenémeno e a judicializacdo das politicas
publicas e a forma de utilizacdo por parte do Supremo Tribunal Federal. O capitulo
traz consigo diversas opinides de grandes autores, bem como, suas ponderac¢des

sobre a aplicabilidade ou ndo em nosso ordenamento juridico.

O terceiro capitulo apresenta uma analise aprofundada da utilizacdo do
ativismo judicial em casos de grande relevancia no Brasil. Atencdo maior é dada na
suposta mutacgao constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, o que causou
diversos debates sobre o tema.

Portanto, a partir da andlise dos capitulos, busca-se expor a dificuldade de
uma aplicacdo correta do ativismo judicial no sistema. Aplicacdo essa, que seria
melhor alcancada caso apenas a judicializacéo das politicas publicas fosse utilizada
no sistema, sem deixar brechas para que haja a atuacao do ativismo judicial e, dessa
forma, garantir que o Supremo Tribunal Federal ndo interfira nas algadas dos outros

Poderes.



1 A SEPARACAO DOS PODERES

O Estado, buscando executar as atribuicbes que lhe sdo conferidas,
encarrega-se de incontaveis obrigacfes, tendo como objetivo essencial a efetivacao
do bem publico. Intentando o desempenho estatal sem influéncias e respeitando os
direitos fundamentais das pessoas, a disposi¢cdo das incumbéncias do Estado se d&
de forma a possibilitar que cada poder proceda com autonomia, entretanto, esses
orgaos nao usurpam a competéncia alheia. Tal conceito, reporta-se a separacédo dos
poderes do Estado, teoria sistematizada por Montesquieu. No Brasil, a separacéo dos

poderes encontra-se elencada no artigo 22 da Constituicao Federal:

Art. 2° S&o Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.!

José Afonso da Silva, ilustra o principio da seguinte forma:

O principio da separacéo de poderes ja se encontra sugerido em
Aristoteles, John Locke e Rousseau, que também conceberam
uma doutrina de separacdo de poderes, que, afinal, em termos
diversos, veio a ser definida e divulgada por Montesquieu. Teve
objetivacao positiva nas Constituicbes das ex-coldnias inglesas
da Ameérica, concretizando-se em definitivo na Constituicao dos
Estados Unidos de 17.9.1787. Tornou-se, com a Revolucéo
Francesa, um dogma constitucional, a ponto de o art. 16 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
declarar que nao teria constituicho a sociedade que néo
assegurasse a separacao de poderes, tal compreensao que ela
constituiu técnica de extrema relevancia para a garantia dos
Direitos do Homem, como ainda o é. Hoje, o principio néo
configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliacdo das
atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da teoria
da separacdo de poderes e novas formas de relacionamento
entre os 6rgdos legislativo e executivo e destes com o judiciario,
tanto que atualmente se prefere falar em colaboracdo de
poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que o
governo depende da confianga do Parlamento (Camara dos
Deputados), enquanto, no presidencialismo desenvolveram-se
as técnicas da independéncia organica e harmonia dos
poderes.?

1 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 ago.
20109.

2 SILVA, José Afonso, 2009, p. 109.


https://jus.com.br/tudo/john-locke
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

De acordo com o entendimento de José Afonso, mesmo tendo sido concebido
de maneira rigida, na impende que, atualmente, o principio da Separacao dos Poderes
passe por diversas mitigacdes, principalmente perante a ocorréncia do fendmeno do

neoconstitucionalismo, o qual sera abordado no tépico a seguir.
1.1 O neoconstitucionalismo e sua formacao

O Neoconstitucionalismo se revelou na época da pds-segunda Guerra
Mundial. As alteracbes no constitucionalismo habitual sdo prole do pés-positivismo.
Ha uma inovacdo na maneira interpretativa que buscou majorar a eficiéncia da
Constituicdo, essencialmente no que diz respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Trata-se da notéria modificacdo de paradigmas. Outrora discutia-se
sobre a nao interferéncia estatal, ou auséncia estatal. O surgimento do
neoconstitucionalismo ocasionou a ilustracdo do Estado solicito, de forma que este

também passou a ser guardido da efetividade dos direitos.

O neoconstitucionalismo busca ultrapassar o positivismo puro, peculiaridade
destacada do constitucionalismo. Comenta-se, a partir disso, de pos-positivismo. A
medida em que se atentou que o positivismo puro era um intermédio apropriado de
ratificacdo de detestaveis injusticas, fez-se imprescindivel uma norma positivada,

entretanto, a luz dos principios.

A constituicdo deslocou-se para o centro do nosso sistema juridico, de
maneira que pudesse espalhar seus principios e efeitos para todo o sistema. A carta
passou a ter forca regulamentaria e carga apreciativa. Faz-se necessario pontuar o
topico da soberania geral perfeitamente destacada no artigo 1°, paragrafo Unico da
Constitui¢ao:

Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicédo.?

Observamos que o poder € do povo e é concretizado através de seus

representantes eleitos ou diretamente (referendo, plebiscito e iniciativa popular de

3 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago.
20109.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

leis), de acordo com as disposi¢Bes da Constituicdo. Necessério salientar a questéo
que levanta-se concernente a sua representacdo ou sua falta, posto que os juizes

empregam o direito na estagnacéo dos outros poderes.

Dessa forma, o neoconstitucionalismo avanca, nas palavras de Luis Roberto

Barroso?, a contar de trés marcos: o historico, o filoséfico e o tedrico.

1.2 O marco histérico

O marco histérico do neoconstitucionalismo foi o nomeado constitucionalismo
pos-guerra, principalmente na lItalia e na Alemanha. No Brasil, observa-se que a
proclamacédo da Constituicdo de 1988 esta intimamente ligada ao marco histérico do

neoconstitucionalismo.

Luis Roberto Barroso® declara que a Constituicdo de 1988 foi a que permitiu
o mais duradouro tempo de equilibrio organizacional da histéria republicana do Brasil.
O impeachment de um Presidente, o desligamento de senadores, a escolha de um
presidente de oposi¢éo, e a apreciacao de casos representativos pelo Supremo sao
exemplos da confirmacéo de que o constitucionalismo no Brasil, se posta em terras

resolutas.

Com o desfecho da segunda Guerra Mundial, a indicacdo dos Estados como
sendo democraticos e constitucionais de direito, constitucionais democraticos,
revelou-se disseminada, possuindo tais concep¢des como valor sagrado o da

dignidade da pessoa humana.

De acordo com Gabriel Marques®, tal valor a principio foi exprimido na
Constituicdo Alema (1949), sendo denominado como “Lei Fundamental do Bonn”,
fundando uma das fontes mais significativas no que concerne aos direitos

fundamentais.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm>. Acesso em: 12 jul.
2019.

5 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm>. Acesso em: 12 jul.
2019.

6  MARQUES, Gabriel. Curso de Direito Constitucional l. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/97172325/CURSO-DE-CONSTITUCIONAL-I-PROF-GABRIEL-
MARQUES-2012-1>. Acesso em: 12 jul. 2019.


https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm
https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm
https://pt.scribd.com/document/97172325/CURSO-DE-CONSTITUCIONAL-I-PROF-GABRIEL-MARQUES-2012-1
https://pt.scribd.com/document/97172325/CURSO-DE-CONSTITUCIONAL-I-PROF-GABRIEL-MARQUES-2012-1
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No Brasil, o ressurgimento do direito constitucional se deu no universo de
reconstitucionalizacdo do pais, na circunstancia de um debate anterior, chamamento,
concepcao e publicacdo da atual Constituicdo. A Constituicdo proporcionou a

transicdo de um regime absolutista para um democratico de direito.

Os recursos de controle de constitucionalidade e a extensiva prognose dos
sistemas de freios e contrapesos apresentam ao sistema juridico brasileiro uma

oportunidade de irrefutabilidade plena do novo constitucionalismo.

1.3 O marco filoso6fico

Em relacdo ao marco filoséfico, a corrente majoritaria é a do pds-positivismo.
Luis Roberto Barroso’, foi cuidadoso ao mencionar que os autores prenunciadores
dessa discussao foram John Rawls, Ronald Dworkin e Robert Alexy. A criagdo do pos-
positivismo decorreu do antagonismo entre paradigmas: o jusnaturalismo e

positivismo.

O pos-positivismo juridico, efeito desses pensamentos filoséficos, usufrui do
pos-naturalismo a argumentacdo juridica sobre a efetuacdo da justica em sua
proporcao exata e seus principios. No que lhe concerne, utiliza do positivismo o receio

em possibilitar a execugéo das normas.

O neoconstitucionalismo é a exteriorizacdo desse raciocinio filoséfico na
esséncia da Constituicdo. O pds-positivismo procurou, entdo, exceder a conformidade

estrita, mas sem, contudo, menosprezar o direito posto.

Nesse grupo de novas conviccdes, pode-se conferir como consequéncia o
advento da forca normativa dos principios, o aparecimento de uma hermenéutica
constitucional e a restauracao da hipotese dos direitos fundamentais fundada sobre o
parametro da dignidade humana. Em sintese, esse novo conceito € demonstrado nas

palavras de Prieto Sanchis®

Seguramente, a exigéncia de renovacao é mais profunda, de
maneira que o constitucionalismo esta impulsionando uma nova
teoria do direito, cujas caracteristicas mais salientes caberia

7 MARQUES, Gabriel. 2012, p. 18.
8 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, em
“neoconstitucionalismo(s)”, org. Miguel Carbonell. Madrid: Trota, 2003.
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resumir nos seguintes cinco epigrafes, expressivos de outras
tantas orientacdes ou linhas de evolucao:

Mais principios que regras;

Mais ponderacgéo que subsuncéo;

Onipresenca da Constituicdo em todas as areas juridicas e em
todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espacos
isentos em favor da opgéo legislativa ou regulamentaria;
Onipoténcia judicial em lugar de autonomia do legislador
ordinario;

E, por ultimo, coexisténcia de uma constelacao plural de valores,
as vezes tendencialmente contraditérios, em lugar de
homogeneidade ideolégico em torno de um punhado de
principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das
sucessivas opcoes legislativas.

De acordo com Luis Roberto Barroso®, o neoconstitucionalismo ou novo
direito constitucional se mostra como sendo um composto extensivo de alteragbes

sucedidas no Estado e no direito constitucional.

1.4 O marco teérico

Finalmente, o exame classico do projeto tedrico da criacdo do
neoconstitucionalismo compreende trés grandes modificagbes, as quais mudaram
consideravelmente o entendimento acerca do tema. Novamente, Luis Roberto
Barroso, nos orienta que (i) a condecoracédo de for¢ca normativa da Constituicao; (ii) a
amplificacdo da competéncia constitucional e (iii) a evolucdo de uma nova dogmatica
de compreensdo constitucional sdo as alteracbes que rodeiam a nova ordem

constitucional.

A compreensdo das normas constitucionais como titulares de poténcia
normativa plena e eficaz procedeu poderosas oscilagdes no conjunto constitucional
positivo. O recente padrao ultrapassou o anterior no qual o texto constitucional era
entendido como um escrito substancialmente puablico, um chamado a atividade dos

poderes publicos.

Anteriormente, na época das regéncias antidemocraticas, totalitarias e
ditatoriais, o direito constitucional e a execucdo de seus preceitos sobravam
unicamente a esfera das ideias, por pouco na esfera da filosofia. Tal condicdo néao é

mais recepcionada no ordenamento atual. Hoje, sobeja adequadamente concretizada

° FERREIRA, Eduardo. O novo constitucionalismo. Viséao juridica. 48 ed. Sdo Paulo: Escala, 2010. p.
96-98.
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a formulagédo de direito constitucional positivo, normativo, guarnecido de plena

efetividade.

No que diz respeito a dilatacdo da competéncia constitucional tolera-se
afirmar que a primordialidade em consumar o0s constitucionalizados direitos
fundamentais, inatingiveis em relagdo ao procedimento juridico predominante,
solicitou acolhimento do Judiciario. Comparecem, entdo, em profusos ordenamentos
pelo mundo, meios de controle de constitucionalidade, relacionados a formacéo de

tribunais constitucionais.

Esse procedimento de disseminagdo da constitucionalidade através da
jurisdicdo constitucional se alastrou de forma geral. Alguns Estados, como por
exemplo o Reino Unido, Holanda e Luxemburgo conserva o modelo de soberania
parlamentar, sem a aplicacdo de nenhum paradigma de controle de

constitucionalidade.

No Brasil, o controle de constitucionalidade difuso funciona no ordenamento
juridico desde a Constituicdo de 1891. Por seu turno, o controle direto, foi incluido na

Constituicao de 1965 por intermédio de uma emenda constitucional.

Foi, entretanto, na Constituicdo de 1988 que essa competéncia constitucional
amplificou-se efetivamente. Distendeu-se, de forma consideravel o direito de
propositura, da mesma maneira a formacado de novas ferramentas como: a agao
declaratdria de constitucionalidade (ADC), a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) e

intervencao federal.

O tribunal internacional através de a¢fes de controle direito e julgamento de
recursos extraordinarios, determina nessa linha temporal, uma nova perspectiva

constitucional. Refere-se a uma maneira de apreciacao juridica.

A imprescindibilidade de se outorgar retornos constitucionalmente adequados
fez com que os criticos da norma maxima se convertessem em integrantes, mediante
a compreensdo, do método de formagdo do direito, ajustando ou preenchendo a

funcao do legislador.

A despeito dessa categorizacdo (marco teorico, filosofico e historico)

vastamente acatada, alguns doutrinadores, como por exemplo Dimitri Dimoulis, em
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sua “Critica ao neoconstitucionalismo” ° propde que a inexisténcia desses

fundamentos admitiria elucidar de forma adequada o neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo fez com que as constituicbes parassem de ser
entendidas como comuns escritos politicos, ndo sendo capaz de se criar usuais
orientagfes, sendo impreterivel seu exame como um apanhado de normas de extensa

eficicia juridica, sendo essencial para as pessoas.

Essa atual maneira de entendimento e metodizacao da constituicdo necessita
de acatamento por parte da Constituicdo no que tange ao seu lado formal, da mesma

forma que no seu lado material, sdo esses os parametros do neoconstitucionalismo.

As implica¢gbes do neoconstitucionalismo para o corpo social se explicitam de
forma relevante na conjuntura social. E possivel frisar a ascens&o da importancia dos
fundamentos constitucionais — da mesma forma que ocorreu nas medidas tomadas a

respeito das relagcdes homoafetivas, baseadas na dignidade da pessoa humana.

Até entdo, a consideravel expansdo da competéncia constitucional, em que o
tribunal constitucional comeca a ter funcédo fundamental na execucao e deliberacdo
em relacdo aos direitos fundamentais, concedendo-os uma efetividade inovadora no

ordenamento juridico.

Finalmente, cumpre ressaltar a consagracao do ativismo judicial como atributo
essencial para essa discussao. Necessario evidenciar que foi com o surgimento do
neoconstitucionalismo que o Poder Judiciario comeca a ser convocado para

implementar os direitos fundamentais e para realente tracar a conducao popular.

10 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 40.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL

2.1 O surgimento do ativismo judicial

O vocabulo “ativismo judicial” teve origem nos Estados Unidos com a
divulgacéo do artigo nomeado “The Supreme Courte: 1947” na revista Fortune, de
composicéo do jornalista Schlesinger Jr.1* Na época, o jornalista fundamentou que os
juizes ativistas eram inclinados a utilizar seus poderes de julgamento de forma a
estabilizar seus entendimentos sobre justi¢ca social e que os juizes “auto-contencgao”,
esmeravam-se mais com a forma tradicionalista do que com o que a lei propriamente

ditava.

Em contraposi¢céo ao termo utilizado pelo jornalista, este foi questionado por
nao ter se baseado em motivos racionais para que sua classificacdo pudesse ser
considerada. Ao invés disso, segundo o questionamento, o jornalista apenas ofendeu
diretamente os juizes da Suprema Corte. Nota-se, que a classificagcdo adotada pelo
autor acatou em sua grande parte, aspectos politicos, deixando de lado os aspectos
juridicos, uma vez que, 0 mesmo nao tinha entendimento juridico para tanto. Nesse

contexto, Elival da Silva Ramos, rigorosamente comenta que:

A discussdo sobre ativismo, como se constata nos Estados
Unidos, desloca-se mais para o plano da filosofia politica,
sendo a indagacgédo central a legitimidade do Poder Judiciario,
tendo em vista a ideologia democratica que permeia o sistema
politico norte-americano.*?

O ativismo judicial nos Estados Unidos é definido pela intervencdo do Poder
Judiciario nos assuntos exclusivamente relacionados a Politicas Publicas. Entretanto,
observa-se, que outros assuntos sdo abordados naquele Pais quando empenhada a
busca por sua definicdo. Richard Garnnet arrola outra possibilidade: “o termo ativismo
judicial, como é tipicamente usado, é essencialmente vazio de contetdo; é
simplesmente uma maneira inflamada de registrar a desaprovacdo frente a uma

decisdo.”13

11 | EAL. Tourinho. Ativismo ou Altivez? Minas Gerais: Férum, 2010.

12 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 40.

13 GARNETT, Richard W. Debate: judicial ativism and its critics. v. 155. University of Pennsylvania Lam
Review, 2006. p. 112.
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Unissono ao conceito de Richard Garnnet, o termo ativismo judicial é
empregado politicamente com o fundamento de macular decisGes proferidas pelas
Cortes as quais destoam das ansias politicas. Constata-se, nesse caso, a ténue
correlacdo entre a atividade politica e os pareceres que destoam dessas atividades.
Por conseguinte, o ativismo judicial nos Estados Unidos da América contém

essencialmente as deliberacdes que ocupam a esfera de politicas publicas.

O ativismo judicial deu-se e ampliou-se nos Estados Unidos. Todavia, essa
ocorréncia alargou-se para outros paises, dentre eles, o Brasil. Apesar disso, 0
conceito de ativismo judicial mantém-se acarretando ardorosos debates académicos,

levando em consideracao o principio da separacao dos poderes.

O termo néo é recepcionado na doutrina brasileira. Nesse sentido, discorre

Paulo Gustavo Gonet Branco:

As referéncias ao que se tem designado como ativismo judicial
refletem outro caso de expressao utlizada sem maiores
cuidados com a definicdo dos seus contornos. Nem mesmo se
encontra um consenso em torno de saber se refere a uma atitude
desejavel ou negativa. O risco disso esta em tornar a expressao
inatil por superabrangente, ou, ainda pior, transforma-la numa
daquelas armadilhas seméanticas que enredam os patrticipantes
desavisados do debate publico, fazendo-os supor verdades
ainda ndo estabelecidas e a julgar instituicbes e a formar
opinies politicas sobre bases dissolventes da mistificacéo.'*

A acepcdo, ocasionalmente, é abarrotada de ardorosa paixao politica e critica,
e na maior parte das vezes, utilizada para afrontar colocac¢fes ideolégicas afastadas
das opinides de seus criadores. Porém, necessario se faz dispor sobre o ativismo
judicial, em decorréncia de sua expressiva funcdo na execucdo das normas
constitucionais e singularmente dos direitos e garantias fundamentais. Mayra Miarelli

e Rogério Montai observam que:

Por “ativismo judicial” entende-se o papel criativo dos tribunais
ao fazerem uma contribuicdo nova para o direito, decidindo
sobre a singularidade ao caso concreto, formando o precedente
jurisprudencial, antecipando-se, muitas vezes, a formulagéo da
propria lei. Diante de necessidades que forjam uma determinada
interpretacao, do texto de lei, € 0 momento em que o esfor¢o do
interprete faz-se sentir. Tem-se como ativismo judicial, portanto,

14 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. Texto ndo
publicado. Extraido da dissertacdo de mestrado de Carolina Scherer Bicca, intitulada “Ativismo
Judicial” no Controle das Politicas Publicas: O Caso da Assisténcia Social no Brasil. 2011. p. 2.
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a energia emanada dos tribunais no processo da criagdo do
direito.'®

O ativismo judicial contraria 0 conceito de que um juiz expresse apenas a
funcdo de boca de lei, o qual traduz que um juiz ou tribunal deve apenas indicar os
principios existentes na norma legal, ou seja, a literalidade da lei. O ativismo judicial &
a iniciativa inteligente e sensata, tendo respeito pelos principios constitucionais e
como exemplo disso, o de seguranca juridica de formacéo dos tribunais tracejada na

compreensao legal e com base na concretizacao de direitos contidos na Constituicao.

O autor Elival da Silva Ramos, diverso do que pensam os admiradores do
ativismo, o reconhece com ressalvas e justifica com uma noc¢édo depreciativa, essa
ocorréncia. De acordo com o autor, a superacgdo das funcdes tipicas de um juiz, tendo
como exemplo a producéo legislativa, mostra uma ofensa ao principio da separacao
dos poderes, da mesma forma que definicbes que intrometam pontualmente na
discricionariedade do Poder Executivo em relacdo a politicas publicas sdo pontos
desfavoraveis e suscetiveis de executar o imprescindivel cuidado. Diante disso, ante
a possibilidade de ferir o principio da seguranca juridica, o ativismo judicial

provavelmente poderia ser considerado uma deformidade.

Entretanto, Luis Roberto Barroso discorda da visdo de que o termo €
classificado como uso inadequado do poder. Para ele, o termo € um aspecto interativo
e de demanda mais acentuada dos dominios constitucionais. Estd adequadamente

ligada a percepcao de preenchimento de espacos vazios ignorados pelo Legislativo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil detém espantoso volume
axiologico que admitir a ndo execucao de seus principios ou apenas desacatar direitos
individuais constitui uma indiscutivel afronta. E a ja& comentada omisséo legislativa
provoca o descumprimento dos principios constitucionais, infringindo o natural Estado

Democrético de Direito.

A vaidade judiciaria nada mais simboliza do que a realizacdo dos valores
previstos na composi¢do constitucional brasileira. E mediante um comportamento

mais recente e com o objetivo de sustentar os fundamentos do Estado Democratico

15 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA. Rogério Montai de. Ativismo Judicial e a efetivagdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 34.
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de Direito ao ponto de comportar a ansia do constituinte originario que o texto

constitucional se efetive. Instrui Luis Roberto Barroso que:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de
atuacao dos outros dois Poderes. Em muitas situacoes, sequer
h& confronto, mas mera ocupagdo de espagos vazios. [...] O
ativismo € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido
e alcance. [...] a ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades construindo regras
especificas da conduta de enunciados vagos.t®

O citado autor destaca a indispensavel pratica do ativismo judicial
asseverando ser um recurso admissivel pela crise institucional posta no Poder
Executivo e no Judiciario. Entretanto, observa ndo ser o ativismo judicial a solucdo
indiscutivel, mas uma providéncia de implementacdo atipica nas épocas de crise

intensa. Complementa Luis Barroso:

Uma nota final: o ativismo, até aqui, tem sido parte da solucgéo,
e ndo do problema. Mas ele é um antibi6tico poderoso, cujo uso
deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de
se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar a
atencao da real disfungéo que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
poder legislativo.t’

Assim sendo, cré-se que o ativismo judicial no Brasil € tema que causa
contenda e discussdes na doutrina. Todavia, sua utilizagdo no sistema brasileiro tem
sido fundamentada, em maior nimero, pela conveniéncia de uma atuacdo mais
pujante e ostensiva dos tribunais com o objetivo de fazer creditar os valores e

principios compreendidos na Constituicao Federal.

Indubitavelmente, deste conflito despontam algumas duvidas, a titulo de
exemplo, se tal atividade € licita em nosso sistema juridico. Assim sendo, 0 exposto
artigo utilizou como ponto de partida o ativismo como sendo decorrente do

neoconstitucionalismo. Refere-se a uma espécie de consequéncia do complexo de

16 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 89.

17 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm>. Acesso em: 12 jul.
2019.
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controle formado pelo ordenamento juridico. E pertinente trazer uma passagem de
autoria de Sérgio Fernando Moro:

Neste momento, os tribunais e juizes ddo um passo além da
historica e tradicional independéncia em relacdo aos demais
poderes, para assumirem-se como uma verdadeira “liderancga
judicial” da sociedade, como a disposicao de fixar uma agenda
e fazer valer efetivamente os direitos fundamentais.*®

O constitucionalismo em conjunto com 0 neoconstitucionalismo, tutelaram o
alargamento das viabilidades de controle constitucional da compreenséo e
aplicabilidade do direito em seus mais abundantes aspectos, com fundamento na

regra constitucional.

E como resultado desse conjunto de disposicéo e harmonizagdo das normas,
bem como, seu proveito que aparece um novo angulo do movimento jurisdicional,

também denominado como ativismo judicial.

Com tranquilidade é possivel afirmar que o ativismo se concatena com 0s
mais diversos assuntos, dentre eles o da judicializacdo da politica e a execucao de

politicas publicas pelo judiciario®, entretanto, ndo se mistura.
2.1.1 A diferenca entre ativismo judicial e judicializac&o da politica

E necessario ressaltar a contradicdo entre ativismo judicial e judicializac&o,
que nas palavras de Luiz Flavio Gomes ndo se misturam, tendo em vista que traduz-
se no facil ingresso ao Poder Judiciario, que é garantido a todo individuo que possua
seu direito lesionado ou ameacado. O ativismo judicial, por sua vez, se consolida nas
circunstancias em que ha a “intromissao indevida do Judiciario na funcao legislativa,
ou seja, [...] quando o juiz ‘cria’ uma norma nova, usurpando a tarefa do legislador,

quando o juiz inventa uma norma ndo contemplada” na estrutura juridica.

Lénio Streck faz importantes consideragdes entre os dois assuntos. Na sua
opinido, o ativismo judicial seria danoso para o exercicio da democracia, “porque
decorre de comportamentos e visdes pessoais” dos que estdo designados para julgar.

A judicializagcdo, por seu turno, conseguiria ser vantajosa ou inconveniente, a

18 MORO. Sérgio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 103.

19 MAGALHAES. Pedro Navares. O ativismo judicial e os reflexos no processo civil. Sdo Paulo, 2014.
p. 27.
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depender do momento. A judicializacdo da politica encontrar-se-a presente nos

regimes democraticos, “fortificados por uma Constituicdo normativa”. Nas hipoteses

~

de desrespeito a Constituicdo ou de inconstitucionalidades, o Judiciario deve ser

acionado para que possa se manifestar. Pontua mais a frente:

A questao da judicializagc&o (da politica), portanto, esta ligada ao
funcionamento (in)adequado das instituicdes, dentro do
esquadro institucional tracado pela Constituicdo. Quanto maior
a possibilidade de se discutir, no &mbito judicial, a adequagé&o ou
nao da acdo governamental lato sensu com relacdo aos ditames
constitucionais, maior serd o grau de judicializacdo a ser
observado. Por isso que afirmo, como ja o fiz em outras
oportunidades, que a judicializacéo é contingencial. Ela depende
de vérios fatores que estdo ligados ao funcionamento
constitucionalmente adequado das instituicdes. O ativismo
judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o judiciario oferece
a questdo objeto de judicializagdo. No caso especifico da
judicializacdo da politica, o ativismo representa um tipo de
decisdo na qual a vontade do julgador substitui o debate politico
(seja para realizar um pretenso “avango” seja para manter o
status quo). Assim, de uma questdo que sofreu judicializacdo
pode-se ter como consequéncia uma resposta ativista, o que é
absolutamente ruim e censuravel numa perspectiva de
democracia normativa. Todavia, é possivel afirmar que existem
casos de judicializacdo nos quais a resposta oferecida pelo
judiciario é adequada a Constituicdo, concretizadora de direitos
fundamentais e/ou procedimentos guarnecedores da regra
democratica e que, portanto, ndo pode ser epitetada de ativista.

Do mesmo modo, Luiz Roberto Barroso judiciosamente aponta diferencas

entre os dois assuntos:

A judicializacdo e o ativismo s&o primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
gue se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu
porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensao,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacbes de retracdo do Poder Legislativo, de certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia do ativismo judicial esta associada a
uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
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concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacéo dos demais poderes.?°

Cabe destacar que, apesar de serem expressdes parecidas, nota-se na
judicializacdo uma maior abrangéncia e ordenacao “tipicos dos tempos de busca
universal por direitos humanos, e ocorre de varias formas, inclusive com os proprios
membros” dos outros Poderes, “trazendo ao forum questdes de macro relevancia a
serem dirimidas pelas cortes”.

E imperioso salientar que o ativismo judicial, ja abordado anteriormente, se
funde em uma “atitude, decisdo ou comportamento dos magistrados” na correcao de
“‘temas e questbes — prima facie — de competéncia de outras instituicoes”;
distintivamente do que acontece na judicializacdo de politicas publicas, de maior
abrangéncia e ordenacao, que cuida de macrocondi¢des, ocorrendo a modificacdo da
competéncia para decidir para o Judiciario.

Faz-se necessério tratar da interdependéncia entre a judicializacdo das
politicas publicas e o ativismo judicial. A judicializacao se funde no deslocamento dos
debates préprios da esfera politica para o campo dos tribunais. Refere-se a uma
ocorréncia de ardua definicdo, tendo em vista que, estaria amparada pelos principios
da inércia e da inafastabilidade da jurisdicdo, e acontece nas hip6teses em que o
Poder Judiciario expressa um comportamento de correcdo das medidas adotadas
pelos outros poderes, sendo capaz de altera-las, quando necessério. Pode-se afirmar
que a “judicializagao nao provoca necessariamente o ativismo judicial, mas da-lhe o
combustivel necessario. O ativismo judicial, por sua vez, pode incentivar a
judicializag&o, criando um movimento espiral expansivo.

Assim sendo, “o processo de judicializagdo, em virtude de suas
caracteristicas, favorece o aparecimento de condutas ‘ativistas’™, levando em
consideragao que, “pode se fazer presente mesmo em um contexto de competéncias
reduzidas ou de restricdo de atuacdo dos Tribunais”.

Por fim, cabe destacar a correspondéncia criada por Carlos Eduardo Araujo
de Carvalho, que aplica a diferenca entre Poiesis e Praxies, de autoria de fildsofos
gregos, para exemplificar a distingdo entre ativismo e judicializacdo de maneira mais

clara:

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm>. Acesso em: 12 jul.
2019.
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Acredita-se, entretanto, que a melhor colocacao para distinguir
um conceito do outro seja utlizar uma distincdo que
primeiramente foi proposta pelos grandes filosofos gregos, qual
seja a distin¢gdo entre Poiesis e Praxis. Poiesis é um termo grego
gue significa producéo (fabricacéo), contraposto ao termo préxis
usado por Aristételes, que significa agdo, mas seu significado vai
além disto. [...] A judicializacdo ocorre porque ha a possibilidade
de fazé-lo normativamente (Poiesis). [...] manifesta-se, portanto:
1) pela aplicacdo direta da ConstituicAo a situacdes
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador; 2) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios de ostensiva
violacdo da Constituicdo. O Ativismo, por sua vez, foge das
amarras legais e normativas (Praxis), pois se manifesta: 1) pela
imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas; 2) pela aplicacéo
direta da Constituic&o a situacdes que ndo foram expressamente
contempladas em seu texto, criandose uma normatividade
concorrente; e 3) pela declaracdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos de violagdo da Constituicdo. A distincdo se torna
mais perceptivel quando analisamos a perspectiva do objeto do
agir pela poiesis e pela préxis, ou seja, no Ativismo visa a uma
participagcdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
de valores e alguns fins constitucionais (praxis); enquanto na
Judicializacdo decorre da propria legislacdo que impde esses
deveres aos judiciarios, sem alternativa (poiesis).

Logo, mesmo diante das semelhancas e das inter-relacbes entre os dois
assuntos, nota-se que o ativismo judicial em nada se confunde com a judicializacéo

das politicas publicas, sendo portanto, conceitos diferentes um do outro.

2.2 O ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo de cupula pertencente ao Poder
Judiciario e tem como funcdo a compreensao e protecdo da Constituicdo Federal.
Devido aos efeitos causados pelas decisdes pronunciadas no curso do controle
concentrado de constitucionalidade, sendo erga omnes e vinculante, elas repercutem
em todo ordenamento juridico. Dessa forma, necessario se faz questionar se o

Supremo Tribunal Federal adere ao ativismo judicial em seus vereditos.

Ao ser indagado sobre o ativismo judicial no Supremo, o ministro Cesar Peluzo

afirmou que:
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O Supremo sempre aponta para 0s interesses gerais da
sociedade. Essa acusacdo de ativismo ndo é exclusiva da
Suprema Corte do Brasil. Nos EUA, sérios problemas que
deveriam ter sido resolvidos no plano legislativo, ou na area
administrativa, s6 tiveram solucdo social satisfatéria com a
intervencdo da Suprema Corte. Foi assim inclusive com o
racismo. No Brasil lidamos com uma Constituicdo Analitica, bem
diferente da Americana, com seus poucos artigos. A nossa Carta
cuida de uma série de matérias que poderiam ser regidas por lei
ordinaria. E isso tem explicagdo: A Constituicdo de 88 foi editada
apos longo periodo de autoritarismo, quando os constituintes
resolveram regular tudo. Dai o Supremo ser acionado, ele
decide. Isso ja foi chamado de “ativismo judicial a convite
constitucional”, o que é apropriado. S6 que o Supremo nao da
motivos para acusacgOes de partidarismo. Mesmo lidando com
guestdes politicas, age com independéncia, ao contrario do que
se ouve falar de outras cortes. Eu diria mais: quando decisfes
da Corte chama a atencdo da opinido publica é porque as
matérias tratadas representam divisbes dentro da sociedade
brasileira. Falo de temas como o aborto, células-tronco, fetos
anencéfalos, direito dos homoafetivos.?

Conforme a opinido do referido ministro, o STF é tdo ativista que precisa disso
para efetivar os preceitos contidos na Constituicdo, levando em consideragdo a
supressdo dos outros poderes e sua eterna politizacdo. Depois de muitos anos
debaixo do regime de excecdo, a Constituicdo Federal veio para estabelecer o Estado
Democréatico de Direito. O Texto Constitucional € notadamente amplo e analitico,
possivelmente motivado pela ansia de independéncia que reinava naguele momento
histérico e politico do pais. Procurou-se com o objetivo de resguardar a populacéo, a
democracia e as instituicbes juridicas, acrescentar na ConstituicAo, numerosos

assuntos. Nesse em especial, ocorreu uma judicializacdo das matérias politicas.

Entretanto, uma vez que, estejam contidas no Texto Constitucional, cabe ao
Supremo Tribunal Federal zelar pela efetivacdo dessas matérias politicas. Uma
constituicdo impotente e improdutiva ndo é capaz de ser julgada como uma
Constituicao velada. E, para ndo sujeitar-se a tamanha ameacga, o Supremo Tribunal
Federal complementa as lacunas abandonadas pelos outros poderes e cuida da CF,
tornando-a efetiva. Entretanto, o assunto ganha novas propor¢des quando se trata da

defesa de direitos sociais contemplados na ConstituicAo e que, em sua maioria,

21 DEBATE NA SOCIEDADE. STF enfrenta polémicas com independéncia, diz Peluso. Revista
Consultor Juridico, 15 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-15/stf-
enfrenta-temas-polemicos-independencia-peluso-eua>. Acesso em: 17 ago 2019.
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importam na criagdo e aplicacdo de politicas publicas. Tendo em vista que 0s outros
Poderes acabam sendo omissos no que tange aos direitos sociais, 0 STF acaba por
ser impelido a tornar efetivos tais direitos, aprofundando no campo dos outros poderes

e para isso, faz uso do ativismo judicial.

O Ministro Celso de Mello, na posse do ex-presidente Ministro Gilmar Mendes,

se pronunciou no mesmo entendimento:

E por isso que posso afirmar, Senhor Presidente, que esta
Suprema Corte — que ndo se curva a ninguém nem tolera a
prepoténcia dos governantes nem admite 0s excessos e abusos
gue emanam de qualquer esfera dos Poderes da Republica —
desempenha as suas fung¢des institucionais e exerce a jurisdicao
qgue lhe é inerente de modo compativel com os estritos limites
gue lhe tragou a prépria Constituicdo. Isso significa reconhecer
gue a pratica de jurisdigdo, quando provocada por aqueles que
atingidos pelo arbitrio, pela violéncia e pelo abuso, ndo pode ser
considerada — ao contrario do que muitos erroneamente supdem
e afirmam — um gesto de indevida interferéncia desta Suprema
Corte na esfera organica dos demais Poderes da Republica.
Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando
0s Orgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo
sujeitos por expressa determinacdo do proprio estatuto
constitucional, ainda mais se se estiver presente que o Poder
Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura
passividade. %

Levando em consideracdo o trecho acima citado, nota-se que o Ministro
Celson de Melo chama a atencéo para a caréncia de uma Corte independente com o
objetivo de certificar a protecdo dos direitos e garantias individuais da populacéo e
que se € elevada, é gracgas ao “Ativismo a convite Constitucional”, tendo em vista que,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é seriamente politizada,

estabelecendo ao Supremo sua intervencgao e entrada na algada dos outros Poderes.

Observa-se que o0 uso do ativismo é explicado sobre a otica da
indispensabilidade de se conceder efetividade as normas constitucionais. Perante as
questdes politicas presentes no Texto Constitucional, nada mais oportuno que o

Supremo se expresse idealizando a materialidade das regras constitucionais.

22 RONCAGLIA, Daniel. Ativismo judicial € necessario na omissdo do Poder Publico. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-
abr23/ativismo_judicial_compensa_omissao_poder_publico?pagina=5>. Acesso em: 19 ago. 2019.
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O Ministro Celso de Mello ensina, ainda que:

A formulacdo legislativa no Brasil, lamentavelmente, nem
sempre se reveste da necesséria qualidade juridica, o que é
demonstrado ndo sO pelo elevado numero de acbes diretas
promovidas perante o Supremo Tribunal Federal, mas,
sobretudo, pelas indmeras decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade de leis editadas pela Unido Federal e pelos
Estados-membros. Esse déficit de qualidade juridica no
processo de produgao normativa do Estado brasileiro, em suas
diversas instancias decisorias, é preocupante porque afeta a
harmonia da Federacdo, rompe o necessario equilibrio e
compromete, muitas vezes, direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos da Republica. E importante resaltar que, hoje, o
Supremo desempenha um papel relevantissimo no contexto de
Nnosso processo institucional, estimulando-o, muitas vezes, a
pratica de ativismo judicial, notadamente na implementagéo
concretizadora de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo que sdo lamentavelmente descumpridas, por
injustificavel inércia, pelos 6rgaos estatais competentes. O
Supremo tem uma clara e nitida visdo do processo
Constitucional. Isso Ihe d& uma consciéncia maior e uma
percepcdo mais expressiva do seu verdadeiro papel no
desempenho da jurisdicéo constitucional.®

Dessa forma, nota-se que o Supremo adere ao ativismo judicial com o objetivo
de dar efetividade aos preceitos constitucionais, principalmente, diante da lacuna
deixada pelos outros Poderes. Nessa perspectiva, € pertinente mencionar decisdes
do Supremo, onde nota-se o ativismo judicial, levando em consideracdo os temas
abordados. Por exemplo: a) A criacdo do CNJ — ADI 3367; b) Interrupcdo da gestacao
de fetos anencefélicos — ADPF 54/DF; c) Pesquisa com células-tronco embrionarias —
ADI 3510/DF; d) Restricdo do uso de algemas — HC 91952/SP, etc. %

Dessa forma, ha um novo comportamento empregado pelo STF de modo a
cuidar para que os preceitos constitucionais sejam efetivados, resultante sobretudo
das lacunas causadas pelos outros Poderes, obedecendo assim os ditames contidos
na Lei Maior. Luis Roberto Barroso, leciona que:

O proprio papel do Judiciario tem sido redimensionado. No Brasil
dos dltimos anos, deixou de ser departamento técnico
especializado e passou a desempenhar um papel politico,

23 CHAER, Marcio. Entrevista: José Celso de Mello Filho. Revista Consultor Juridico, 15 de margo de
2006. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2006-mar-15/juizes_papel_ativo_interpretacao_lei>.
Acesso em: 08 set. 2019.

24 JUNIOR, Arthur Bezerra de Souza. MEYYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O ativismo judicial no
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6f4b7fd3eealaf87>. Acesso em: 08 set. 2019.
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dividindo espaco com o Legislatvo e o Executivo. Tal
circunstancia acarretou uma modificacéo substantiva na relacao
da Sociedade com as instituicdes judiciais. E certo que os
métodos de atuacdo e argumentacao empregados por juizes e
tribunais sdo juridicos, mas a natureza de sua funcédo é
inegavelmente politica. Embora os 6rgaos judiciais ndo sejam
integrados por agentes publicos eleitos, o poder de que sao
titulares, como todo poder em um Estado Democratico, €
representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve
contas a sociedade. Essa constatagdo ganha maior realce
quando se trata do Tribunal Constitucional ou do 6rgédo que lhe
faca as vezes, pela repercussao e abrangéncia de suas decisdes
e pela peculiar proximidade entre a Constituicdo e o fendmeno
politico. %

No Poder Judiciario, principalmente no STF, a lei ndo é mais aplicada em sua
literalidade. O que se tem € o oposto, levando em consideracéo que, cada vez mais,
aplicam-se entendimentos extensivos para que a verdadeira ansia da Constituicao
seja realizada em sua totalidade. Indispensavel se faz preencher a omissao legislativa
gue a Justica se destague em cima do Direito Positivo, que por muitas vezes, nao

nada justo.

N&o existe possibilidade de contestar a existéncia do ativismo judicial no
comportamento do Supremo Tribunal Federal, todavia, seu emprego precisa ser
realizado observando os principios da Separacdo dos Poderes e do Estado

Democrético de Direito.

25 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20060502.htm>. Acesso em: 12 jul.
2019.
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3 ANALISES DE CASOS

3.1 A abstrativizagcdo do controle difuso de constitucionalidade e a mutagéo
constitucional do art. 52, X, da Constituicado Federal

3.1.1 Modelos de Controle Constitucional

A Constituicdo Federal adere ao controle jurisdicional de constitucionalidade

misto, concretizado pelo controle concentrado-abstrato e controle difuso-concreto.

3.1.2 O controle difuso-concreto

O controle difuso concreto é difuso quanto a atribuigcdo do 6rgéo jurisdicional
para a concretizagdo de controle de constitucionalidade concreto e quanto ao
propésito deste controle. A atribuicdo para a execucdo do controle difuso é de
responsabilidade de todos os 6rgaos do judiciario, sendo oportunizada a juizes e
tribunais. Levando em consideracdo o0 seu propdsito, esta € apreciada em um
procedimento judicial com o intuito de que seja a resolucdo de um conflito

compreendendo direitos subjetivos.

A alegacao de inconstitucionalidade, nesta modalidade de controle, acontece
de forma fortuita, instituindo matéria lesiva, resultando implicacdes retroativas, ou
seja, efeitos ex tunc entre as partes. Dessa forma, o 6rgao jurisdicional ndo pronuncia
a inconstitucionalidade da lei em suas deliberacdes, mas unicamente descarta sua
utilizacao no caso concreto por julga-la contraditoria aos preceitos adotados pelo texto

Constitucional.

3.1.3 O controle concentrado-abstrato

A atribuicdo para executar o controle concentrado € de uma érgao proprio e
definido, que tem por objetivo principal a protecao da ordem constitucional objetiva,
mesmo diante da presenca de uma lide concreta que compreenda vantagens
subjetivas. No Brasil, o controle abstrato € de competéncia do Supremo Tribunal
Federal que julga e processa a¢cbes autbnomas que exprimam desavenca com a
Constituicdo. Atualmente, existem 4 modelos de controle concentrado-abstrato: ADIN,
ADC, ADPF e ADO.
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A ADIN tem como objetivo garantir a supremacia da constituicdo e esta
prevista no artigo 102, da CF?6. A ADC tem por finalidade reduzir o tempo para que o
Supremo Tribunal Federal se manifeste sobre determinada matéria e encontra-se
elencada na segunda parte do inciso I, do artigo 102, CF?’. A ADO objetiva dar
efetividade para a norma e esta disciplinada na Lei 12063/09%8. J4 a ADPF esta
prevista na Lei 9882/99 e tem como finalidade “evitar ou reparar lesdo a preceito

fundamental”.?®

3.2 A abstrativizacdo na via difusa

O critério que introduziu a abstrativizacdo dos resultados na via difusa em
relevancia foi o habeas corpus n° 82.859, no qual o Supremo Tribunal Federal®
alterou o entendimento quanto a progressao de regime, sustentando que o regime
totalmente fechado seria uma violacéo a individualizacdo da pena. Para isso, devido
a reclamacao 4335/AC, nota-se que, ante a manifestacdo expressa no voto do relator

Gilmar Mendes, foi concedido o efeito erga omnes a tal medida.

O assunto em discusséo no Plenario do Supremo Tribunal Federal, teve voto

declarado do Ministro Gilmar Mendes que ja considerava a reclamacédo em eventual

26 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 17 ago. 2019.

27 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 17 ago. 2019.

28 BRASIL. Lei n°® 12.063, de 27 de outubro de 2009. Acrescenta a Lei no 9.868, de 10 de novembro de
1999, o Capitulo II-A, que estabelece a disciplina processual da agao direta de inconstitucionalidade
por omissao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12063.htm>. Acesso em: 12 jun. 2019.

29 BRASIL. Lein®9.882, de 3 de dezembro de 1999. Disp&e sobre o processo e julgamento da argiiicdo
de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do 8§ 10 do art. 102 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm>. Acesso em: 12 jun. 2019.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82959/SP. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Marco Aurélio, julgamento em 23/02/2006. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761705/habeas-corpus-hc-82959-sp>. Acesso em: 15 set.
2019. REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progresséo no regime
de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a
ressocializacdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI
N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a
garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a imposicéo,
mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do
principio da individualizagéo da pena, em evolucao jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade
do artigo 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/90.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12063.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12063.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761705/habeas-corpus-hc-82959-sp
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transgressédo de decisao pronunciada pelo Plenario do STF, ndo importando se fosse

em controle difuso.

O Ministro atestou, ainda, que a dimensdo dada ao controle abstrato e a
viabilidade de se interromper, de forma liminar, a efetividade de normas ou atos
normativos, com efeito geral, no cenario da Constituicdo, disputaram para anular a
convicgdo em sua motivagdo pessoal no instituto da interrupgédo da execucgao pelo
Senado Federal, influenciado por um pensamento de divisdo de poderes, que
atualmente seria antiquado, tendo em vista que, levando em consideracdo a
propagacédo de decis6es munidas de eficiéncia e do surgimento da Lei 9282/99,
modificou-se de maneira vultuosa o pensamento que predominava sobre a separagao
dos Poderes, transformando a decisdo com eficacia geral, costumeira no
ordenamento, que era utilizada raramente, nos termos da emenda constitucional
16/65 e a Constituicdo de 67/69. Depois do voto de Gilmar Mendes, considerando
legitima a reclamacdo, o Ministro Eros Grau que concordou com o Relator (Gilmar
Mendes) e reconheceu a mutagéo constitucional sofrida no artigo 52, X, CF, solicitou

vistas aos autos.

Joaquim Barbosa manifestou-se pelo ndo conhecimento da reclamacao,
entretanto, votou pela concessao do habeas corpus. O Ministro atestou ndo ser
admissivel, no tipo, o exercicio da reclamacdo, ressaltando que ndo significa uma
mutacdo constitucional, pois seriam indispensaveis dois requisitos aditivos nao
exibidos para que houvesse a constatacdo, sendo eles, maior passagem de tempo

para conferéncia e o resultante e indiscutivel caducidade da norma.

Aderbal Amorim aponta outros exemplos em que se é possivel notar a

abstrativizac&o incorporada ao ativismo:

Outros exemplos do crescente ativismo do Supremo Tribunal Federal
— para alguns, a “a judiciliazagdo da politica”’; para outros, “a
supremacia”. Para nés, resposta a um verdadeiro estado de
necessidade ocasionado pela omisséo legislativa: a proibicdo do uso
de cigarro em avido, a liberacdo da pesquisa com células-tronco, a
vedacdo de nepotismo na Administracdo publica, a gratuidade de
remédios contra virus da Aids, a unido homoafetiva, a fixacdo de
numero de vereadores, o aborto dos anencefédlicos, a fidelidade
partidaria, a criacdo de novos municipios, o exercicio de atividade
profissional proibida por Portarias reservadas da Aeronautica, que o
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constituinte prometera restabelecer em 12 meses, a proibicdo de
importacdo de pneus usados.®!

Teori Zavascki ressalta a propensao dos tribunais superiores em aplicar a
abstracdo do controle difuso de constitucionalidade, realcando a superioridade das
decisbes do Supremo em acéo direta, da mesma forma que, das pronunciadas em

recursos:

Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisdes do
STF em acéo direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece
aplausos essa aproximacdao, cada vez mais evidente, do sistema de
controle difuso de constitucionalidade ao do concentrado, que se
generaliza também em outros paises. No atual estagio de nossa
legislacao, de que sdo exemplos esclarecedores os dispositivos acima
transcritos, é inevitdvel que se passe a atribuir simples efeito de
publicidade as resolu¢cdes do Senado previstas no art. 52, X, da
Constituicdo. E o que defende, em doutrina, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, para quem “nao parece haver duvida de que todas as
construcdes que se vém fazendo em torno do efeito transcendente das
decisbes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Congresso
Nacional, com o apoio, em muitos casos, da jurisprudéncia da Corte,
estdo a indicar a necessidade de revisdo da orientacdo dominante
antes do advento da Constituicdo de 1988.%

Entretanto, em consonancia ao que acredita Ada Pellegrini Grinover, a doutrina

continuamente inclinava-se ao seguinte entendimento:

Se a declarag&o de inconstitucionalidade ocorre incidentalmente, pela
acolhida da questao prejudicial que é fundamento do pedido ou da
defesa, a decisdo ndo tem autoridade de coisa julgada, nem se
projeta, mesmo inter partes — fora do processo no qual foi proferida.

No mesmo sentido, Alfredo Buzaid.3*

Na linha classica, José Afonso da Silva®®, acredita que a efetividade da
sentenca que prolata a inconstitucionalidade ocasiona um comportamento incidenter
tantum, que procura a verificacdo da presenca ou nao de vicio apontado e gera coisa

julgada apenas entre as partes:

31 AMORIM, Aderbal Torres de. O novo recurso extraordinario. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 32.

82 ZAVASKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p.15.

33 GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle da constitucionalidade. Sdo Paulo: Revista de Processo, 1998.
p. 99

34 BUZAID, Alfredo. Da acao direta de declaragdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 1958. p. 23.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p. 54.
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A sentenca é declaratéria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes.
Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu,
nao faz ela coisa julgada em relacdo a lei declarada inconstitucional,
porque qualquer tribunal ou juiz, em principio, poderd aplica-la por
entendé-la constitucional, enquanto que o Senado Federal, por
resolucéo, ndo suspender sua executoriedade.

O problema deve ser, pois, considerando-se dois aspectos. No que
tange ao caso concreto, a declaragdo surte efetio ex tunc, isto é,
fulmina a relacédo juridica fundada na lei constitucional desde o seu
nascimento. No entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o
Senado, que ndo revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira
eficacia. Se existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente
seus efeitos.3®

Pedro Lenza®' batiza a abstrativizacdo dos efeitos do controle difuso de
constitucionalidade como “Teoria da Transcendéncia dos Motivos determinantes da

sentenc¢a no Controle Difuso®®” e alude:

Percebe-se, atualmente, destacando-se dois importantes precedentes
(o caso de Mira Estrela® e a discussao sobre a constitucionalidade da
“progressdo do regime na lei dos crimes hediondos’), uma nova
tendéncia no STF (ainda ndo pacificada) de se aplicar a chamada
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca (ratio
decidendi) também para o controle difuso. [...] Por todo o exposto,
muito embora a tese da transcendéncia decorrente do controle difuso
é sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de economia
processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art.
50 LXXVIII — reforma do Judiciario) e de implementacao do principio
da forca normativa da Constituicdo (Konrad Hesse), parecem faltar, ao
menos em sede de controle difuso, dispositivos e regras, sejam
constitucionais, para a sua implementagéo.*

36 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p. 54.

37 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 231.

38 DIDIER, Fredie Jr. Cunha tal teoria de: objetivagdo do recurso extraordinario. Transformagdo do
recurso extraordinario. Para Marcelo Novelino: objetivacdo do processo subjetivo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

39 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 154. RE
197.917/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002, Pleno (inf. 398/STF). Na doutrina, em importante
estudo, Gilmar Mendes afirma ser [...] possivel, sem qualquer exagero, falarse aqui de um auténtica
mutacao constitucional em razao da completa reformulagcéo do sistema juridico e, por conseguinte,
da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos
dos subsidios da doutrina constitucional a propésito da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar
aqui de uma auténtica “reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo de texto.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 82959/SP. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Marco Aurélio, julgamento em 23/02/2006. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761705/habeas-corpus-hc-82959-sp>. Acesso em: 15 set.
2019.

4DIDIER, Fredie Jr. Cunha tal teoria de: objetivagdo do recurso extraordinario. Transformagdo do
recurso extraordinario. Para Marcelo Novelino: objetivacdo do processo subjetivo. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.
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Entretanto, ao conferir efeito erga omnes e vinculante para as suas
deliberagbes, como ambicionou Gilmar Mendes, ergue-se a indagagéo se o Supremo
atuaria de forma a extrapolar a atribuicdo constitucional do Senado Federal,
concedendo para este tdo somente a funcdo de fazer publica a decisdo de
inconstitucionalidade prolatada por esta Corte. No informativo 454 do STF, Gilmar

fundamentou sua opinido supracitada, ao dizer:

Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa a
suspenséao de execuc¢do da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de
publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental,
declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisédo
terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa legislativa
para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Concluiu, assim,
gue as decisbes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a
eficacia erga omnes que deve ser atribuida a decisdo do STF no HC
82959/SP. 42

Demonstrando de maneira perfeita recente concepc¢do, Rui Medeiros

posiciona-se da seguinte maneira:

Finalmente, a adminissibilidade de uma limitacdo de efeitos na
fiscalizacdo concreta ndo significa que um tribunal possa desatender,
com base numa decisdo puramente discricionaria, a expectativa
daquele que iniciou um processo jurisdicional com a consciéncia da
inconstitucionalidade da lei que se opunha ao reconhecimento da sua
pretensdo. A delimitacdo da eficAcia da decisdo de
inconstitucionalidade nao é fruto de ‘mero decisionismo’ do érgao de
controlo. O que se verifica é tdo-somente que, a luz do ordenamento
constitucional no seu todo, a pretensdo do autor a nao-aplicagéo da lei
desconforme com a Constituicdo ndo tem, no caso concreto,
fundamento.*?

Assim sendo, é a partir disso que o tema passa a ter maior relevancia,
pois os apoiadores da semelhanca entre as duas modalidades de controle de
constitucionalidade, abstrato e difuso, desejam uma nova compreensao do inciso X
do artigo 52 da Constituicdo. Dado que, frente a aplicacdo de um controle diversificado

no direito brasileiro, ndo haveria motivos para continuar concedendo ao Senado

42 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 454. Brasilia, 16 a 20 de abril de 2007 - Este
Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sessfes de julgamento das Turmas e do
Plenario, contém resumos nao-oficiais de decisdes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade de tais
resumos ao contelido efetivo das decisfes, embora seja uma das metas perseguidas neste trabalho,
somente podera ser aferida apdés a sua publicagcdo no Diario da Justica. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo454.htm>. Acesso em: 15 set. 2019.

43 MEDEIROS, Rui apud MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 5 ed. De acordo com a Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma
do Judiciario). Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 399.
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Federal, a funcdo de exercer o controle difuso, levando em consideracao que, ha o

abstrato.

Sugere-se, dessa forma, uma mutacédo constitucional no artigo 52, X, CF,
estabelecendo que o Senado desempenhasse apenas o oficio de tornar publicas as
decisdes do supremo, tendo em vista que, estas ja estariam dotadas de efeito

vinculante para todos.

O ponto que se coloca em destague € que se ha competéncia por parte do
Supremo em exercer uma mutacao constitucional ou, como varios apontam, apenas
desprezar a fungdo politica do Senado no controle difuso, passando a conceder as
decisOes prolatadas pelo Supremo, nessa modalidade de controle, efeito erga omnes

e vinculante.
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4 A LEGITIMIDADE DO SENADO FEDERAL — ANALISE DO ART. 52, X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Das herancas deixadas por Montesquieu, consegue-se retirar que todo aquele

gue possui o poder em suas maos, tende a usar de maneira abusada:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: 0
de fazer as leis; 0 de executar as resoluc¢des publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares.*

Deveras, amenizar uma prerrogativa do Senado seria identificar o Poder
Judiciario como sendo um poder constituinte eterno, invalido e absolutista e,
finalmente, seria a mesma coisa afastar do procedimento de controle difuso toda
oportunidade de consentimento dos representantes da populagéo.

A Constituicdo, em seu artigo 97, autoriza ao STF, na deliberacdo do quadro
concreto, decretar, antes de julgar o mérito da causa, por maioria absoluta dos
membros, a inconstitucionalidade de uma norma ou ato normativo do poder publico*®,
competindo ao Senado suspender a execucao da lei apontada como inconstitucional
(artigo 52, X, CF). Até entdo, o artigo 386 e seguintes do regimento interno do Senado
Federal*®, estabelece que o Senado apreciara a afirmacéo, prolatada em decisdo com
transito em julgado pelo Supremo Tribunal Federal de inconstitucionalidade, plena ou
incompleta da norma através de comunicado do Presidente do Tribunal, apresentacéo
do Procurador-Geral da Republica; programa de solucdo de iniciativa do comité de
constituicdo, justica e cidadania. O comunicado, a apresentacédo e o programa acima
mencionados necessitarao ser formados com o texto da lei, a qual se deve suspender
a execucao, da deciséo proferida pelo Supremo, da aprecia¢do do Procurador-Geral

da Republica e da versédo do registro taquigrafico do julgamento?’, que tera sua leitura

44 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Baron de. O espirito das leis. Tradugéo Pedro Vieira Mota.
Sao Paulo: Ediouro, 1987. p. 165.

45 BRASIL. RISTF. Regimento Interno Supremo Tribunal Federal. Arts. 176 e 177. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentolnterno>. Acesso em:
15 set. 2019.

46 BRASIL. RISTF. Regimento Interno Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentolnterno>. Acesso em:
15 set. 2019. Art. 386. O Senado conhecera da declaracao, proferida em decisdo definitiva pelo
Supremo Tribunal Federal, de inconstitucionalidade total ou parcial de lei mediante: | — comunicacéo
do Presidente do Tribunal; Il — representacdo do Procurador-Geral da Republica; Il — projeto de
resolucéo de iniciativa da Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania.

4’PUCRS. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2018/09/larissa_cogo.pdf>. Acesso em: 15 set. 2019.
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feita em plenario, o comunicado ou apresentacdo sera enviada ao comité de
constituicdo, justica e cidadania que elaborara plano de resolucdo findando a

execucao da lei, seja de forma plena, seja de forma incompleta.

As consideracfes negativas, ao posicionamento de Gilmar Mendes, um dos
apoiadores mais importantes da abstrativizacdo, se concebe no que diz respeito ao
artigo 52, X da Constituicdo Federal. O Ministro afirma que ocorreu uma mutagao
constitucional na forma de analisar o artigo 52, X, no qual o dever do Senado seria tdo
somente tornar publica as decisdes prolatadas pelo Supremo. Entretanto, o
mencionado artigo € bastante inequivoco no que tange a atribuicdo de funcdo do
Senado que € o poder de “suspender a execugdo” da norma declarada
inconstitucional, ndo existindo nessa atribuicdo nada sobre “tornar publica”. Pedro

Lenza define:

No todo ou em parte deve ser interpretada como sendo impossivel o
Senado ampliar, interpretar ou restringir a extensao da decisdo do
STF. Assim, se a lei for declarada inconstitucional pelo STF, em
controle difuso, de modo incidental, se entender o Senado Federal
pela conveniéncia de suspensdo da lei, devera fazé-lo no todo, vale
dizer, em elagdo a toda a lei que ja havia sido declarada
inconstitucional, ndo podendo suspender menos do que o decidido
pela Excelsa Corte.*®

E declara que afastar a execucao é conceder efeito erga omnes e vinculante,

todavia, ex nunc, o que significa que nao retroage.

O nome ajuda a entender: suspender a execucéo de algo que vinha
produzindo efeitos significa dizer que se suspende a partir de um
momento, ndo fazendo retroagir para atingir efeitos passados. Assim,
por exemplo, quem tiver interesse em “pedir de volta” um tributo
declaro inconstitucional devera mover a sua agéo individualmente para
reaver tudo antes da Resolugdo do Senado, na medida em que ela
nao retroage.*

Dentre os maiores adversarios da mutacao constitucional do artigo 52, X, da
CF esta o Ministro Joaquim Barbosa® que, em sede da reclamacgéo n° 4335/AC votou

48 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 230.

49 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 32.

50 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 454. Brasilia, 16 a 20 de abril de 2007 - Este
Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sessfes de julgamento das Turmas e do
Plenério, contém resumos nao-oficiais de decisfes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade de tais
resumos ao contelido efetivo das decisfes, embora seja uma das metas perseguidas neste trabalho,
somente podera ser aferida ap6és a sua publicagdo no Diario da Justica. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo454.htm>. Acesso em: 15 set. 2019.
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pelo ndo conhecimento da referida, apesar de ter conferido a ordem de Habeas
Corpus. Acreditou que o fato de o Senado suspender uma lei, ndo significa afastar a
eficacia das decisbes proferidas pelo Supremo, mas deveria ser visto com uma
complementacdo. Constatou, ainda, que as proprias condicdes da ocorréncia
poderiam ser elucidativas, tendo em vista que, o que desencadearia o interesse da
reclamante néo seria o lapso do Senado em conferir extensiva efetividade as decisées
proferidas pelo Supremo, mas a obstinacdo de um julgador em discordar indicagcéao

dada pela Corte, durante o tempo em que o ato ndo fosse suspenso pelo Senado.

Juliano Escoura disserta sobre a recém-adquirida incumbéncia do Senado:

Aduzem que o novo papel do Senado Federal no contexto do controle
de constitucionalidade difuso € tdo-somente dar publicidade a deciséo
do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade da
leiincidenter tantum, a qual por si s6 ja produz eficacia erga omnes.>!

Luis Roberto Barroso indica mais casos nos paises ocidentais em que a
Suprema Corte vem desenvolvendo uma fungdo um tanto quanto ativa no que tange

a vida institucional:

De fato, desde o final da Segunda Guerra mundial verificou-se, na
maior parte dos paises ocidentais um avango da justi¢ca constitucional
sobre o0 espaco da politica majoritaria, que é aquela feito no ambito do
Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular. No
Canadd a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis
em solo canadense. Nos Estados Unidos, o Gltimo capitulo da eleicdo
presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de
Bush v.Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituigdo e com 0s atos internacionais, da
construcado de um muro na fronteira com o territério palestino. A corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na
preservacdo de um Estado laico, protegendo-o do avanco do
fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina, planos
econdmicos de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais
altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu 0 mandato de
um presidente que havia sido destituido por impeachment.>?

Dessa forma, nota-se o quanto esta problematica tal circunstancia no nosso
ordenamento juridico, uma vez que, além dos efeitos que ocasionardo as possiveis
deliberacdes, a utilizagéo do ativismo judicial tende a ferir outros preceitos que devem

ser resguardados. Perante aos varios significados das normas, deve-se priorizar

51 ESCOURA, Juliano Fernandes. Abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Repertoério
de Jurisprudéncia IOB: Tributéario, Constitucional e Administrativo. v. 1. n. 4. Sdo Paulo, 2009. p. 162.
52 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 331.
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aguelas que mais chegam perto de conformidade com a Constituicdo e, por
conseguinte, ndo seja discrepante a Lei Maior.

Nesse contexto, a ocorréncia da abstrativizacao dos efeitos do controle difuso
de constitucionalidade, ou ainda “transcendéncia dos motivos determinantes”, é vista
por parte dos doutrinadores, como sendo um impulso, todavia, para outros é vista
como algo que necessita de limitacdo. O desempenho antecipatorio do STF pode ser
fundamentada ndo s6 pela vagarosidade do Poder Legislativo em criar a lei que
atenda ao caso concreto, mas pode ser também pelo Principio da forca Normativa da
Constituicdo que regulamenta aos aplicadores da Lei Maior, conceder extrema
irrefutabilidade as normas contidas na Constitui¢ao.

Finalmente, Amorim reconhece as desastrosas implicacdes resultantes do

uso da abstrativizacao controle difuso de constitucionalidade:

A matéria é tormentosa. Podem-se ai vislumbrar as ingentes dificuldades
postas pelo sistema do stare decisis. Neste, com freqiiéncia, ocorrem
interminaveis discussdes acerca de qual fundamento predomina na deciséo,
gual o seu contelido, sua extensao, a proje¢do no tempo. Mais ainda, indaga-
se acerca dos limites entre os diferentes motivos fundantes do decisum, a
dizer, a ratio decidendi, de um lado, e, de outro, as manifestacdes obter dicta,
a saber, os argumentos secundarios que apenas pretendem eficacia
meramente persuasiva. Essa trilogia — decisum, fundamento, obter dictum —
pode bem desembocar em incertezas caudatarias de inseguranca dos
julgados e desconhecimento quando a extensdo de seus efeitos. Em lugar
dessas circunvolugBes temeréarias, fique-se com a sUmula extraida
diretamente dos decretos decisérios. Ndo se perca o contato com o chao.
Vezes sem conta, a excessiva ousadia leva a voos de icaro.53

Assim sendo, nota-se que inércia desprovida de motivos por parte do
legislador, acaba por fazer com que o Judiciério, em um comportamento bem ativista,
necessite de componentes para preencher essa omissao legislativa, ao passo que se
confirmou nos diversos exemplos citados, para que haja efetividade dos direitos
essenciais. Em contra partida, esse novo entendimento necessita e muito de uma
limitacdo, uma vez que, pode ser usado com bastante abuso por parte daquele que
detém tal prerrogativa.

53 AMORIM, Aderbal Torres de. O novo recurso extraordinario. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 31.
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5 A INICIATIVA DE INQUERITO POR PARTE DO STF

Em 14 de Marco de 2019, o Ministro Dias Toffoli (presidente do Supremo)
comunicou a abertura de um inquérito criminal com o objetivo de averiguar falsas
noticias (fake News) e acometimentos feitos contra os ministros da Suprema Corte. O
Presidente informou também que o procedimento investigatério ficaria por conta do
ministro Alexandre de Moraes através de nomeacdo, sem respeitar a livre distribuicdo
de causas. Diante disso, necessario se faz alguns apontamentos acerca da

abusividade de tal inquérito.
1- Nao héa a definicdo do fato que seria objeto de investigacao:

Nota-se que h& um claro abuso em relacdo a tal ato. Nao € nada compativel
com liberdades constitucionais uma apuragdo de um fato em que ndo € possivel
identificar o objeto. Existem diversos dispositivos que, acompanhando as garantias
constitucionais seguem nesse rumo: o cédigo de processo penal, determina no artigo
59, 81° que o procedimento para a abertura de inquérito precisara incluir “a narragéo
do fato, com todas as circunstancias”. A resolugdao do CNMP que dispbe acerca das
investigacdes feitas pelo Ministério Publico segue o0 mesmo entendimento, uma vez
que, estabelece em seu 4°% artigo que “o procedimento investigatério criminal sera
instaurado por portaria fundamentada, devidamente registrada e autuada, com a

indicagao dos fatos a serem investigados.”

Dessa forma, o primeiro vicio da portaria é permitir que haja um inquérito com
um alcance tdo abrangente ao ponto de determinar a investigacao de fatos incertos e
pessoas indeterminaveis.

2- A violagao da livre distribuigo:

Com o intuito de resguardar a imparcialidade dos juizes que atuam em
processos que tratam de questdes criminais, o legislador ordenou que a distribuicdo

dos feitos nao fosse feita de modo particular, determinando entéo, a livre distribuigéo.

E o categoricamente determina o artigo 66 do Regimento Interno do STF:

54 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 16 set. 2019.
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Art. 66. A distribuicdo sera feita por sorteio ou prevencéo,
mediante sistema informatizado, acionado automaticamente, em
cada classe de processo.%®

E no mesmo entendimento o artigo 75 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 75. A precedéncia da distribuicdo fixarA a competéncia
guando, na mesma circunscri¢ao judiciaria, houver mais de um
juiz igualmente competente.5®

Dessa forma, o legislador determinou a livre distribuicdo como uma maneira de
se evitar um “jogo de cartas marcadas”, atribuido ao juiz com convic¢ao
antecipadamente formada sobre o caso. Sendo assim, nomear o Ministro Alexandre
de Moraes como encarregado do inquérito, foi uma conduta extremamente abusiva

por parte do Presidente do Supremo.
3- Afalta de competéncia por parte do STF:

Quando o assunto é investigacdo criminal, o Supremo possui tdo somente

duas atribuigdes:

a) Inquirir, por intermédio de um relator, inquéritos regidos por autoridade
policial que averiguem autoridades a imunidade do foro por prerrogativa de funcéo

diante daquela corte.

b) Em hipétese de infracdo empreendida dentro da sede ou nas dependéncias

do STF, instaurar inquérito nos termos do artigo 43 do Regimento Interno do STF.

Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou
pessoa sujeita a sua jurisdicdo, ou delegara esta atribuicdo a outro
Ministro.%’

O caso nédo versa sobre crime cometido dentro da sede ou nas dependéncias
do Supremo e ndo ha qualquer indicio de que se trata de pessoa como foro
privilegiado. Novamente, uma conduta exageradamente abusiva por parte do
Presidente do Supremo.

5% BRASIL. RISTF. Regimento Interno Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentolnterno>. Acesso em:
15 set. 2019.

56 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 16 set. 2019.

57 BRASIL. RISTF. Regimento Interno Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentolnterno>. Acesso em:
15 set. 2019.
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4-  Aviolacao do sistema acusatoério adotado pela Constituicdo de 1988:
Ha duas modalidade de sistemas penais bastante opostos entre si:

a) Inquisitério: E aquele em que ndo existe divisdo entre a pessoa que tem
como incumbéncia julgar e acusar. Isso significa que o mesmo magistrado que julgara
essa causa no futuro também ir4 deflagrar a persecucao penal, instaurar o inquérito e

acusar.

b) Acusatorio: E aquele que de forma bem clara, divide a pessoa que acusa
da pessoa que julga. Isso significa que uma outra pessoa ira ficar responsavel por

deflagrar a persecucdo, instaurar o inquérito e acusar.

A Constituicdo Federal instituiu no artigo 129, I, CF que a promoc¢éo da agao
penal publica é de competéncia privativa do Ministério Publico. Isso quer dizer que foi
tirado do Poder Judiciario a incumbéncia de acusar, estabelecendo entdo, um sistema
acusatério, que honestamente, € bem mais condizente com as garantias estipuladas

na Lei Maior.

Art. 129. Sao func¢des institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;*®

Dessa forma, de acordo com o entendimento de melhores autores
processualistas, os magistrados ndo possuem competéncia para acusar, muito menos
para deflagrar uma investigacao, tendo em vista que, esse sistema € um desdobre
ferramental da atribuicdo de acusar. Se um magistrado pudesse se envolver na
investigacdo, mesmo que fosse apenas para ordenar sua abertura, o juiz ja arruinaria
seu dever de imparcialidade, pois, manifestaria empenho no éxito da persecucao do
ato ou da pessoa averiguada. O artigo 40 do CPP demonstra de forma elucidativa

qgue a funcao do juiz combina perfeitamente com o sistema acusatorio.

Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes
ou tribunais verificarem a existéncia de crime de acéo publica,
remeterdo ao Ministério Publico as coépias e os documentos
necessarios ao oferecimento da dentncia.*®

58 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 17 set. 2019.

59 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 16 set. 2019.
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Sendo assim, ao determinar a instauracdo de um inquérito, o Presidente do
Supremo que é integrante do Poder Judiciario, violou de modo indiscutivel, o sistema
acusatorio. Mais uma vez, percebe-se que 0 ativismo exacerbado por parte do
Supremo, tendo em vista que, sempre que este Corte acha vantajoso, ela resolve
inovar. O grande problema de tais inova¢cdes é que acaba por ferir competéncias que
nao lhes dizem respeito, gerando, assim, um caos no sistema. O STF como guardido
da Constituicdo, deveria ser o primeiro a protege-la desse ativismo disfarcado
“‘preenchimento de lacunas”, entretanto, o guardido da Lei Maior € o que mais a
desrespeita, causando grandes desequilibrios no ordenamento juridico e um
ordenamento que ndo é capaz de manter seu equilibrio, causa inUmeros transtornos,

gerando na populacéo, inseguranca juridica.
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CONCLUSAO

O ativismo judicial decorre da necessidade de se cobrir as lacunas deixadas
pelos outros Poderes, principalmente ante a omissdo do Poder Legislativo. O
Supremo utiliza o ativismo como um remédio para solucionar as demandas judiciais
em que o0s outros poderes deveriam atuar, todavia, no entendimento da Suprema
Corte, ndo atuam. Ocorre que, quando um dos poderes resolve agir de modo que
ultrapasse sua competéncia, este poder acaba por desiquilibrar todo o ordenamento
juridico e tal desiquilibrio € de um prejuizo enorme para a seguranca juridica, tendo
em vista que, a Constituicdo determina a funcdo de cada poder e que, apesar de
serem independentes e harménicos entre si, ndo devem usurpar a competéncia uns
dos outros sempre que “acharem” necessario.

Percebe-se que o Supremo confunde bastante o termo “Judicializacdo das
Politicas Publicas” com o fenbmeno do ativismo. Enquanto que na judicializagcéo o
Poder Judiciario é “intimado” a se manifestar ante a ameaca ou lesdo ao direito das
partes, o Judiciario decide naquilo que lhe é permitido, € o sindbnimo de uma
Constituicdo democrética. No ativismo judicial, ha uma interferéncia indevida, danosa
ao direito, ha uma interpretacao forcada da Constituicdo, baseada em conviccdes
pessoais e nada democraticas.

Em sintese, o ativismo judicial em nada contribui para uma leitura democratica
da Constituicdo Federal, é o sinbnimo de desrespeito com as premissas estabelecidas
pela Lei Maior. E uma afronta ao Estado Democratico de Direito e tal afronta é
cometida por aquele que deveria guardar a Constituicdo e ndo desrespeita-la de forma

tao natural.
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