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RESUMO

A presente monografia discorre sobre o tema Ativismo Judicial no &mbito do Supremo Tribunal
Federal, com informacdes obtidas através de pesquisa bibliografica, objetivando um melhor
detalhamento e compreensdo sobre o referido assunto, complexo e atual. Nesse sentido, foi
realizado um estudo pormenorizado dos principais aspectos histéricos e evolutivos que
envolvem o tema, como também, apresenta-se posicdes favoraveis e objecdes, analisadas sob
0 ponto de vista de dois grandes juristas da contemporaneidade, os quais adotam posicdes
antagbnicas. Por fim, lista-se alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, considerados
ativistas, os quais objetivaram, acima de tudo, a concretizagdo dos direitos fundamentais,
presentes expressamente no texto da Carta Magna, através de uma interpretacao extensiva das
normas juridicas, e que que tiveram um forte impacto na sociedade, e no mundo jurista, como
um todo. O presente trabalho monografico, também, esclarece que a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, em decisdes consideradas ativistas, ¢ uma forma de se evidenciar falhas
presentes nas normas juridicas, assim, a Suprema Corte, ao ser provocada, necessita corrigir
essas falhas por meio de suas decisGes. Com isso, é preciso enfatizar que o Supremo Tribunal
Federal s6 age quando provocado, ndo podendo se manter inerte, quando dele se espera uma
resposta concreta, dessa forma, sua atuacdo nao configura desrespeito ou ofensa ao principio
da Separacdo dos Poderes, como alguns argumentam. Mesmo com criticas e elogios a este
instrumento juridico, é possivel verificar que essa atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
constantemente, influencia e reflete na sociedade, com isso, incentivando analises, discussoes,
criticas e aprovacdes sobre o0 tema.

Palavras-Chave: principio da separacdo dos poderes; Supremo Tribunal Federal; ativismo
judicial.
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INTRODUCAO

A presente monografia busca realizar um estudo, através de pesquisa bibliografica em
livros e sites, sobre o complexo tema “Ativismo judicial”, um assunto polémico, devido as
divergéncias doutrinarias que circundam o tema. Além disso, este & um tema relevante, por ser,
sempre, contemporaneo, visto esta presente em diversos lugares e compreendendo inimeros
quesitos.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a atuacdo harmonica entre os trés Poderes. No
entanto, muito tem se observado uma constante tensdo ou atrito entre os Poderes,
principalmente quando envolve a funcéo legiferante. E, justamente, nesse ponto, onde ocorrem
as omissdes e lacunas legislativas, que reside a problematica do ativismo judicial. Com isso 0
Poder Judiciério, através de decisdes do STF, tem assumido o centro de muitos debates, onde,
para alguns, este Poder esta transcendendo sua érbita de atuacao

Delimitando o tema para a realidade do Brasil, constata-se que, na pratica, o atual
cenario politico brasileiro, em especifico o Poder Legislativo, cujos membros sao
representantes eleitos do povo, estdo com seus interesses distanciados dos interesses da
sociedade civil, pois, as demandas sociais ndo estdo sendo atendidas por quem, de fato, tem
essa competéncia, assim, se omitem, em positivar na lei muitos dos clamores da sociedade.
Consequentemente, abre-se 0 espago para que o Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo, tente concretizar muitas dessas demandas da sociedade, quando provocado,
através de uma interpretacdo extensiva de normas constitucionais; a essa atuacdo do Supremo
Tribunal Federal deu-se o nome de Ativismo Judicial.

O debate sobre o ativismo judicial é amplo e complexo, além deste ser um tema onde
ndo se tem uma opinido homogénea entre o0s doutrinadores e nem mesmo entre 0s ministros que
compdem o Supremo Tribunal Federal.

O trabalho serd construido baseado principalmente em estudos bibliograficos de
doutrinas nacionais e consolidadas no mundo juridico. Além disso, serdo analisadas algumas
decisdes do STF, o que faz com este seja um estudo seletivo e qualitativo. A coleta dos dados
sera feita por meio de fontes diversas de materiais ja elaborados e disponiveis para consultas,
como: livros, leis, artigos, decisdes; sendo algumas disponiveis no meio fisico e outras no meio
eletrébnico. Assim, esta serd uma pesquisa documental. Também, sera verificado atraves de
pesquisas em sites de repercussdo nacional, se a sociedade tem alguma influéncia nas decisdes

do STF.O objetivo do trabalho envolve verificar a viséo de alguns doutrinadores consolidados



sobre a presenca do ativismo dentro do poder judiciério, analisando-se tanto posi¢des favoraveis

quanto criticas.

A presente monografia estd dividida em trés capitulos. No primeiro deles, apresenta-
se um contexto historico desde como ocorreu formacgdo do Estado Moderno, em um processo
evolutivo até o Neoconstitucionalismo. Também discute-se nesse capitulo a Separacdo e
Harmonia entre os Poderes, e um topico diferenciado Justica e Direito. O segundo capitulo
aborda o Poder Judiciario no Brasil e como este atuou ao longo das Constituicdes Federais que
0 pais ja teve. Também, discute-se a defesa dos direitos fundamentais, por este ser um dos
argumentos mais fortes utilizados para se justificar, por alguns, o fendbmeno do ativismo. O
terceiro capitulo € dedicado ao ativismo judicial, conceito, atuacdo do Supremo Tribunal
Federal e, por fim, algumas das decisGes que mais geraram impacto, dentro da sociedade

brasileira, atribuidas como decisoes ativistas.

Assim, a presente monografia, ao ponto que aborda um assunto discutido e
contemporaneo se propGe a analisar até que ponto as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, na busca de concretizar alguns dos Direitos Fundamentais garantidos pela Constituicao
de 1988, afetam a sociedade e contribuem para seu desenvolvimento.
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1 FORMACAO DO ESTADO MODERNO

No principio era cada um por si, depois percebeu-se a necessidade de se viver em
grupos, o que fez com que surgissem as primeiras sociedades primitivas. Com o passar do
tempo, compreendeu-se que cagar, reproduzir e prote¢cdo mutua tornava a vida mais promissora,
a medida que o agrupamento aumentava. Em uma evolucéo lenta e natural, esses pequenos
nucleos de pessoas tornaram-se tribos, depois vilas e, posteriormente, converteram-se em
pequenas cidades. Essa evolucdo deu origem a situacfes que antes ndo existiam, pois, 0s bens
disponiveis ja eram limitados, como também percebeu-se que a liberdade e a vontade humana
n&o podem ser absolutas (BOBBIO, 1992).

Assim, nesse processo historico, gradualmente foram surgindo as primeiras
caracteristicas das relagdes de poder entre os individuos, onde, inicialmente, o mais forte
prevalecia sobre o mais fraco e, depois, chega-se a0 momento em que se inicia o debate politico-
social, o qual que envolveria a grande questdo: como preservar a liberdade natural do homem
e a0 mesmo tempo garantir a seguranca € 0 bem-estar da vida em sociedade? Essa € uma
pergunta amplamente discutida, até os dias atuais, por intelectuais, filésofos, juristas, etc, e
envolve concepcBes em varios campos diferentes de estudos. Porém, foi por meio desse
guestionamento que concebeu-se o surgimento do Estado, inicialmente absolutista (BOBBIO,
1992).

E possivel analisar a origem do Estado baseada em duas grandes interpretagdes. A
primeira é a interpretacdo Natural, que compreende ser este um desenvolvimento inevitavel dos
grupamentos humanos, ocorrendo na medida de sua evolugdo, que buscando cooperacao e
beneficios reciprocos se associam com a necessidade de se organizarem; esse conjunto de
pessoas promoveu, naturalmente, o desenvolvimento de um Estado. Essa teoria foi fortemente
defendida pelo filésofo Aristoteles, que dizia “ser o homem naturalmente um animal politico

destinado a viver em sociedade”. (GINZBURG, 2014).

A segunda interpretacdo é a Contratualista, corrente filoséfica criada por John Locke,
Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau, que entende ser a sociedade e, consequentemente, o
Estado frutos do resultado de decisbes humanas. Ou seja, as pessoas decidiram viver em
coletividade e, para isso, é necessario partilhar regras de convivéncia firmadas entre elas através

de um pacto social, chamado de Contratualismo (BOBBIO, 1992).


https://www.redalyc.org/journal/934/93453803002/html/#redalyc_93453803002_ref4
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Contratualismo é o termo, utilizado por intelectuais e doutrinadores, que reconhece o
fundamento do Estado — sociedade civil — e a sua manutencdo sendo possivel, apenas, porque
existe uma espécie de convencao/pacto/acordo entre os seus membros, chamado de Contrato
Social. Esse contrato € uma espécie de organizacao politico-social fundamentada em um grande
pacto realizado entre os individuos e que, a partir dai, um corpo politico detém o poder —
soberania. Com isso, esse corpo politico-social, entdo, delega a um ou varios individuos o
direito de governar, instituir e proteger as lei, para que seja possivel a vida em sociedade e a
manutencdo da ordem, da paz, da seguranca as liberdades individuais e aos cidaddos (BOBBIO,
1992).

Estudos a respeito do Estado Moderno aparecem pela primeira vez em 1513 com o
filésofo italiano Nicolau Maquiavel (1469-1527) em sua obra prima O Principe, mas foi
efetivamente com os contratualistas Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704) e
Jean Jacques Rousseau (1712-1778) que esses estudos assumem formas mais complexas no que

concerne a constituicdo e manutencdo de um Estado consolidado (GINZBURG, 2014).

Para Thomas Hobbes, fil6sofo inglés, a formacao do Estado Moderno ocorre por meio
de um contrato em que todos aceitam a regulacdo de um poder maior que determina as agoes
dos homens sobre todas as coisas. Trata-se de um Estado absolutista, que, através desse
contrato, fez com que se encerrasse a guerra de todos contra todos, ja que antes da formacao do
Estado os homens viviam em um estado de natureza, agindo de acordo com suas paixdes e

exercendo poder em relagéo a tudo de forma indiscriminada (GINZBURG, 2014)..

Hobbes acreditava que o medo era a causa principal para que fosse possivel a formacao
do contrato social, pois ndo h&d nenhum homem t&o forte que ndo possa ser vencido por um
grupo de outros homens, mesmo que sejam individualmente mais fracos; desse modo, em um
estado de natureza todos viveriam em constante medo e alerta. Segundo GINZBURG, a real
possibilidade de agressbes ja era suficiente para gerar o medo, fato causador do impulso
necessario para se designar um pacto baseado na renuncia de cada individuo aos proprios

direitos naturais, objetivando sua devida sobrevivéncia.

John Locke, também filosofo inglés, defendia que € justamente no estado de natureza
que se compreende existir a liberdade plena e perfeita, ja que ha uma igualdade entre os homens,
ndo existindo nenhuma subordinacdo ou sujeicdo de um em relacdo ao outro. O estado de

natureza proposto por Locke é um estado de perfeita igualdade e liberdade, governado por uma


https://www.redalyc.org/journal/934/93453803002/html/#redalyc_93453803002_ref4
https://www.redalyc.org/journal/934/93453803002/html/#redalyc_93453803002_ref4
https://www.redalyc.org/journal/934/93453803002/html/#redalyc_93453803002_ref4
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lei-natureza, onde se conjectura o direito a vida e 0s bens necessarios para sua conservagdo
(GINZBURG, 2014).

E é por esse motivo que se faz necessario a criagdo de uma sociedade organizada,
sendo esta criada por meio de um contrato. E nessa sociedade que se realiza a passagem do
estado de natureza para a sociedade politica e civil que, consequentemente, d& origem a um
Estado absolutista. E com o objetivo de manter e garantir seus proprios direitos que os homens
se unem e estabeleceram livremente entre si o contrato social, e, a0 mesmo tempo, concebem
um Estado Absolutista (BOBBIO, 1992).

O filésofo suico Jean-Jacques Rousseau, considerado o maior dos Contratualistas,
acreditava que os homens nascem livres e sdo aprisionados por meio do contrato social. Porém,
essa seria uma troca justa e legitima, pois, se por um lado o individuo perde sua liberdade
natural, ganha, por outro lado, a liberdade civil. Ou seja, a vida em sociedade s6 € possivel
através do firmamento de um Contrato Social, fundamentado em um pacto convencional, por
meio do qual os cidaddos, em condicGes justas, abrem méao de seus direitos individuais e o
consentem em nome de um poder maior e com autoridade, no qual depositam confianga
(BOBBIO, 1992).

Assim, o inicio do Contrato Social ocorreu no momento em que os individuos se
uniram, visando superar obstaculos que ja ndo mais conseguiam superar se continuassem
vivendo em seu estado natural. Foi através do contrato social que individuos se auto
estabeleceram como povo, transferindo os seus direitos naturais, para que fossem transformados
em direitos civis (GINZBURG, 2014).

Com a aceitacdo da existéncia de um governo, o qual rege as relagdes humanas, passe-
se a respeitar o fato de que existe um Contrato Social, cujas partes sdo a sociedade e o Estado.
A consequéncia desse pacto social € a possibilidade de o homem viver sob suas proprias
determinacfes, 0 que estabelece a soberania da sociedade, a qual é fruto de uma sociedade
politica prevalecendo a vontade coletiva. Por esse motivo, a explicacdo de Jean-Jacques
Rousseau sobre a formagéo do Contrato Social prevalece sobre os demais contratualistas, pois,
para ele, o Estado foi criado para representar a vontade coletiva da sociedade a qual esta
inserida. A existéncia do Estado deve atender o bem comum, e a vontade geral deve dirigi-lo
para esse fim (BOBBIO, 1992).


https://www.redalyc.org/journal/934/93453803002/html/#redalyc_93453803002_ref4
https://www.redalyc.org/journal/934/93453803002/html/#redalyc_93453803002_ref4
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Importante ressaltar que, o Estado Moderno surgiu em um periodo histérico
compreendido entre a queda do Império Romano, em 1543, e a Revolucéo Francesa, em 1789.
O fim da Idade Média aconteceu no reinado de Luis XI, na Franca, e a formacéo do Estado
Moderno marca o rompimento com a ldade Média. O Estado Moderno substituiu o sistema
feudal pelo sistema absolutista, onde o rei era detentor de um poder ilimitado e absoluto. Com
isso, 0 Estado moderno nasceu com as caracteristicas de ser um Estado (sociedade estabilizada
pela soberania) nacional (tendo por base geopolitica a nacdo) monarquico (tendo por forma de

governo a monarquia) e absoluto (tendo por regime politico o absolutismo) (PINHO, 2006)

A Franca, ao final do século XVI1I, estava sob o controle de uma monarquia absolutista
cuja concepcdo de poder impedia qualquer expressdo politica contra o absolutismo da
monarguia, como também impedia a realizacdo dos anseios e interesses da burguesia.; era um
cenario onde a democracia era impossivel de ser, a0 menos, cogitada. A vida da populagdo, em
geral, na Franca era de extrema pobreza e miséria, sem nenhuma perspectiva de melhorias, além

de nenhuma participacao da sociedade na conducéo da politica local (PINHO, 2006).

Porém, havia na Franca daquela época um grupo de intelectuais com um pensamento
muito forte e influente, chamado de Iluminismo, que divulgava suas ideias revolucionérias
contra os privilégios do absolutismo, ao ponto de desencadear uma revolucdo cultural. Todo
esse cenario levou ao inicio de protestos contra o absolutismo da monarquia, que desencadeou,
em 1789, na poderosa Revolucdo Francesa, que, ao seu fim, inaugurou uma nova fase do Estado
moderno (PINHO, 2006).

A Revolucdo Francesa é a ruptura final das monarquias nacionais e do absolutismo, e
inaugurou uma modernidade na concepcao de Estado, que mudou e refletiu em todo o mundo,
provocando enormes mudancas nos campos econdmico, religioso, cientifico, politico e social,
sendo um dos acontecimentos mais importantes na historia da humanidade. A Revolugéo
Francesa é de extrema importancia na transformacdo do mundo, sendo considerada o mais
importante acontecimento da histéria contemporanea. Inspirada no lema “Liberdade, Igualdade,
Fraternidade” a revolugao francesa ecoou por todo o mundo, pondo abaixo regimes absolutistas,
e promoveu-se um conjunto amplo de reformas que incluiram a abolicdo do sistema feudal e a
elaboracdo de dois importantes documentos: a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
(1789) e uma nova Constituicdo, concluida em 1791. (PINHO, 2006).
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O Estado Moderno, heranga da Revolugdo Francesa, estéa diretamente relacionado com
a construcdo de um Estado de Direito. Sendo um instrumento imprescindivel para evitar a
discriminacdo e o uso arbitrario da forca, principal caracteristica dos antigos regimes; se fez
necessario uma contencao daquele poder amplo e absoluto. Isso significa que em um Estado de

Direito o governante ndo dispde de um poder absoluto (PINHO, 2006).

O Estado de Direito da atualidade, previsto em diversos textos constitucionais, é o
Estado Democrético de Direito (ou Estado de Direito Democratico), o qual se baseia na razéo,
no conhecimento humano e, acima de tudo, em uma Constitui¢do, opondo-se as arbitrariedades.
E valido ressaltar que, nesta evolug&o, ganharam forca o principio da legalidade e a onipoténcia
do legislador. Formalmente, o Estado de Direito (Rule of Law) é 0 governo se subordinando as
regras de direito, ou seja, o Estado cria regras/leis e a elas estdo subordinadas. A normatizacéo

juridica do poder e do governo é feita pela Constituicdo (PINHO, 2006).

O Estado democratico de Direito caracteriza-se por reunir a supremacia da vontade
popular, a garantia da liberdade e a igualdade de direitos, de forma que todas essas
caracteristicas se complementam, e tem como seu principal objetivo promover e assegurar a
mais ampla protecdo dos direitos fundamentais, amparando-se na dignidade humana o seu
elemento nuclear (PINHO, 2006).

1.1 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO AO CONSTITUCIONALISMO

O Estado Demaocratico de Direito ergue-se, principalmente, da ideia de unir o Estado
Liberal com o Estado Social, objetivando um melhor equilibrio em determinadas relagdes,
sobretudo na econdmica. O Estado Liberal se distingue do Estado Social especialmente em seu
ambito econémico, sendo que o Estado Liberal pouco interfere nas escolhas dos seus cidadaos,
com liberdades mais amplas e defende o livre mercado (CAVALCANTI, 2017).

O Estado Liberal, surgiu apds a Revolugcdo Francesa, sendo um modelo de governo
baseado no liberalismo, que se op6s ao governo controlador do Estado Absolutista. Seu
principal estudioso foi Adam Smith que acreditava em um mercado livre, se autorregulando,
sem qualquer interferéncia estatal. O Estado Liberal entra em crise no final do século XIX, pelo

fato do liberalismo defender uma baixa intervencdo do Estado na sua vida econémica, com isso
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uma enorme desigualdade social foi desenvolvida, e acabou refletindo no proprio Estado
Liberal de forma muito negativa (CAVALCANTI, 2017).

Com a crise do Estado Liberal, ganha forca o chamado Estado Social, tendo como
visdo primordial que a baixa intervengdo do Estado na sociedade, como ocorria no Estado
Liberal, gerou enormes efeitos negativos. Com isso, o Estado Social se caracterizou por uma
maior intervencao, ou atuacdo, deste na sociedade, principalmente no que se refere aos aspectos
econémicos. Dessa forma, o Estado Social € aquele interessado no bem estar social, momento
esse também em que, a igualdade deixa de ser formal e passa, também, a ser material
(CAVALCANTI, 2017).

As consequéncias negativas produzidas pelo Estado Liberal, como também, pelo
Estado Social demandaram novas transformacgdes no papel da formacdo de um novo Estado
frente a sociedade, que aconteceram mediante a insercdo de um novo elemento a concepgao do
Estado de Direito, acrescentando-se a este a ideia de Estado Democratico de Direito. Assim, 0
Estado, sem deixar de proteger as liberdades individuais, e sem deixar de ser Estado Social,
protetor do bem comum, passou a ser também um Estado Democratico de Direitos
(CARVALHO, 2003).

O Estado Democratico de Direito aflora marcado por varias conquistas, pois incorpora
as conquistas positivas do Estado Liberal, bem como as do Estado Social, avangando de forma
favoravel na obtencdo de novos direitos. Ou seja, o Estado Democratico de Direito carrega a

visdo de uma concretizacdo dos direitos fundamentais.

Assim, em razdo da nova concep¢do de igualdade e liberdade, novos direitos
fundamentais surgiram. Igualdade e liberdade requerem agora materializacéo
tendencial; ndo mais podemos nelas pensar sem considerar as diferencas, por
exemplo, entre o proprietario dos meios de producdo e o proprietario apenas
de sua forga de trabalho, 0 que passa a requerer a redugdo do Direito Civil,
com a emancipacdo do Direito do Trabalho, da previdéncia social e mesmo a
protecdo civil do inquilino. Enfim, o lado mais fraco das varias relacdes devera
ser protegido pelo ordenamento e, claro, por um ordenamento de leis claras e
distintas (CARVALHO NETO, 2003, p. 13).

Na tentativa de conceituar o Estado Democratico de Direito vém a tela as palavras de

Coelho et al. (2009, p.171), os quais 0 entendem como:

[...] a organizagdo politica em que o poder emana do povo, que 0 exerce
diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em elei¢des livres e
periddicas, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o
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exercicio de mandatos periddicos, como proclama, entre outras, a
Constituicdo brasileira.

Segundo Nina Ranieri, em seu livro Teoria de Estado, define Estado Democratico de

Direito como:

O Estado Democratico de Direito ¢ a modalidade do Estado constitucional e
internacional de direito que, com o objetivo de promover e assegurar a mais
ampla protegdo dos direitos fundamentais, tem na dignidade humana o seu
elemento nuclear e na soberania popular, na democracia e na justica social 0s
seus fundamentos.

Deste modo, a definicdo de Estado Democratico de Direito atrela-se a forma de Estado
em que a soberania popular é fundamental, constituindo um dos seus pilares. Sobretudo, o
Estado Democrético de Direito tem como uma de suas caracteristicas principais o fato de o
poder estatal ser limitado pelo direito dos cidaddos, com a finalidade de coibir abusos por parte
do Estado. Além disso, é caracterizado pela separacdo dos poderes estatais, que, embora

auténomos, devem agir de forma harmonica entre eles (CARVALHO, 2003).

E justamente através do fortalecimento do Estado Democratico de Direito em que é
possivel estabelecer limitacfes aos poderes do Estado. 1sso se deve principalmente ao fato de
que as Constituicbes Federais, dotadas de carga valorativa, ganharam forca e passaram a figurar
como o centro do sistema juridico, com seus valores edificados e respeitados (CARVALHO,
2003).

O Estado Democréatico de Direito constitui um degrau evolutivo na histéria das
instituicdes politicas e sociais, ganhando forca e espaco na medida em que falhas e contradi¢des
dos modelos Liberal e Social ampliaram, as quais passaram a exigir solugdes ja inviaveis para
serem implementadas. Mas, ha quem argumente que, contudo, ser este modelo estatal uma clara
evolucdo, ja ndo é suficiente para atender a todos os reclamos sociais, especialmente face a uma
realidade dindmica, nem sempre perfeitamente alinhada com os ideais de defesa de direitos
fundamentais. Assim, o conceito de Estado Democratico de Direito, apesar de ser algo a ter

uma pretensao ao permanente, é temporario (CARVALHO, 2003).

Para o jurista Luis Roberto Barroso, em seu livro Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo, “a ideia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1° da
Constituicdo brasileira, é a sintese historica de dois conceitos que sdo préximos, mas nao se

confundem: os de constitucionalismo e de democracia." O Constitucionalismo esta intimamente
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ligado a limitacdo do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat); j,
democracia se traduz em soberania popular e governo da maioria. Entre esses dois institutos
podem ocorrer pontos de tensdo: a vontade da maioria, algumas vezes, pode colidir diante
determinados contetldos materiais, organicos ou processuais da Constituicdo, casos em que déo
énfase para uma nova fase do Estado Democratico de Direito. Inicia-se 0 processo de transicao
do Estado Democrético de Direito para um Estado de Direito Constitucional, originado um

fendbmeno chamado de Constitucionalismo.

Segundo Luis Roberto Barroso, “o termo Constitucionalismo ¢ de uso relativamente
recente no vocabuldrio politico e juridico do mundo ocidental. Data de pouco mais de duzentos
anos, sendo associado aos processos revolucionarios francés e americano.” Constitucionalismo
significa, em sua natureza, restricdo ao poder estatal, priorizando a supremacia da lei (Estado
de direito, rule of law, Rechtsstaat). Segundo José Joaquim Gomes Canotilho,
Constitucionalismo ¢ uma “técnica especifica de limitagdo do poder”, originada a partir de duas

Revolucdes, a Norte-americana (Independéncia dos Estados Unidos) e a Francesa.

Entretanto, o constitucionalismo moderno é visto como um movimento politico,
juridico e social cujo objetivo é estabelecer que os Estados sejam submetidos a Constituicoes
escritas (supremacia da lei), em que sdo assegurados direitos e garantias fundamentais aos
individuos e a limitacdo do poder estatal, evitando-se, assim, um poder estatal arbitrario a
absolutista. O constitucionalismo, desde sua origem, se configurou por meio de uma corrente
de pensamento direcionada para concretizacao de finalidades politicas, encorpado na limitacao

dos poderes publicos, atraves do estabelecimento de normas. (CANOTILHO, 2005).

A construcdo do Estado Constitucional, ao longo do século XX, envolveu discussdes
com teoricos e filosoficos sobre a dimensdo formal e substantiva de dois conceitos centrais e
envolvidos na sua formacdo e consolidacdo: Estado de Direito e Democracia. Com relagdo ao
termo Estado de Direito, é correto que, em sentido formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela
presenca de determinada ordem legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam
observados pelos particulares, como também pelos 6rgéos de Poder Publico. Com relacéo a
Democracia, é possivel ser reconhecida em uma dimensdo majoritariamente formal, a qual
engloba a ideia de governo da maioria e de respeito aos direitos individuais, sendo referidos
como as liberdades de expressao, de associacdo e de locomogéo, efetivadas mediante abstencéo

ou cumprimento de deveres negativos pelo Estado (CANOTILHO, 2005).
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Em meados da segunda década do século XXI, o constitucionalismo democratico ainda
debate as complexidades da conciliac@o entre soberania popular e direitos fundamentais; entre
governo da maioria e vida digna com liberdade para todos, englobando um ambiente de justica,
pluralismo e diversidade para todos. Diante esse cendrio, abre-se a possibilidade de uma
evolugdo do constitucionalismo, que procura encontrar nos novos valores surgidos de um
desenvolvimento global agudo, bem como, da propria banaliza¢do do conceito de Constituicdo
e do pos-positivismo; isso significa que, questdes politicas e morais devem ser debatidas junto
com a sociedade (CANOTILHO, 2005).

1.2 DO CONSTITUCIONALISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO

O Direito brasileiro vem passando por profundas mudancas nesses Gltimos tempos,
muitas delas relacionadas a urgente necessidade do reconhecimento de um novo paradigma
tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais. O atual Estado moderno esta diretamente
relacionado a um Estado de Direito, em que estd presente um ideal democratico, neste, ha
reparticdo e limitacdo dos poderes, e a protecdo dos direitos individuais frente ao Estado
(FERREIRA, 2008).

Segundo Barroso, a democracia em sentido material, € o que d& alma ao Estado
constitucional de direito, sendo, mais do que o governo da maioria, pois é o governo para todos.
Isso inclui ndo apenas as minorias, sejam elas culturais, religiosas ou raciais, mas também os
grupos de menor expressao politica, ainda que ndo sejam minoritarios, mas que ndo tenham
forca politica suficiente para serem ouvidos, como, por exemplo, 0s pobres em geral.

Bernardo Gongalves, em seu livro “Curso de Direito Constitucional”, destaca que para
muitos doutrinadores e teoricos constitucionais, atualmente se vive em tempos de
Neoconstitucionalismo, ou seja, um novo constitucionalismo de cunho contemporaneo.
Neoconstitucionalismo é um movimento que busca dar uma nova forma ao estudo da
Constituicdo e a interpretacdo do texto constitucional, que identifica um conjunto amplo de
transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, sendo composto por fenémenos
recentes da contemporaneidade. Ou seja, 0 Neoconstitucionalismo apresenta-se como uma nova
e forte versdo do Estado Constitucional de Direito.

A palavra “neoconstitucionalismo” nao ¢ utilizada no debate constitucional norte-

americano e nem na Alemanha. E um conceito originado na Espanha e Italia, mas que, nos
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ultimos anos, tem reverberado bastante na doutrina brasileira. E o principal elemento que
identifica a presenga do neoconstitucionalismo, nos paises que o reconhecem, esta relacionado
com as mutac@es da cultura juridica, em que pese a heterogeneidade dos posicionamentos de
juristas e doutrinadores, que passam, também, a reconhecer essas mudangas no mundo juridico,
pois a manutenc¢do de determinadas posi¢des ja ndo sdo mais cabiveis com a nova realidade da
sociedade (FERREIRA, 2008).

Para o jurista Luis Roberto Barroso, a formacdo do Neoconstitucionalismo é
acompanhada por trés marcos: marco historico, marco filoséfico e marco tedrico. No marco
historico, verifica-se a formagdo do Estado Constitucional de Direito, o qual é consolidado a
partir do século XX. No marco filosofico, encontra-se presente a forga do p6s positivismo, onde
se prevalecem os direitos fundamentais, como também, é o momento em que se verifica uma
aproximacéo entre o Direto e a Etica, o Direito e a Moral, o direito e a Justica. No marco teérico,
sucede-se 0 conjunto de mudangas que irdo influenciar a for¢ca normativa da constituicéo,
ocasido em que o juiz pode adaptar o sentido da norma juridica ao momento atual.

Segundo Barroso, o novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo é, em parte,
produto do reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito, para poderem beneficiar-
se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano ético para o mundo juridico e, nesse
ambiente, houve a reaproximacao entre o direito e a ética. O termo neoconstitucionalismo
identifica, em linhas gerais, 0 constitucionalismo democratico do pés-guerra, desenvolvido em
uma cultura filoséfica pds-positivista, marcado pela forca normativa da Constituicdo, pela
expansdo da jurisdicdo constitucional e por uma nova hermenéutica.

Também, de acordo com Barroso, a melhor definicdo para Neoconstitucionalismo seria:

[...] conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
historico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo
se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico,
0 pobs-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco teorico, o conjunto de
mudancas que incluem a forga normativa da Constituicdo, a expansédo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional.

Para a visdo neoconstitucionalista, a Constituicdo deve ser transformadora de modo a
condicionar a decisdo da maioria, enquanto no constitucionalismo tradicional os direitos
fundamentais eram pressupostos da democracia, no neoconstitucionalismo os direitos

fundamentais sdo limites a democracia. Dai surge, também, o protagonismo do papel do
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judiciario, em substituicdo ao protagonismo do legislativo como ocorrida no constitucionalismo
tradicional, fruto do positivismo (CANOTILHO, 2005).

A ideia de supremacia da Constituicdo faz parte da propria definicdo de
constitucionalismo. Porém, hd uma diferenca marcante entre o primeiro constitucionalismo e o
atual modelo de constitucionalismo, e neoconstitucionalismo. A Constituicdo que durante
algum tempo obteve um papel de mera carta politica, passa a assumir um papel central no
ordenamento juridico ampliando a nocdo do que seria 0 ordenamento juridico. A carta magna
passou a ser reconhecida como dotada de forca normativa, ou seja, aplicabilidade e eficacia de
todas as palavras nelas contidas e ndo uma mera carta de intengbes. Reconhecer a forca
normativa a Constituicdo é afirmar que ela ndo € um mero documento politico, uma carta de
intencdes, mas sim proporcionar a ela imperatividade e forca vinculante (FRIEDE, 2019).

Em sintese, o Neoconstitucionalismo determina a consolidacdo de um novo modelo
institucional, com um Estado Democréatico de Direito mais forte e com olhares mais amplos,
reaproxima o Direito da Etica, pondo em destaque os direitos fundamentais, e propondo a
possibilidade de novas interpretacGes constitucionais, com a forca normativa da constituicao.
E, com o forte argumento de que o Direito deve se aproximar da Etica, transformando-se em
instrumento da legitimidade, justica e realizacdo da dignidade da pessoa humana (FRIEDE,
2019).

1.3 SEPARACAO E HARMONIA ENTRE OS PODERES

A reparticdo do poder, de acordo com a func¢do atribuida a cada poder, tem por finalidade
criar um sistema onde o poder é exercido de forma moderada. Com isso, o Principio da
Separacgédo dos Poderes tornou-se um elemento essencial no firmamento do Estado de Direito.
(THEODORO, 2006)

De acordo com estudos e pesquisas historicas, foi na época do lluminismo que a
separagdo dos poderes transformou-se em postulado de equilibrio e, posteriormente, em
componente essencial na concretizagdo da ideia de Estado de Direito. Todavia, a ideia ganhou
destaque e prestigio com a obra de Charles Montesquieu, intitulada de “O Espirito das Leis”,
datada de 1748. Segundo Montesquieu, o0 exercicio da liberdade somente seria possivel sob a
tutela de um governo moderado, onde nédo fosse permitido o abuso de poder. Enquanto principio
organizativo do Estado Moderno, a separacdo dos poderes ndo pode ser apartada da garantia de
liberdade politica (THEODORO, 2006).



21

A obra “O Espirito das Leis” foi escrita tendo por base a ideia de muitos fil6sofos,
principalmente, as ideias de Aristdteles, Platdo e de John Locke, convertendo-se em um dos
mais importantes postulados sobre o Estado de Direito. Nele, Montesquieu explica e amplia as
ideias desses pensadores, com profunda andlise do poder estatal e um olhar voltado para a
coletividade, sendo o Estado caracterizado como um Estado de Direito. (THEODORO, 2006)

Seu sentido principal baseia-se no fato de que em todo Estado deve existir trés poderes
essenciais, que sdo independentes e harmdnicos entre si, para que auxiliem o legislador a
garantir a ordem e o bem comum. S&o eles: Poder Judiciario, Poder Executivo e Poder
Legislativo. Ndo ha uma relagdo de independéncia absoluta entre os trés poderes, mas sim uma
conducéo com afinidade em seus comandos (THEODORO, 2006)

Embora, é certo que, na obra, Montesquieu tem como reflexo a realidade da sociedade
da época a qual estava inserido, momento em que o poder estava dividido entre Burguesia,
Monarquia e Aristocracia. Assim, sua adoc¢é@o pelos Estados, ao longo do tempo, deu-se de
formas diversas, e o principios sofreu uma série de adaptacdes, de acordo com a complexidade
das relacbes que estava inserido, mas, sempre servindo de parametro organizacional do Estado
de Direito (DE ANDRADE,2015).

O mais importante, de acordo com o principio, é que se evite a concentracdo de poderes
sob 0 comando de uma Unica pessoa. Evitando-se essa finalidade, Montesquieu estabeleceu, o
que hoje se denomina, sistema de freios e contrapesos ou checks and balances, que traduz-se
na ideia do controle do poder pelo proprio poder, se autorregulando. (BONAVIDES, 1999)

O Principio da Separacao dos Poderes foi positivado, pela primeira vez, em 1776, na
Declaracdo de Direitos da Virginia, uma das treze colénias inglesas na América do Norte, que
lutou e compde a independéncia dos Estados Unidos da América, conforme é posto:

Que os poderes legislativo, executivo e judiciario do Estado devem estar
separados e que 0s membros dos dois primeiros poderes devem estar
conscientes dos encargos impostos ao povo, deles participar e abster-se de
impor-lhes medidas opressoras; que, em periodos determinados devem voltar
a sua condicao particular, ao corpo social de onde procedem, e suas vagas se
preencham mediante elei¢des periddicas, certas e regulares, nas quais possam
voltar a se eleger todos ou parte dos antigos membros (dos mencionados
poderes); segundo disponham as leis. (EUA, 1776).

O Brasil, desde 1824, adotou o Principio da Separacdo dos Poderes, quando promulgou
a Constituicdo Imperial do Brasil, esta sua primeira constitui¢do brasileira. Em seu artigo 9°,
determina-se que a divisdo e harmonia dos poderes constituiam a forma mais segura de efetivar

as garantias constitucionais (BRASIL, 1824). Embora, na Constituicdo Imperial, havia a
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previsdo de um quarto Poder, 0 Moderador, esse fato ndo deturpou o enraizamento do principio
no sistema juridico brasileiro (THEODORO, 2006)

Segundo Leal (2001), o Poder Moderador, “seria destinado a estabelecer o equilibrio
entre 0s demais poderes e exercido pelo Imperador”, ou, ainda, “seria a chave de toda
organizagdo politica”.

Na atualidade, 0 modelo de divisdo tripartite do Estado é adotado na maioria imensa das
democracias, com particulares diferencas geralmente baseadas nos costumes de cada época. No
Brasil, as instituicdes democraticas estdo em fase de consolidacdo. O Poder Executivo procura
governar através da edicdo de leis, principalmente apos a Constituicdo Federal de 1988, que
permitiu uma ampla atividade legislativa através da edi¢do de medidas provisorias. Contudo, a
engenharia constitucional deve assegurar o bom relacionamento entre os poderes do Estado. O
principio da separacdo dos poderes objetiva evitar o risco efetivo de tirania e arbitrariedades de
qualquer dos poderes, obrigando constitucionalmente a busca de um consenso entre 0s trés
poderes, para conduzam uma politica favoravel ao equilibrio das relagdes entre eles e entre a
sociedade (LEAL, 2001).

Para Lobato, a atual Constituicao brasileira traz, em seu Art. 2°, que os Poderes da
Unido, Legislativo, Executivo e Judiciario sdo “independentes e harmonicos entre si”, sendo
inseridos no rol de clausula pétrea. Assim, o Principio da Separacdo dos Poderes enseja a
divisdo de trés organismos absolutos, porém, operando dentro da capacidade de cada um. Dessa
forma, a Constituicdo concretiza a independéncia, ou auséncia de subordinacdo, na atividade
entre os poderes; cada um deles € livre em sua organizacgdo, nao podendo intervir indevidamente
na atuacdo do outro. Também, neste artigo se concretiza a Harmonia, tornando-se sinénimo de
cooperacéo e colaboragéo, atuando de maneira uniforme diante os interesses da Unié&o.

O Poder Legislativo tem como funcdo primordial legislar, ou seja, criar e aprovar leis,
como também, fiscalizar o Executivo, exercendo funcdo de controle politico-administrativo e
financeiro-orcamentario. Assim, através do primeiro controle, cabe ao Poder Legislativo a
analise do gerenciamento do Estado, podendo, inclusive, questionar atos do Poder Executivo.
E, através, do segundo controle, aprova ou reprova contas publicas. Este poder é exercido pelos
Deputados Federais e Senadores, no ambito federal, pelos Deputados Estaduais, no ambito
estadual, e pelos Vereadores, no ambito municipal (Campos, 2014).

O Poder Executivo, tem como fungdo primordial aadministracdo do Estado,
observando as normas vigentes no pais, executando as leis, propondo planos de agdo, e
administrando os interesses publicos. Sua administracdo interna tem uma subdivisdo: no &mbito

federal o poder executivo é exercido pelo presidente da republica, juntamente com os Ministros
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que por ele sdo indicados, os Secretarios, os Conselhos de Politicas Publicas e os 6rgaos da
Administracdo Pablica; no ambito estadual, o poder executivo é exercido pelos governadores e
seus secretarios estaduais; e no ambito municipal, o poder executivo € exercido pelos prefeitos e
seus secretarios Municipais (BALLEIRO, 2014).

O Poder Judiciario tem como fungdo primordial interpretar as leis e julgar os casos de
acordo com as regras constitucionais e leis criadas pelo Legislativo, aplicando a lei, quando lhe
é apresentado um conflito de interesses, a um determinado conflito de interesses. Assim, 0
Poder Judiciario € o responsavel pela aplicacdo da lei na sociedade, sendo este pode
representado pelos juizes, ministros e desembargadores (BALLEIRO, 2014).

Neste sentido, Barroso (2009) ressalta que a materializacdo do art. 2° da Constituicao
de 1988 foi essencial para que o Poder Judiciario viesse a se concretizar como um poder
politico. Afirma, ainda, que o surgimento da redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciério, fazendo-o recuperar as garantias da magistratura, deixando de ser um simples
departamento técnico-especializado.

No mundo contemporaneo, a separacdo dos poderes significa, inevitavelmente,
diferenciacdo e equivaléncia, criacdo do dominio e técnica, na construcdo de uma sociedade
mais equivalente. Atualmente, vive-se numa sociedade complexa, em constantes
transformacdes, havendo cada vez mais reivindicacGes da sociedade civil, nos diversos paises,
clamando por mais transparéncia dos atos dos integrantes dos poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario, ndo sendo o Estado brasileiro uma exce¢do (BALLEIRO, 2014).

1.4 DIREITO E JUSTICA

Direito e Justica sdo conceitos gque se entrelacam, e até se confundem, a tal ponto de
serem considerados uma sO coisa pela consciéncia social, porém, se faz necessario enfatizar
que sdo conceitos e institutos distintos. Essa equiparacdo, é corriqueira, e até habitual, porque,
frequentemente, fala-se no Direito atribuindo a este 0 mesmo sentido de Justica e vice-versa.
Contudo, nem sempre esses dois institutos andam juntos, visto que nem tudo que
conceitualmente é direito torna-se justo, e nem tudo que é justo € direito (CAVALIERI, 2018).

A ideia de Justica compreende valores inerentes ao ser humano, tais como a igualdade,
dignidade, liberdade, fraternidade, honestidade, equidade, moralidade, seguranca. Ja a ideia do
Direito é um subterflgio criado pelo homem, que ganhou for¢a ao ponto de se tornar um

acontecimento historico e cultural concebido como uma medida de pacificagdo social, para que
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possa ser possivel a realiza¢do da justica. Ou seja, € através do Direito que a justica se concretiza
(CAVALIERI, 2018).

Assim, enquanto a Justica € um conjunto aberto de valores, mas, sempre em constante
mutacéo, o Direito € um conjunto de principios e regras destinado a realizar o que é tutelado na
Justica. E nem sempre o Direito alcanca esse objetivo, por motivos variados, mas,
principalmente, por ndo conseguir acompanhar as intensas transformagdes sociais, o que torna,
muitas vezes, esse ser um direito injusto (CAVALIERI, 2018).

E inegavel o poder transformador no direito na sociedade o qual esta inserido, regendo
normas, estabelecendo limites e, principalmente, sendo um dos responsaveis por tornar possivel
a vida em sociedade. O objetivo maior do Direito €, desde sempre, a concretizacdo da Justica,
através de sua materializacdo, proporcionando uma positiva transformacéo social, 0 que torna
a sociedade cada vez mais justa. Considera-se uma sociedade justa aquela que consegue formar
pessoas sem preconceitos, sem discriminacdo de raca, sexo, cor ou idade; além de ser uma
sociedade solidaria, sem pobreza e desigualdades sociais, na qual a cidadania e a dignidade da
pessoa humana estao no topo da piramide juridica (CAVALIERI, 2018).

Mesmo o Direito visando construir uma sociedade cada vez mais justa, por inimeras
vezes surge o questionamento se determinada lei, ao ser aplicada, é justa ou ndo. No entanto, é
importante evidenciar que o fato de se atribuir se determinada lei justa ou injusta, este
questionamento ndo deve ser atribuido ao juiz, e nem a ao Judiciario, pois a responsabilidade
de formular as leis pertence ao legislador, portanto, deve ser atribuido ao legislador o fato dessa
profunda reflexdo. De modo que, a forma mais honesta, ser aquele que elaborou a lei € quem
deve responder por seus efeitos, positivos ou negativos (CAVALIERI, 2018).

E incontestavel reconhecer o poder transformador do direito na sociedade o qual esta
inserido, regendo normas, que, quando adequadamente elaboradas e corretamente aplicadas é
0 que torna a vida em sociedade possivel. E, sendo a Justica um sistema aberto de valores em
constante mutacao, por melhor que seja a lei, havera sempre a necessidade de se engendrar
novas formulas juridicas para ajusta-la as constantes transformacdes sociais e aos novos ideais
de justica (CAVALIERI, 2018).

Com isso, evidencia-se que se a finalidade do direito é a realizagdo concreta da Justica,
e a finalidade da Justica € uma transformacao social, amparada em pilares da construcéo de uma
sociedade justa, livre, solidaria e fraterna, sem preconceitos, sem pobreza e sem desigualdades
sociais; a criacdo de um direito justo € o maior poder transformador da sociedade
(CAVALIERI, 2018).
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2 PODER JUDICIARIO NO BRASIL
Este capitulo objetiva analisar, de forma resumida, como se operou a evolucéo do
Poder Judiciario ao longo da historia constitucional brasileira, de modo a comprovar que 0

referido Poder passou por fortes submissées, até atingir seu atual patamar.

2.1 CONSTITUIQC)ES BRASILEIRAS

Desde o principio da colonizacdo portuguesa no Brasil, a sociedade brasileira
apresenta uma caracteristica daplice: além do mundo juridico oficial, sempre existiu uma outra
realidade, oculta aos olhares externos, mas em conformidade aos interesses proprios dos
titulares do poder efetivo (COMPARATO, 2015). Ao longo da evolugdo histdrica brasileira, a
alianca entre o0s grandes agentes estatais e grupos econémicos poderosos buscou a realizacao
de seus préprios interesses e nunca 0s do bem comum ao povo.

Comparato (2015), cita como exemplo desse fato, a dura¢éo do periodo escravista por
quase 400 anos, presente ndo apenas na atividade empresarial rural, mas também no meio
urbano, na vida domeéstica, e na propria Igreja Catdlica. Nesse ponto, o citado autor argumenta
que, desde o principio ha, na mentalidade coletiva brasileira, a ndo aceitagdo de que “todos 0s
seres humanos nascem livres e iguais, em dignidade e direitos”. Ja no campo politico,
predomina a ideia de que o poder s6 pode ser exercido por uma elite da camada superior da
populacéo.

A partir desta introducdo, Comparato (2015) analisa a histéria e evolucdo do poder
judiciario ao longo de tempo, no Brasil. Partindo do periodo colonial, as autoridades judiciarias,
naquela época, tinham dificuldade em exercer seu poder, dada a limitada quantidade de juizes
e as grandes distancias das cidades do interior. A Coroa Portuguesa buscou nomear, em locais
mais distantes, juizes ordinarios. Como as indicacdes eram realizadas pela elite local, havia
forte vinculo destes magistrados com as familias mais importantes da regiao.

A existéncia do “Direito” no Brasil inicia-se na época do descobrimento do préprio
pais, 1500, momento em que 0s portugueses chegaram em terras brasileiras, com isso, passa a
vigorar, nestas terras, o direito portugués; tempo em que Portugal submetia-se as Ordenacdes
do Reino. (SCHWARCZ, 2015)

O Brasil tornou-se independente, deixando de ser Coldnia de Portugal, em 07 de
setembro de 1822, e no ano de 1824 outorgou-se a primeira Constituicdo Brasileira, enquanto
nag¢do independente, intitulada de “Constituicdo de 1824”, criada, sobretudo, para atender aos
interesses do imperador D. Pedro I. O principal desejo do imperador foi atendido, que seria a

efetivacdo de se estabelecer uma Constituicdo com Quatro Poderes: Executivo, Legislativo,
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Judiciario e Moderador. O Poder Moderador era representado pelo proprio imperador e estava
acima dos demais poderes, ou seja, seu poder era ilimitado e considerado absoluto.
(SCHWARCZ, 2015).

Assim, como bem estabelece Mendes (2005), apesar de a Constituicdo de 1824,
formalmente, prever a existéncia de quatro poderes, os Poderes Moderador e Executivo,
estavam concentrados nas maos do Imperador, estabeleciam o destino do Estado, ndo sendo
possivel limita-los por meio do sistema de freios e contrapesos arquitetado por Montesquieu,
visto que o Poder Moderados estava acima dos demais Poderes.

No inicio do século XVIII, foi criada a figura do “Juiz de Fora”, uma pessoa com
status de magistrado, sendo nomeado pela coroa portuguesa, para atuar em locais onde nao
havia juiz de direito. O Juiz de Fora deveria ser uma pessoa de outra localidade, sem vinculo
no lugar onde iriar atuar, para evitar decisGes baseadas em vinculos de parentesco, amizade, ou
qualquer outra forma de parcialidade. Nessa época, também foram criados Tribunais de
Relacéo, como corte recursal, agindo como um Tribunal de Segunda instancia. Ressalta-se que,
ambos os institutos juridicos, Juiz de Fora e Tribunais de Relacéo, sdo originarios de Portugal,
e trazidos ao Brasil com a colonizagéo portuguesa. Em 1889, a monarquia vigente foi derrubada
e a Republica proclamada. (COMPARATO, 2015).

Com o advento da Republica, tornou-se fundamental a criagdo de uma nova
Constituicdo que inserisse um espirito liberal, compativel com 0 momento que o pais vivia. A
primeira Constituicdo do periodo republicano, foi a Constituicdo de 1891 ou Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, a qual teve como seus principais marcos, entre outros,
a instituicdo do sistema presidencialista de governo e o estabelecimento de trés poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario, extinguindo-se o Poder Moderador. (MENDES, 2005)

O Poder Judiciario na Constituicdo de 1891, foi definido pela dualidade na justica
comum, representada pelas justicas federal e estadual, separagdo que muito contribuiu para a
eficacia do sistema federativo que estava surgindo. Outro evento relevante, nesta constituicéo,
para o Poder Judiciario foi a criacdo do Supremo Tribunal Federal na Carta, como 6rgéo
maximo da organizacao judiciaria, e de suas competéncias aliadas a capacidade de dizer o
direito em Gltima instancia. Assim, é fato que, nesta Constituicdo o Poder Judiciario alcangou
grandes conquistas, entretanto, ndo sendo suficientes para lhe conferir independéncia,
prevalecendo, na pratica, sua subordinag@o aos interesses e propensdes as vontades do Chefe
do Executivo (MENDES, 2005).

A situacdo do j& enfraquecido Poder Judiciario deteriorou-se, ainda mais, com a

Revolucdo de 1930, que instituiu o denominado governo provisorio de Getulio Vargas,
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iniciando um Estado ainda mais descomprometido com os ideias democréaticos. O Decreto n°
19.398, de 11 de novembro de 1930, deu uma surtida no Poder Judiciério, de acordo com o que

previa os arts. 3° e 5°:

Art. 3°. O Poder Judiciario Federal, dos Estados, do Territorio do Acre e do
Distrito Federal continuara a ser exercido na conformidade das leis em vigor,
com as modifica¢Oes que vierem a ser adotadas de acordo com a presente lei
e as restricdes que desta mesma lei decorrerem desde ja.

Art. 5°. Ficam suspensas as garantias constitucionais e excluida a apreciacao
judicial dos atos do atos do Governo Provisorio ou dos interventores federais,
praticados na conformidade da presente lei ou de suas modificag6es ulteriores.
Paréagrafo Gnico. E mantido o habeas corpus em favor dos réus ou acusados
em processos de crimes comuns, salvo os funcionais e os da competéncia de
tribunais especiais

Em seguida, como consequéncia dos acontecimentos da Revolugéo de 1930, instituiu-
se a Constituicdo de 1934, de duragdo muito curta, apenas 3 anos, sendo a segunda constituicao
republicana e a terceira da historia do Brasil, criada ao final do governo provisorio de Getdlio
Vargas. A Constituicdo de 1934 manteve a estrutura presidencialista, federalista e republicana,
da mesma forma a divisdo entre os poderes permaneceu tripartida, porém, ndo sendo suficiente
para tornar o judiciario um poder independente, da mesma forma que nédo previa em seu texto
idéias democréticas. Com isso, o Poder Judiciario, em mais uma Constituicao, continuava sem
autonomia e, de certa forma, subordinado ao poder Executivo. (MENDES, 2005)

A Constituicdo de 1934 consagrou a Justica Eleitoral, delineou a atuacdo da Justica
do Trabalho, destinada a dirimir os conflitos entre empregados e empregadores. (SILVA, 2000)

Em seguida, outorgou-se a Constitui¢do de 1937, que tornou o poder Judiciario ainda
mais submetido ao Poder Executivo, pois reduziu a sua independéncia, concedendo ao
presidente da Republica, chefe do Poder executivo, poderes para legislar por intermédio de
decretos-leis, vedando a analise destes pelo poder judiciario; apesar de ter acolhido o sistema
tripartido de fungdes. (SADEK, 1995)

Com relacdo a essa época, lves Gandra de Marins Filho, discorre, em artigo escrito,

sobre a evolucdo historica do Judiciario brasileiro, elucidando em seus argumentos:

[...] o Chefe do Poder Executivo deixou claro que a atividade de controle de

constitucionalidade das leis, exercido pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
seria respeitada pelo governo, se este considerasse que a decisdo do STF
contrariasse o interesse nacional [...]. Assim, essa atividade de controle de
constitucionalidade existiria, na realidade, apenas no papel, como, de resto, a
propria estrutura legal que pretendia legitimar o governo. (MARTINS FILHO,
1999)


https://www.infoescola.com/biografias/getulio-vargas/
https://www.infoescola.com/biografias/getulio-vargas/
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Outro fato merecedor de destaque € que, nessa Constituicdo, a Justica Federal foi
extinta. Sobre a questdo, Freitas discorre que:

A Carta imposta em 10.11.1937, criadora do chamado Estado Novo, pés fim,
sem qualquer referéncia ou justificativa, a Justica Federal. Ela foi
simplesmente excluida dos dispositivos que tratavam do Poder Judiciario, em
especial o art. 90. Os seus juizes foram postos em disponibilidade, com
vencimentos proporcionais. Alguns foram reaproveitados na Justica de seus
Estados. (FREITAS, 2003, p. 36)

Em seguida veio a Constituicdo de 1946, e, no que no que diz respeito ao Poder
Judiciario, este logrou vitoria ao ser recriada a Justica Federal, ainda que apenas no que se refere
a 2% instancia, ou seja, o Tribunal Federal de Recursos, mas, foi reconhecida alguma relevancia
ao Poder. Também, introduziu em seu texto o denominado principio da inafastabilidade do
controle judicial ou do acesso ao Judiciario. (SADEK, 1995).

A sexta constitui¢do do Brasil e a quinta da repUblica, foi Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967, ou Constituicdo de 1967, sendo a Ultima constitui¢do republicana
de carater autoritario, e teve como caracteristica a concentracdo, ainda mais forte, de poderes
no Executivo, visto este era a época do Regime Militar, no pais, com ameacas reais de
fechamento do Congresso Nacional e de enérgica interferéncia no funcionamento do Poder
Judiciario. A Constituigdo de 1967, no entender de Maria Teresa Sadek, “conferiu tdo ampla
margem de atribuicGes ao Executivo que acabou por transformar o Legislativo e o Judiciario
em subpoderes, com funcBGes de mera assessoria, ou de organismos complementares a chefia
do governo” (SADEK, 1995).

Com a instituicdo do Regime militar de 1964, foram elaborados alguns Atos
institucionais, a exemplo Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, que previu a foram
suspensdo, por seis meses, das garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade e
estabilidade, aos membros do Poder Judiciarios. Além disso, foi estipulado, no mesmo ato, que
os comandantes militares poderiam suspender os direitos politicos pelo prazo de 10 anos, bem
como cassar mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a apreciacéo
judicial desses atos. Prova disso é o artigo escrito pelo Ministro RIBEIRO DA COSTA, entdo
Presidente da Corte Suprema, na época:

Em verdade, nada mais contundente, absurdo, esdrixulo e chocante com os
principios basicos da Constituicdo, que vedam em sua sistematica que se
cogite de aumento de juizes, da Corte Suprema, sem que de sua iniciativa se
manifeste essa necessidade mediante mensagem dirigida ao Congresso
Nacional (COSTA, 1965).
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Cabe lembrar que, nesse periodo, houve a suspensdo do Habeas Corpus: Art. 10. Fica
suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra a seguranca
nacional, a ordem econémica e social e a economia popular. (BRASIL, 1968)

O governo do general Ernesto Geisel (1975 — 1979) iniciou o processo de abertura
politica, consolidando o governo do general Jodo Figueredo (1980-1985), para que, em seguida,
os militares se retirassem do poder politico do pais, concordando que era 0 momento de uma
transformacéo politica, iniciando um novo periodo da historia do pais, em que foi iniciado o
regime democratico, cuja ordem vem do povo, que alcangou sua plenitude com a promulgacédo
de uma nova Constituigéo, a Constituicdo de 1988. (MENDES, 2005).

Sendo fruto de muitas lutas e conquistas democraticas, decretou-se a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, ou Constituicdo Federal de 1988, promulgada em 05 de outubro
de 1988, definida como a constituicio mais democratica da histéria do Brasil. Nesta
Constituicdo o Poder Judiciario ganhou forca e autonomia, sendo equivalente aos demais
poderes; a triparticdo dos poderes foi mantida, sendo previsto no art. 2° da CF/88. O Brasil
adotou o sistema de unicidade jurisdicional, no qual apenas o Poder Judiciario pode, em carater
definitivo, aplicar e interpretar a lei, a depender de cada caso concreto, com 0 objetivo de
garantir o direito a todos e promover a justica, também para todos. (MENDES, 2005)

Assim, é possivel asseverar que o Poder Judiciario passou a ser visto reconhecido
como um poder verdadeiramente independente, somente a partir da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, o que é passivel de comprovacdo através das andlises das decisdes
proferidas pelo STF, desde entdo, visto que muitas destas decisdes Sdo contrarias aos interesses
do demais poderes, e, mesmo assim, prevalecem no ordenamento juridico. (MENDES, 2005).

A Constituicdo Federal garante a todos o direito de pedir ao Poder Judiciario que
resolva determinado conflito, que ndo mais esta sendo possivel uma resolucdo de forma
amigavel. O Poder Judiciario, um dos trés poderes do Estado, tem como func¢éo principal julgar,
de acordo com a lei, os conflitos que chegam até seu conhecimento. Assim, a este Poder
compete interpretar as leis e aplicar o direito de acordo com o caso concreto, que necessita de
uma solucdo. (BALEEIRO, 2012)

E composto por juizes, desembargadores e ministros, denominagéo que esta de acordo
com a instancia que cada qual atua, sendo todos estes denominados de magistrados, expressao
mais ampla. A estrutura deste Poder, é prevista no art.92 da Constitui¢cdo Federal, subdividida
em oOrgdos, que atuam em esferas especificas, e, além disso ha uma subdivisdo em Justica
Comum e Justica Especializada (BALEEIRO, 2012)
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O artigo 92 da Constituicdo Federal detalha os 6rgdos do Poder Judiciario, os quais se
dividem em: STF, Conselho Nacional de Justica, STJ, TST, TRF e Juizes Federais, Tribunais e
Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares, Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. (BRASIL, 1988)

Esses orgdos estdo distribuidos entre a Justica Comum e a Justica Especializada.
Discriminado mais detalhadamente, a Justica Comum € aquela constituida pela Justica Federal
e Estadual, sendo a Justica Federal composta por cinco Tribunais Regionais Federais (TRFS).
E, a Justica Estadual é composta por 27 Tribunais de Justica dos estados, ou seja, cada unidade
da federagéo possui o seu Tribunal. (BALEEIRO, 2012)

A Justica Especializada é um ramo especifico do Poder Judiciario, disciplinada por
leis processuais préprias, sendo constituida pela Justica Eleitoral, do Trabalho e Militar, todos

com representagéo tanto na Unido, quanto nos estados. (BALEEIRO, 2012)

2.1.2 O papel do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal — STF — é o 6rgdo de instancia maxima do Poder
Judiciario, no Brasil, responsavel, entre outras atribuicdes, precipuamente, pela guarda e defesa
da Constituicdo Federal. Sua composi¢ao limita-se a onze Ministros, escolhidos dentre cidadaos
com mais de trinta e cinco e menos de setenta anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, assim prevé a redacéo do art. 101 da CF.

Também em seu art. 102, a Carta Magna destina a funcdo do STF em ser o guardido
da Constituicdo. Conforme Celso de Mello (BRASIL, 2005) o Tribunal

“assume papel de essencial importincia na organizacao institucional do
Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-
juridico vigente em nosso pais confere, a Suprema Corte, a singular
prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em tema de exegese
das normas inscritas em Lei Fundamental”

A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante do STF,
ndo podendo renunciar ou abdicar, de forma alguma, dessa funcdo maior. Mas, a este
importante 6rgdo do Poder Judiciério estdo previstas determinadas fungdes originarias de

processamento e julgamento, como também, a prerrogativa de dispor, de forma exclusiva, sobre
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a Ultima palavra em tema de interpretacdo das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.
(MENDES, 2007).

Gilmar Mendes, em seu livro Curso de Direito Constitucional, enfatiza:

“A nossa Carta da Republica atribui a fun¢do de uniformizar o entendimento
da legislagéo infraconstitucional federal ao Superior Tribunal de Justica,
deixando a Gltima palavra sobre temas constitucionais ao Supremo Tribunal
Federal. O STF também faz o papel de tribunal da Federacdo quando aprecia
representagdes para fins interventivos.”

As competéncias do Supremo Tribunal Federal se subdividem em Competéncia
Originaria e Competéncia Recursal. Distinguindo, a competéncia originaria se refere aos atos
que séo originalmente julgados e processados pela Suprema Corte, estando previstos na redagéo
dos artigos 102-1 e 103-A da Constituicdo Federal. J4 a Competéncia Recursal, € definida como
a Ultima instancia recursal de um determinado processo, e abrange as hipoteses elencadas na
CF, art. 102, incisos Il e 11I; nesse caso, 0 STF pode ser provocado por meios de dois recursos:
0 recurso ordinario e o recurso extraordinario.

A acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal é, também, funcéo
essencial de 6rgdo com controle concentrado de constitucionalidade. Importa destacar que, ndo
apenas a lei ou ato em si é objeto de controle, mas a inércia governamental pode ser objeto de
controle pelo STF. Em julgamento de Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, o
ministro relator Celso de Mello declarou que “Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicao lhe impds, incidira em violagao negativa do texto constitucional”

Em sintese, é possivel resumir que o pressuposto da agdo declaratoria de
constitucionalidade é a busca da Suprema Corte em afirmar, ou nédo, determinada Lei ou ato
normativo é considerado constitucional dentro do ordenamento juridico brasileiro. E, na acéo
direta de inconstitucionalidade a Suprema Corte busca, geralmente, de forma interventiva a
defesa e, sobretudo, a guarda dos principios constitucionais, pilares do Estado brasileiro
(CAVALCANTI, 2017).

N&o apenas a declaragdo de inconstitucionalidade, mas a interpretacdo das leis
conforme a constituicdo, sem reducdo de texto, as quais sdo manifestagdes do
constitucionalismo contemporaneo; sao ferramentas do controle de constitucionalidade que

cabem ao Poder Judiciario. Quando as texturas normativas permitem mais de um sentido, por
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meio da hermenéutica, o juiz precisa compatibilizar a norma com a Constituigdo Federal e acaba
interferindo, de modo autorizado, na atividade legislativa (CAVALCANTI, 2017).

No entanto, para Inocéncio Martires Coelho (2015, p. 16), o juiz ndo invade o espaco
reservado pelo constituinte ao legislador — o que seria inconstitucional — mas que na criacdo do
direito legisladores e juizes “atuam em dois tempos e a quatro maos, no ambito de um acordo
tacito”, onde o Parlamento continua com 0 monopdlio da reda¢&o das leis, mas o Judiciério fica
liberado para interpreta-las criativamente, “assim que se comportam a lei ¢ a fungao judicial na
criagdo do direito, porque ndo € somente a lei, mas também a funcdo judicial, que, juntas
proporcionam ao povo o seu direito”.

Outro importante dispositivo elaborado pelo Supremo Tribunal Federal é a edicéo de
Sumulas vinculantes, previstas na redacdo da Constituicdo Federal. Siumulas vinculantes sao
instrumentos extremamente importantes, para o ordenamento juridico brasileiro, porque
permitem que as normas constitucionais sejam interpretadas de forma uniforme, pacificando
controvérsias geradas por decisdes que divergem, garantindo seguranca juridica, e,
consequentemente, evitando inumeras divergéncias que poderiam fragilizar a atuacdo do
Judiciario. Com isso, a Sumula vinculante se reveste de compulsoriedade na sua aplicacédo

externa por terceiros, assegurando uma estabilidade ao sistema. (CAVALCANTI, 2017).

2.3 DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O surgimento dos direitos do homem serviu como fundamento para o reconhecimento
de todo individuo, como um sujeito de direitos. Direitos do Homem, em sintese, trata-se de
direitos inerentes a pessoa humana. Atraves do reconhecimento que todo homem ¢é dotado de
direitos intrinsecos, nasceram os denominados direitos publicos subjetivos, que deram inicio
aos denominados “Direito Fundamentais”, primordiais na caracterizagdo do Estado
Democrético de Direito (BOBBIO, 1992).

De acordo com os estudos de Moraes (2008):

“anogdo de direitos fundamentais é mais antiga que o surgimento da ideia de
constitucionalismo, que tdo-somente consagrou a necessidade de insculpir um
rol minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado
diretamente da soberana vontade popular”.

Os direitos fundamentais séo a agregacdo e consequente positivacdo dos direitos do
homem no ordenamento juridico de um Estado, porém, sua positivacéo néo é o suficiente, torna-
se necessario que suas normas tenham efetividade. Estes direitos sofreram varios estagios de

evolucdo, e sdo, tradicionalmente, subdivididos, internamente, em geracfes ou dimensdes,
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transmitindo a ideia de que ndo surgiram todos em um mesmo momento historico.
(BONAVIDES)

Os direitos provenientes das Revolugdes Americana de 1776 e a Francesa de 1879,
que englobam o direito a vida, a liberdade e a propriedade, sdo os primeiros direitos a serem
reconhecidos e positivados em constituigdes. Estes direitos constituem os chamados de direitos
de primeira geracdo ou dimensdao. Em seus estudos, apresenta Bonavides (2008, p. 563 - 564):
“os direitos da primeira geracao ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de
oposic¢do perante o Estado”. Assim, os direitos de primeira geragdo ou dimensdo sdo aqueles
que buscam restringir a acdo do Estado sobre o individuo, sendo, também, denominados de
liberdades negativas, ja que traduzem a ideia em uma obrigacdo de ndo fazer, por parte do
Estado, e tem como valor fonte a liberdade.

Durante o século XX, como resposta aos fortes impactos da industrializacdo e graves
problemas econdmicos e sociais, principalmente por parte do proletariado, houve o surgimento
dos direitos de segunda geracdo ou dimenséo. Estes direitos direcionam uma protecdo a salde,
trabalho, assisténcia social, abordando uma pluralidade de direitos voltados para fins sociais,
atribuindo ao Estado uma obrigacao ativa na concretizagédo da justica social. Assim, os direitos
de segunda dimensd@o ou geracdo constituem uma obrigacdo de fazer, por parte do Estado,
objetivando que todos alcancem um bem estar social, e tem como valor fonte a igualdade.
(BONAVIDES, 2008)

Também durante o século XX, em virtude do surgimento de novas tecnologias que,
por um lado, afetaram e aumentaram a desigualdade entre as pessoas, tornou-se necessario uma
consciéncia envolvendo novos desafios especialmente, voltados para a solidariedade entre as
pessoas, de todas as racas ou nagdes. Esse fato levou ao surgimento dos direitos de terceira
geracdo ou dimensdo, que sdo direitos que tem como valor fonte a fraternidade e a
solidariedade, ndo estando relacionados propriamente ao homem individualmente, mas se
relacionam com a coletividade, envolvendo a paz, a qualidade de vida e o equilibrio entre todos
0s seres vivos. Como exemplos desses direitos tem-se o direito do consumidor, o direito ao
meio ambiente equilibrado, o direito ao desenvolvimento consciente, entre outros.
(BONAVIDES, 2008)

Como a sociedade ndo é estatica, ha sempre a possibilidade do surgimento de novos
direitos, com o intuito ndo s6 de acompanhar as mudancgas sociais, mas, também, suprir as

necessidades existentes dentro dessa sociedade mutavel. Atualmente, parte da doutrina ja
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considera a existéncia de direitos de quarta geracdo ou dimensdo, sendo estes incluidos por

direitos ligados a globalizacdo, como, por exemplo, o direito & democracia, a informacéo e ao

pluralismo. Com relacdo a estes direitos Bonavides (2008) entende que:

A globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos da quarta geracdo, deles depende a concretizacdo da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.

Nesse mesmo sentido, a passagem do século XX para o XXI foi repleta de mudancas

na sociedade, trazendo a possibilidade, ainda timida por parte da doutrina, de uma nova

dimensdo ou geracédo de direitos, os quais se referem aos direitos ligados a paz. Nesse sentido,

defende Bonavides:

O direito a paz é o direito natural dos povos. Direito que esteve em
estado de natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou
implicito como um dogma na paz perpétua de Kant.

()

Direito a paz, sim. Mas paz em sua dimensdo perpétua, a sombra do modelo
de Kant. Paz em seu carater universal, em sua feicdo agregativa de
solidariedade, em seu plano harmonizador de todas as etnias, de todas as
culturas, de todos os sistemas, de todas as crencas que a fé e dignidade do
homem propugna, reivindica, concretiza e legitima. Quem conturbar essa paz,
guem a violentar, quem a negar, cometera a luz desse entendimento, crime
contra a sociedade humana.

(....)

Elevou-se, assim, a paz ao grau de direito fundamental da quinta geracdo
ou dimensdo (as geragdes antecedentes compreendem direitos individuais,
direitos sociais, direito ao desenvolvimento, direito & democracia). Fizemo-la,
alias, objeto de conferéncia em Curitiba, por ocasido do 9° Congresso
Ibero-Americano de Direito Constitucional, que teve a presenca de 2.000
pessoas de 20 Estados da Federagéo e de outros paises.

Entretanto, ha divergéncias doutrinarias em relacdo quais sdo, de fato, os direitos

considerados de quinta geracdo ou dimensdo, pois, parte da doutrina, entende serem estes

direitos advindos das tecnologias de informacdo, como a internet, da realidade virtual e da
cibernética, em geral. (WOLKMER, 2003).
Os direitos fundamentais, na Constituicdo Federal de 1988, possuem protecéo especial,

pois foram incluidos no rol das clausulas pétreas, do texto constitucional, assim, ha impedindo

normativos no sentido de que o poder constituinte derivado ndo pode alterar esses direitos. Tais

direitos estdo previstos nos textos da Carta Magna e vdo do artigo 5° até o artigo 17°,

subdividindo-se em: Direitos individuais e coletivos (art.5°); Direitos sociais (art. 6° ao art.

11°); Direitos de nacionalidade (art. 12° ao art. 13°); Direitos politicos (art. 14° ao art. 17°).
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Os direitos fundamentais, apds serem explicitados na Constituicéo federal, deixam de
ser apenas expectativas, isto €, passam a fazer parte de normas constitucionais, obtendo uma
perspectiva objetiva de ampla protecdo. Os direitos fundamentais possuem aplicabilidade
expressa, ao passo que os direitos sociais normalmente dependem dos aspectos econémicos e
politicos do Estado. Assim, os direitos sociais que sdo prestacionais dependem da situacéo
econdmica, pois ha limites para que tais direitos venham a ser efetivados; de outra maneira,
devido a existéncia de escassez de recursos financeiros e econémicos ocorrem impedimentos
para que os direitos sociais venham a ser concretizados. (COSTA, 2019).

Segundo Pereira (2009), os direitos fundamentais sdo a pedra angular para a
concretizacdo da democracia. Tais direitos configuram uma garantia ao processo democrético.
Nesta perspectiva, o Poder Judiciario tem a funcdo de fazer valer os direitos fundamentais,
especialmente os direitos sociais, de forma a torna-los concretos.

Costa e Benvindo (2014) observam que, nos Ultimos anos, o Brasil tem vivido um
novo momento constitucional de defesa dos direitos e garantias fundamentais. Tem havido um
esvaziamento do controle difuso e ampliacdo do controle concentrado no STF. Teoricamente,
a vantagem deste sistema seria o de maior eficiéncia, uma vez que possibilita uniformizar o
entendimento de determinada matéria e, de modo célere, liquidar uma matéria, com efeito erga

omnes.

Desde sua criacdo, em 1890, o Supremo Tribunal Federal procurou ter forte atuacéo
na defesa de direitos fundamentais individuais e coletivos, como as liberdades locomocéo,
expressdo e reunido, por exemplo, mesmo em periodos da historia brasileira que o Poder
Judiciario ndo tinha, na pratica, a mesma forca dos outros poderes. Historicamente, a atuacédo
do Supremo Tribunal Federal, como defensor dos direitos fundamentais, teve inicio
concomitantemente com a chegada da Republica ao pais, procurando delimitar eventuais
abusos dos demais poderes. Destaque para o intelectual e jurista, Rui Barbosa, constante

defensor do Habeas Corpus, desde a ardua luta da aboligdo dos escravos. (De Moraes, 2002).

Na atual vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, as competéncias do Supremo
Tribunal Federal estdo relacionadas com os chamados remeédios constitucionais,
caracterizando-o como um Tribunal de Defesa das Liberdades Publicas. E, especificamente, em
uma analise do art. 5° da CF, o Supremo Tribunal Federal aboliu a possibilidade de tortura,
usada como metodo de obtencéo de provas; consagrou a livre manifestacdo do pensamento, a
liberdade de locomocdo; o direito a indenizacdo por danos morais; direito de resposta; a

liberdade religiosa e o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
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qualificagdes profissionais que alei estabelecer. Consagrou o principio da irretroatividade da
lei, em respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Fatos esses que
demonstram a preocupacdo do Supremo Tribunal Federal em consagrar e efetivar o respeito a
efetividade e aplicacdo dos direitos fundamentais, retratando a missdo da Suprema Corte na
defesa da sociedade e do Estado de Direito (MORAES, 2002).
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3 ATIVISMO JUDICIAL

Durante muito tempo, a subsunc¢éo foi a Unica formula para compreender a aplicacdo
do direito, que pode ser resumida em: premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa
menor — os fatos — e produzindo como consequéncia a aplicacdo do contetdo da norma ao caso
concreto. Recentemente, porém, a dogmatica juridica deu-se conta que a subsuncao tem limites,
ndo sendo mais por si s6 suficiente para lidar com situagdes que, em decorréncia da expansdo
dos principios, sdo cada vez mais frequentes.

O inicio deste século é marcado por uma nova era do direito constitucional que é
reflexo de uma sociedade cada vez mais complexa e disposta a lutar por mudancas que atendam
aos seus reais desejos; a antiga técnica da subsuncgdo ja ndo é mais suficiente para, por si s0,
apresentar respostas a essas novas questfes apresentadas. Diante desse cenério, o Direito
Constitucional vive em ebulicdo, presenciando um momento de migracdo de ideias
constitucionais, com isso, a Suprema Corte desempenha um papel imperioso. O objetivo
institucional das Supremas cortes e tribunais constitucionais € fazer valer a Constituicdo, seja
qual for o cenario, mesmo diante de ameacas oferecidas pelos outros Poderes e até mesmo por
particulares. (BARROSO, 2020).

Segundo Barroso, sdo trés os papé€is exercidos pelas supremas cortes e tribunais
constitucionais quando acolhem o pedido e interferem com atos praticados pelo Poder
Legislativo: o papel Contramajoritario, o papel Representativo e o papel luminista.
Desempenhando o papel Contramajoritario, Supremas cortes e tribunais constitucionais detém
0 poder de controlar a constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo, podendo invalidar
normas aprovadas pelo Congresso ou Parlamento. Assim, mesmo sem receber o aval do voto
popular, juizes das cortes superiores podem sobrepor a sua interpretacdo da Constitui¢do a que
foi feita por agentes politicos investidos de mandato representativo e legitimidade democratico,
ja que, de fato, séo estes que recebem o voto popular, tornando-se os legitimos representantes
do povo. Como critica ao papel Contramajoritario € necessario enfatizar que este pode
degenerar em excesso de intervencdo no espago da politica, dando lugar a uma indesejavel

ditadura do Judiciério, e contra esta ndo ha a quem recorrer.

Desempenhando o papel Representativo, a Suprema Corte funciona e atua como
intérprete de um sentimento e um clamor social, nesse sentido, coube a jurisdi¢ao constitucional
uma série de decisfes apoiadas pela maioria da populagdo, mas que ndo tiveram acolhida na
politica majoritaria. Esse foi o caso, por exemplo, da decisdo do STF que reconheceu a

constitucionalidade da proibicdo de contratar cénjuge, companheiro ou parentes para 0
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exercicio de fungdes de confianca e de cargos publicos na estrutura do Poder Judiciario, fato
que define o nepotismo. (BARROSO, 2020)

E, por fim, desempenhando o papel lluminista. Salientando-se que o lluminismo
caracteriza-se por ser um importante movimento filosofico que revolucionou o mundo das
ideias ao longo do século XVI1II, onde a razdo passa a ser o centro do pensamento, dissociando-
se da fé e dos dogmas da teologia crista. E nesse ambiente que cresce o ideal de conhecimento
e de liberdade, com a difusédo de valores como a limitacdo do poder, a tolerancia religiosa, a
igualdade, entre outros, assim, ao longo da historia, alguns avancos imprescindiveis tiveram de
ser feitos, em nome da razéo, e contra o senso comum. Exemplos de atua¢des que mostram uma
evolugéo do pensamento, foi o caso da abolicdo da escravidao, da protecdo de mulheres, negros,
homossexuais, transgéneros e minorias religiosas, casos em que nem sempre foi possivel atuar
baseado nos mecanismos tradicionais de canalizago de reinvindicacdes sociais. E nesse sentido
que o termo lluminismo é empregado na Suprema Corte, o de uma razdo humanista que conduz
0 processo civilizatério e empurra a histéria na direcdo do progresso social e da liberagdo de

mulheres e homens, lutando por uma sociedade justa e igualitaria. (BARROSO, 2020)

Os trés papéis descritos anteriormente desempenhados por uma Suprema Corte
impulsionam e fortalecem o desenvolvimento da Judicializagdo, como também, do Ativismo
Judicial. Judicializacdo tem como definicdo o fato de que algumas questdes de larga repercussao
social ou politica estdo sendo decididas, em definitivo, por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo
pelos outros poderes, Executivo e Legislativo, sendo, em alguns casos, algum deles responsavel
pela demanda. (BARROSO, 2008)

Assim, a judicializacéo, um fendmeno de causas maltiplas, envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao
e no modo de participagdo da sociedade. Exemplo maior da judicializacdo foi a
redemocratizacdo do Brasil, em 1988, transformando o poder judiciario em um poder
igualmente politico. A judicializagdo é um fato decorrente do modelo constitucional que se
adotou no pais, em que o Judiciario decidiu porque essa a unica alternativa que era o que lhe
cabia fazer, como dever. (BARROSO, 2008)

Segundo Barroso, Judicializacdo e Ativismo Judicial sdo primos, e ndo devem ser
confundidos, pois, ndo sdo gerados pelas mesmas causas imediatas. O ativismo judicial € um

modo proativo e especifico de interpretacdo da Carta Magna, expandindo o seu sentido e
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alcance. Sendo uma ideia associada a participagdo efetiva do poder Judiciério na concretizacdo
do que foi estabelecido nas normas constitucionais. Em sua definicao:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a aplicacéo
direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que 0s de patente e ostensiva
violagao da Constituicdo; a imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder
Pablico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2008)

Segundo Campos, ¢ que “o ativismo judicial tem reais e importantes implicacdes
politicas e sociais, de modo que precisa ser conhecido abstratamente e identificado

concretamente”. E, na definicdo de Campos, 2014:

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

De forma sucinta, entende-se ser o ativismo judicial uma conduta mais participativa
do Poder Judiciério, através de uma interpretacdo extensiva das normas constitucionais abertas,
a Suprema Corte, em seus julgados, tem a possibilidade de efetivar direitos fundamentais, em

pontos que a legislacao é deficiente.

Segundo Barroso, o fendmeno, em suma, tem o aspecto positivo mais forte do que o
negativo, pois, é atraves do ativismo que o Poder Judiciario consegue atender as demandas e
aos clamores da sociedade que ndo puderam ser resolvidas e concretizadas pelo Poder
Legislativo. E, como consequéncia, é através do ativismo social que sdo mostradas as
dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo.

E inquestionavel que o ativismo judiciério esta associado a uma forma de interpretacéo
do juiz, estando assim intimamente relacionado com a hermenéutica juridica. Segundo Barroso,
a interpretacdo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros
elementos normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes), notadamente para
o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma atividade intelectual informada por métodos,

técnicas e parametros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e controlabilidade. A
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aplicacdo de uma norma juridica € o momento final do processo interpretativo, é sua incidéncia
sobre os fatos relevantes, é na aplicacdo que se da a conversao da disposicdo abstrata em uma
regra concreta, com a pretensio de conformar a realidade ao Direito, 0 ser ao dever ser. E nesse
momento que a norma juridica se transforma em norma de decisao.

A interpretacdo constitucional € uma modalidade de interpretacdo juridica que
compreende um conjunto amplo de particularidades, a Constituicdo ndo pode ser interpretada
levando-se em consideracdo apenas o texto normativo, a realidade social deve ser integrada a
esse conceito de interpretacdo. O papel do intérprete é produzir a melhor solugéo possivel para
0 caso concreto, dentro das possibilidades oferecidas pelo ordenamento. Essa nova
interpretacdo esta, segundo Barroso, baseada no "pOs-positivismo", que “é a designagao
provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana.” Essa nova
hermenéutica, que faz parte do pds positivismo, é o0 que permite que 0 juiz ndo seja um mero

escravo da lei.

3.1 OBJECOES AO ATIVISMO JUDICIAL

Mesmo sendo visto com bons olhos pela maioria dos juristas e doutrinadores, ha,
naturalmente, aqueles que fazem duras criticas ao Ativismo Judicial, como é o caso do Dr.
Elival da Silva Ramos, jurista contemporaneo e professor de Direito na USP. Critico ferrenho
do ativismo judicial, para ele, esse tipo de atuacao do judiciario é sempre um desrespeito a sua
funcdo maior, além de nunca trazer beneficios, pois, em suma, o judiciario torna-se um
controlador da politica publica e de questdes sociais. Em sua visdo, 0 ativismo gera inseguranca

juridica, pois ndo ha estabilidade na interpretacdo das normas juridicas. (RAMOS, 2020).

Segundo Elival da Silva Ramos, o modelo adotado por um determinado Estado € um
fator primordial para o desenvolvimento, ou ndo, do fendmeno identificado como Ativismo
Judicial, principalmente sendo este um Estado social-democratico, de perfil intervencionista.
Um Estado caracterizado como social-democratico se contrapde ao Estado absenteista do
liberalismo, é um Estado atuante, que a tudo prové e que em tudo intervém, por meio das
funcbes de governo, legislativa e administrativa. Nesse caso, defende Elival, que ao Poder

Judiciario deveria caber o controle juridico da atividade intervencionista dos demais Poderes,
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no entanto, sobre ele, também, recaem as expectativas e pressdes da sociedade, incluindo a

imediata fruigdo de direitos sociais concedidos a determinadas categorias.

Em sua tese “Parametros Dogmaticos do Ativismo Judicial em Matéria
Constitucional”, Elival até reconhece que, em casos especificos, o ativismo judicial pode gerar
bons resultados, mas, mesmo assim, sempre € prejudicial, pois viola diretamente o principio da
separacdo entre os Poderes e, consequentemente, causa impacto negativo no sistema
democratico do pais. O que a Suprema Corte tem competéncia para fazer, em sua analise, é
uma espécie de interpretacdo evolutiva, que se caracteriza em utilizar uma técnica de
interpretacdo onde ¢ possivel se adaptar a realidade social do momento, assim, ha um limite
para essa interpretacdo. Ativismo é caracterizado quando a Suprema Corte ultrapassa o limite
previsto do texto normativo e passa a criar, ou seja, existe um equilibrio entre a norma e a

interpretacdo juridica, que é quebrado pelo ativismo.

O ativismo judicial é fortemente influenciado pelo chamado Neoconstitucionalismo,

3

visto como “um modismo intelectual”, onde hd um exagero na valoracdo dos principios
constitucionais, havendo o desprezo por determinadas regras em favor de principios, chegando
ao ponto de principios serem tratados como direitos. Nessa linha de pensamento, o ativismo
judicial é identificado como um desrespeito aos limites normativos da fungdo jurisdicional,

violando a separacdo dos Poderes o que prejudica um sistema democratico. (RAMOS, 2015)

Barroso (2008), em sua andlise, identifica trés principais objecdes que se opbem e
afetam negativamente o ativismo judicial. Sdo elas: riscos para a legitimidade democratica, na

politizacdo indevida da justica e nos limites da capacidade institucional do Judiciério.
A) Riscos para a legitimidade democrética

Levando em consideracdo que os membros da Suprema Corte ndo sao eleitos pelo
povo, é inegavel que magistrados e tribunais desempenham um poder politico, inclusive o de
invalidar atos dos outros dois Poderes. Caso em que é permitido o questionamento de onde esta
a legitimidade, do Poder Judiciario, de invalidar atos de outros Poderes, sendo estes 0s
escolhidos pelo povo. Esse questionamento pode ser respondido, levando em consideracédo dois

campos diferentes, um de natureza normativa e outro de natureza filosofica.

O fundamento normativo é atribuido, expressamente, ao Poder Judiciario, em especial

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

O fundamento filosofico é atribuido ao produto de duas ideias que se acoplam ao
Estado Democratico de Direito, que sdo o Constitucionalismo e a Democracia, € na protecao
desses dois institutos podem surgir situacdes que se conflitam. Nesse sentido, cabe a Suprema
Corte a aplicacdo do grande papel da Constituicdo que é o de proteger direitos fundamentais,

mesmo com divergéncias circunstanciais. Argumenta Barroso:

E o intérprete final da Constituicdo € o Supremo Tribunal Federal. Seu papel
é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais,
funcionando como um férum de principios — nédo de politica — e de razédo
publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou
concepcoes religiosas. (BARROSO, 2008)

B) Politizacdo indevida da justica

A segunda objecdo provém do fato de que se faz enfatizar que direito e politica devem
caminhar em campos paralelos, mas ndo devem se confundir, para que se evite a politizacao

indevida e danosa para o Poder Judiciario. Argumenta Barroso:

Direito ndo é politica. Somente uma visdo distorcida do mundo e das
institui¢Oes faria uma equiparacao dessa natureza, submetendo a nogéo do que
é correto e justo a vontade de quem detém o poder. Em uma cultura pés-
positivista, o Direito se aproxima da Etica, tornando-se instrumento da
legitimidade, da justica e da realizagcdo da dignidade da pessoa humana.
Poucas criticas sdo mais desqualificantes para uma decisdo judicial do que a
acusacdo de que é politica e ndo juridica. N&o é possivel ignorar, porém, que
a linha divisédria entre Direito e Politica, que existe inegavelmente, nem
sempre é nitida e certamente ndo é fixa. (BARROSO, 2008)

Dessa forma, o juiz jamais deve agir levando em consideracao sua vontade politica,

mas sim, s6 deve agir em defesa da Constituicdo e aplicando as normas juridicas ao caso em
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concreto. Também deve respeitar a presuncdo de validade das leis que forem produtos de
decisbes tomadas pelo legislador e, finalmente, o juiz deve ter a ciéncia de que o poder que
exerce € representativo, tendo, por consequéncia, uma a atuacdo acordo com o sentimento

social; nesse sentido, se faz importante a consciéncia de juizes ndo devem ser populistas.
C) Limites da capacidade institucional do Judiciario

A terceira e ultima objecdo que afeta negativamente o ativismo judicial na visdo de
Barroso, provém de limitacdo da capacidade institucional do Poder Judiciario, fruto do
Principio da Separacdo dos Poderes, visto que as funcdes estatais sdo atribuidas a diferentes
o0rgdos, devendo o Poder Judiciario, em determinados casos, se auto conter, para ndo ferir tal

principio.

Porém, a doutrina contemporanea tem observado a denominada capacidade
institucional, defendendo que em sua definicdo atribui-se a determinacdo de qual Poder esta

mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL E DECISOES NO AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Em seguida serdo analisadas algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal consideradas ativistas.

3.2.1 Inexigibilidade de Autorizag8o Prévia Para a Publicacdo de Biografias

Em 2015, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal julgou, por unanimidade,
procedente Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4815 onde a associacdo Nacional dos
Editores de Livros (ANEL) argumentava em sua sustentacéo que os artigos 20 e 21 do Cddigo
Civil englobariam regras que divergiam com a liberdade de expresséo e de informagéo, direito
fundamental previsto constitucionalmente. No caso em comento, a tensdo ocorreu entre a
liberdade de expresséo e o direito a informacao, de um lado, e os direitos da personalidade como
a privacidade, imagem e honra, de outro. E, ao final, foi declarada a inexigibilidade da
autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias, julgando procedente a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, ADI- 4815. (STF, online)

Como principais argumentos foi arguido pela Suprema Corte que a Constituigéo

Federal proibe toda e qualquer forma de censura, incompativel com o Estado democratico de
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direito. Além da possibilidade, prevista constitucionalmente, de em caso de violagdo ou danos,
a busca pela reparacdo através de agdo indenizatdria e, em Gltimo caso, a responsabilidade
penal. Assim, 0 Supremo o0 Supremo interpretou a Constituicdo mostrando-se contrario ao que
determina o legislador do Codigo Civil, por esse ser uma regra de carater infraconstitucional,
honrando os direitos fundamentais de liberdade, de expresséo e da informagdo, previstos

constitucionalmente.

3.2.2 Unides Homoafetivas

No anos de 2011, a Suprema Corte julgou, conjuntamente, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF 132 e a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade, ADI 4277, onde equiparou, para todos os fins, as unides homoafetivas
as unides estaveis heteroafetivas, entendendo, a Suprema Corte, que a unido homoafetiva
constitui entidade familiar, a qual deve ser abarcada por todos os direitos e deveres, sem
nenhuma forma de discriminacao.

Com isso, a Suprema Corte conferiu a interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal
do art. 1723 do Codigo Civil. A redacdo do artigo ndo foi alterada, continuando a expressao
“unido estavel entre homem e mulher”, a alteragdo, no caso, se deu em relacdo a interpretagao,
que deve afastar qualquer carater discriminatorio.

No referido caso, o ativismo ocorreu através da interpretacdo extensiva, conforme
Constituicao Federal, pelo fato de que, apesar de no art. 1723 do Cddigo Civil e na Constituicao
Federal ndo haver expressamente autorizacao utilizando o termo unido homoafetiva, a vedacdo
a esse tipo de unido, caracteriza forma de discriminagcdo e preconceito, 0 que vai contra a
redacéo do artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal.

Em seus argumentos o Supremo Tribunal evocou o chamado “direito a busca pela
felicidade”, e causar o impedimento de uma pessoa ser feliz vai contra o direito e a moral.
Sendo identificados os pressupostos que caracterizam a unido estavel, ou seja, a convivéncia
publica, continua e duradoura, com intuito de formacgdo de familia, consequentemente, se
materializa a unido estavel apta a todos os direitos e deveres dela decorrentes. Também, foi
levado em consideracdo os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da
Igualdade, em seu aspecto material, ponderando-se que todos os seres humanos sao iguais, sem

distingdo de qualquer natureza.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf
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3.2.3 Incompatibilidade da Criminalizacdo do Aborto com Direitos Fundamentais

Esse julgamento ocorreu no ano de 2016, e envolveu um caso emblematico porque
atinge fortemente a moral e os costumes da sociedade. Nesse caso, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal julgou e concedeu a procedéncia da acdo, afastando a prisao
preventiva pela suposta préatica dos denunciados do crime de aborto, com o consentimento da
gestante, abrindo precedente para descriminalizar o aborto até o terceiro més de gestacao (STF,
2016, online).

Com isso, o aborto, que ¢é tipificado como crime no Codigo Penal, poderd ser
relativizado a depender do caso juntamente com o contexto social. O relator da agdo, Ministro
Luis Barroso, deliberou que e “a criminalizagdo do aborto ¢ incompativel com diversos direitos
fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a
integridade fisica e psiquica da gestante e o principio da igualdade” . Em sua argumentagdo o
Ministro também citou a autonomia da mulher, em o Estado ndo pode intervir, obrigando-a a
manter uma gestacao indesejada. (BRASILIA, STF, 2016, on line).

Com o voto do relator, Ministro Luis Barroso, a Primeira Turma da Suprema Corte,
por maioria, entendeu que a interrupcao da gravidez, ocorrendo, até o terceiro més de gestacao

nédo pode, assim, ser equiparada ao crime de aborto.

3.2.4 Descriminalizagdo do Aborto de Fetos Anenceéfalos

No ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal, julgou procedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 que tornou desnecessaria a autorizacdo judicial
para o Aborto, no caso de fetos anencéfalos. Com isso, a Suprem corte reconheceu a autonomia
da gestacéo vinculada ao seu direito de escolha, que podera optar em realizar, ou néo, o aborto,
sendo necessario apenas um laudo médico, dispensando a necessidade de autorizagdo judicial.
(STF, 2012, online)

A tese de que essa interrupcdo ndo poderia ser tipificada como aborto tem a
argumentacao de que uma gestacdo de um ser sem o cérebro ndo podera nem ser considerada

como aborto.

Também foi exposto pelo ministro Celso de Mello que o Brasil ¢ um Estado laico,
sendo assim, importante ressaltar a separacao entre Igreja e Estado. De acordo com o Ministro:

“Ao Estado, sdo indiferentes os dogmas religiosos. Temas de carater teoldgico ou concepcdes
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de indole confessional estdo fora do alcance do poder censério do Estado. Dai porque essa
Suprema Corte ndo pode resolver qualquer controvérsia com base em principios religiosos”.
(STF, 2012, online)

3.2.5 Fidelidade Partidaria

Ao declarar a constitucionalidade da Resolugdo 22.610/07, do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), em 2008, o Supremo Tribunal Federal foi visto como ativista, e sua decisdo. A
Resolucao disciplina o processo de perda do mandato eletivo, por infidelidade partidaria, até
que o Congresso Nacional exerca a sua competéncia e regule o assunto em lei especifica,
conforme STF (2008, on line). Em julgamento, a Corte considerou a mudanca de partido, apds

as eleicoes, feita por deputados, uma fraude no processo democratico.

Ocorre que, ndo existe tipificado, no ordenamento juridico brasileiro, norma que
anteveja e demonstre a perda do mandato de parlamentar, diante da hipétese de cancelamento
de filiacdo partidaria ou de troca de partido. Entretanto, mesmo diante a auséncia de norma
especifica, a Suprema Corte julgou procedente a perda do mandato por infidelidade partidéria,

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

3.2.6 Procedimento de Impeachment de Presidente da Republica

Julgamento que envolve a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 378, a qual discutia a validade de dispositivos da Lei 1.079/1950 que regulamentam o
processo de impeachment de presidente da Republica; nesse caso, a Suprema Corte julgou

parcialmente procedente o exposto na ADPF.

Mesmo em decisdo parcialmente procedente foi atribuido ativismo na deciséo, porque

houve interpretacdo extensiva ao art.86 da Constituicdo Federal, que em sua redagéao dispde:

Art. 86. Admitida a acusacéo contra o Presidente da Republica, por dois tercos da
Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal,

nas infracGes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.
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Segundo interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, onde estd expressa a palavra
“acusacdo”, no referido artigo, deve-se entender como se fosse a palavra “autorizacao". Assim,
conforme entendimento do STF, “a Camara dos Deputados autoriza a abertura do processo de
impeachment, cabendo ao Senado fazer juizo inicial de instalacdo ou ndo do procedimento,
quando a votagdo se dara por maioria simples”. Com isso, a atuagdo da Camara dos Deputados

ficaria restrita nesse processo de impeachment (BRASILIA, STF, 2015, on line).
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CONCLUSAO

A presente monografia buscou esclarecer, através de um estudo bibliogréfico, o
impacto do ativismo judicial no Brasil, através da atuacdo da Suprema Corte. O debate sobre o
ativismo judicial é amplo e complexo, principalmente nos dias atuais do Brasil, além deste ser
um tema onde ndo h& uma opinido homogénea entre os doutrinadores e nem mesmo entre 0s
ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal. Para os que sdo contra o tema, a visao é
de que juizes ativistas sdao sempre uma ameaca aos valores democraticos e a separacdo de
poderes. J& para os defensores, os juizes e as cortes devem agir de modo mais assertivo em
nome dos direitos da liberdade e igualdade entre todos, e, principalmente, devem agir baseados
no principio da dignidade da pessoa humana. Assim, devem dar uma resposta sempre que forem
provocados, e nunca ficarem inertes quando deles se espera uma resposta concreta, mesmo

diante da inércia ou do abuso por parte de outros atores politicos e instituicdes.

A presenca de decisdes consideradas ativistas dentro da Suprema Corte brasileira
tornou-se uma das mais importantes e polémicas questdes constitucionais debatidas atualmente
no Brasil, tanto no ambito dos trés poderes, como na sociedade em geral, pois séo essas as
decisdes que interferem fortemente nos processos politicos e democraticos do pais, pois elas
envolvem de uma série de questdes relacionadas a valores morais e politicos, que incidem

fortemente na sociedade.

S80 muitos os questionamentos que envolvem a tematica do ativismo judicial,
podendo destacar o questionamento que refere-se ao limite de atuacdo do intérprete
constitucional e sua ingeréncia sobre os demais poderes constituidos. E quando surge a arguicéo
de que até que ponto poderia o intérprete constitucional determinar e orientar a ado¢do de
politicas publicas, por exemplo, por parte do Poder Executivo, bem como instigar a atuagdo do
Poder Legislativo. Em suma, o grande debate gira em torno de saber qual o limite da

interpretacao constitucional.

A falta de tecnicismo e de conhecimento dos legisladores brasileiros gera producéo
legislativa recheadas de falhas e incongruéncias. Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao ser
provocado, necessita corrigir esses lapsos por meio de suas decisfes. Tem-se, pois, que 0
ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal ndo se da por abusos de poder, arrogancia e
ditadura do Poder Judiciario. O ativismo judicial é resultado da atuacdo daqueles que detém a
relevante funcéo de efetivar a Constituicdo Federal e seus preceitos, preservando assim o Estado
Democratico de Direito.
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O ativismo judicial ndo significa intromissao nos demais Poderes, pelo contrario, nada
mais é do que decorréncia da necessidade de se preservar as normas constitucionais em face da
omissdo dos demais Poderes. Frise-se, que a omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo viola
frontalmente o Texto Constitucional. Ademais, € preciso ter em mente que o Supremo Tribunal
Federal s6 age quando provocado, ndo podendo se manter inerte diante do fato de que tem-se a

propria sociedade a exigir o cumprimento dos preceitos constitucionais.

Portanto, através de todo o estudo realizado na construcdo desta monografia, conclui-
se que, apesar do tema ser complexo e envolve muitas outras questdes (sociais, politicas,
religiosas, a depender do caso), é somente através dessa interpretacao extensiva que o Supremo
Tribunal Federal consegue tornar possivel a concretizacdo de direitos fundamentais muito
importantes para, geralmente, uma minoria mais fraca, que ndo tem como ver suas pretensdes
atendidas, sendo, atraves do ativismo judicial. Porém, torna-se importante ressaltar que, em
alguns julgados é possivel atribuir um excesso de compreensdo, por parte da Suprema Corte,
ultrapassando o que é previsto no texto constitucional, o que gera inseguranca juridica e crises

entre os Poderes.
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