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RESUMO

Este trabalho versa sobre a pratica da judicializacdo da politica e do ativismo judicial no Brasil,
onde se abordou desde a origem da separagdo dos trés poderes adotadas pela Constituicao
Federal de 1988, até os casos praticos que foram analisados, em que se buscou definir o papel
que o Poder Judiciario tem desempenhado, atravessando desde a interpretacao criativa dos
juizes, as mutagdes constitucionais, até a interferéncia do Judicidrio na esfera dos outros
poderes. O trabalho fundamentou-se em pesquisas bibliograficas, utilizando de uma abordagem
dedutiva, em que foi realizado consultas em livros, artigos e textos online que abordam o tema.
Dos estudos realizados, buscou-se resolver a problematica instaurada no ativismo judicial,
desde a sua necessidade, propondo também maior rigor as praticas do Judiciario no
proferimento de suas decisdes e o resguardo aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Palavras chave: Ativismo Judicial; Judicializa¢dao da Politica; Direito Constitucional; Poder
Judiciario; Aspecto Criativo das Decisdes Judiciais.

ABSTRATCT

This work deals with the practice of judicialization of politics and judicial activism in Brazil,
which covered everything from the origin of the separation of the three powers adopted by the
Federal Constitution of 1988, to the practical cases that were analyzed, in which we sought to
define the role that the Judiciary has performed, ranging from the creative interpretation of
judges, constitutional mutations, to the interference of the Judiciary in the sphere of other
powers. The work was based on bibliographic research, using a deductive approach, in which
consultations were carried out in books, articles and online texts that address the topic. From
the studies carried out, we sought to resolve the problem created by judicial activism, since its
necessity, also proposing greater rigor in the practices of the Judiciary in the delivery of its
decisions and the protection of the fundamental rights of citizens.

Keywords: Judicial Activism; Judicialization of Politics; Constitutional Law; Judiciary Power;
Creative Aspect of Judicial Decisions



INTRODUCAO

Este trabalho tem por tema a judicializacao da politica e o ativismo judicial, com o
objetivo de analisar a transformagao e o papel do Poder Judiciario nas ultimas décadas, bem
como analisar os fendmenos que sdo temas do artigo, esclarecer sobre fendmenos ligados a
pratica judicial, como interpretacdo criativa dos juizes, hermenéutica juridica, mutagao
constitucional etc.

Para esse fim, o trabalho foi desenvolvido em sete itens, no qual se utilizou da
metodologia de revisdo bibliografica e documental. No primeiro topico, foi trazido a origem
da teoria tripartite de divisdo do poder do Estado, bem como se deu sua agregagdo no
ordenamento juridico brasileiro.

No segundo tdpico, esclareceu-se mais sobre a teoria tripartite, trazendo sua divisao nos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio; as fungdes tipicas e atipicas de cada poder e o
funcionamento do sistema de freios e contrapesos.

No terceiro topico, foram trazidos os conceitos de ativismo judicial e judicializacao da
politica, a origem do ativismo judicial e a diferenciag@o entre esses termos. Em continuidade
no topico quatro, explanou-se sobre a hermenéutica juridica e o aspecto criativo das decisdes
judiciais, bem como sua relagao com o tema deste artigo.

No toépico cinco, foram analisados casos de ativismo judicial no Brasil, observando
aspectos positivos e negativos, chegando em fim as consideragdes finais.

O Poder Judicidrio passou por muitas transformacgdes nas ultimas décadas. Essas
mudancas atribuiram-se ao fato de que as Constituicdes das nagdes democraticas passaram a
ter maior for¢a normativa, aplicando-se diretamente na resolugdo dos conflitos da sociedade,
com o fortalecimento dos direitos fundamentais principios gerais do direito, revestidos de
grande alcance e amplitude semantica.

Assim, com o judiciario ganhando cada vez mais espago e participagdo, comeca-se a
perceber um desequilibrio entre os poderes do Estado, levantando questdes sobre a atuagao
desse poder nas esferas administrativas e legislativas. O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo da
cupula do judicidrio, vem cada vez mais expandindo seus poderes normativos em face dos
demais poderes, tratando de temas politicos e moralmente controversos, ao lado de muitas
questdes de menor relevancia.

Em suas fundamentagdes, percebe-se uma troca progressiva do positivismo formalista
para a adocdo de uma metodologia mais criativa e orientada a valores e principios gerais, com

decisdes que repercutem sobre todo o sistema politico e em toda a sociedade, de modo que este



artigo tratou de elucidar e mesurar a questao do ativismo judicial e da judicializagao da politica,
com o proposito de identificar seu desenvolvimento, suas formas de manifestacdo, seus
aspectos positivos e negativos, concluindo ao final se sdo fendmenos que devem ser

incentivados ou desencorajados.

1 A DIVISAO DO PODER DO ESTADO E O SURGIMENTO DA TEORIA
TRIPARTITE

O Estado Brasileiro se divide em trés poderes independentes e harmonicos entre si. Sao
eles: Executivo, Legislativo e Judiciario. Mas como surgiu essa divisao?

Desde a antiguidade, muitos estudiosos, pensadores e filosofos discutem questdes sobre
a Politica e sua organizagdo. O objetivo de pensar em uma divisdo do poder no campo politico
sao os maleficios de se ter esse poder concentrado nas maos de um pequeno grupo ou até
mesmo em um unico individuo, o que a historia nos mostra ter dado terrivelmente errado.

Vejamos entdo como chegamos ao atual modelo de desconcentragdo desse poder.

1.1 A origem do Poder

Poder ¢ uma palavra que vem do latim, e tem a mesma raiz que a palavra poténcia, em
que ambas remetem a capacidade de fazer ou empreender algo. Com o passar do tempo, poder
também passou a significar a capacidade de impor, de mandar e de submeter os outros a propria
vontade daquele que o detém.

O poder de governar foi instituido pelos homens desde épocas remotas. De acordo com
Aristoteles, o poder politico surge a partir da necessidade dos homens de viver em

comunidade. Para Silva (2005, p. 106), o poder é¢:

Um fenémeno sociocultural. Quer isso dizer que ¢é fato da vida social.
Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos atos, uma
conduta conforme com os fins perseguidos; ¢ admitir que pode nos impor
certos esfor¢os custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos nossos
desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades, certas formas. Tal é
o poder inerente ao grupo, que se pode definir como uma energia capaz de
coordenar e impor decisdes visando a realizagdo de determinados fins.

O poder tornou-se objeto central do pensamento politico no movimento renascentista,

mas, antes disso, ele ja era discutido na obra politica dos autores classicos. No entanto, ¢



somente a partir do século XVII que as relagdes de poder passam a ser amplamente discutidas,
em meio a crise e inicio do declinio do antigo regime das monarquias absolutistas.

Com isso, tem-se que o exercicio do poder s6 existe dentro de uma organizagao social,
sendo necessario justificar esse poder através de Leis e do proprio Direito. De acordo com
Ferreira Filho (2007, p. 133) “Nao h4, nem pode haver, Estado sem poder. Este € o principio
unificador da ordem juridica e, como tal, evidentemente, ¢ uno.”

De acordo com o autor supra, esse poder ¢ uno. Contudo, ndo necessariamente precisa
estar concentrado. H& muito tempo ja se discute, como se vera mais adiante, como deve ser a
forma de distribuicao desse poder, e os perigos de ser concentrado nas maos de uma pessoa ou
um grupo.

Tomando-se como exemplo historico, pode-se trazer o caso das monarquias
absolutistas, em que os reis detinham um poder quase absoluto (dai o nome do regime), e
justificavam seu poder no direito divino de governar, onde podiam fazer o que bem
entendessem, de forma totalmente arbitraria, submetendo a sociedade aos seus caprichos.

A partir do século XVII, as relagdes de poder passam a ser amplamente discutidas em
meio ao inicio do declinio do regime absolutista. Nessa esteira, diversos pensadores trouxeram
teorias sobre a separacao dos poderes do Estado, com o objetivo de limitar o poder do homem,
impedindo seu uso indiscriminadamente, como meio de evitar o abuso de poder e a tirania,
tentando minimizar a grande despropor¢do e desigualdade na relagdo entre os que estdao no
poder e os seus governados.

Imaginava-se entdo uma forma na qual um poder fosse limitado por outro poder,
evitando-se uma autoridade acima das demais, ou demasiado poderosa, sem freios ou qualquer

forma de contengao.

1.2 A separacio dos poderes por Montesquieu

Desses pensadores, foi o Barao de Bréde e de Montesquieu (1689-1755) o responsavel
por trazer a desconcentracdo do poder centralizado na figura da triparticdo dos poderes.

Montesquieu foi um politico, filésofo e escritor francés nascido no século XVII, de
origem nobre. Sua obra de maior impacto, O Espirito das Leis (1748), influenciou a formagao
dos Estados modernos liberais e a sua forma de governé-los. Sua teoria serviu de inspiragao
para as constitui¢des de diversos paises.

Montesquieu trouxe a teoria tripartite, que consiste em atribuir ao Estado trés esferas

de poder, quais sejam o Legislativo, para elaborar as leis; o Executivo, para cuidar da



administracao do Estado e finalmente o Judiciario, com a prerrogativa de punir os crimes €
julgar os dissidios de ordem civil.

Montesquieu (2000, p. 75) justifica suas ideias trazendo que:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o0 mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para executa-
las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo
estiver separado do Legislativo ¢ do Executivo. Se estivesse junto com o
Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario:
pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz
poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem,
ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés
poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar
os crimes ou as demandas dos particulares.

Sobre o tema, nas palavras de Ferreira Filho (Op. Cit., p. 135), temos que:

A ‘Separagdo de Poderes’, como se indicou acima, pressupoe a triparticdo das
funcdes do Estado, ou seja, a distingdo das fungdes legislativa, administrativa
(ou executiva) e jurisdicional. Essa classificagdo que ¢ devida a Montesquieu
encontra, porém, antecedentes na obra de Aristoteles e Locke.

Deste modo, a desconcentracao do poder procura estabelecer uma relagao de equidade,
onde nenhum poder faga de si mesmo maior ou absoluto dentro das relagdes entre os membros
da sociedade.

Assim, preleciona Alexandre de Moraes:

A divisao segundo o critério funcional é a célebre “separagdo de poderes”,
que consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacdo,
administracao e jurisdicao, que devem ser atribuidas a trés 6rgaos autonomos
entre si, que as exercerdao com exclusividade; foi esbogada pela primeira vez
por Aristételes, na obra “Politica”, detalhada posteriormente por John Locke,
no Segundo Tratado de Governo Civil, que também reconheceu trés fungdes
distintas, entre elas a executiva, consistente em aplicar a forga publica no
interno, para assegurar a ordem e o direito, ¢ a federativa, consistente em
manter relagdes com outros Estados, especialmente por meio de aliangas. E,
finalmente, consagrada na obra de Montesquieu O Espirito das Leis, a quem
devemos a divisao e distribuicao classicas, tornando-se principio fundamental
da organizacgdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e é prevista no
art. 2 de nossa Constitui¢ao Federal.



Diferentemente de Locke, Montesquieu idealizou o Judiciario como um terceiro poder,
enquanto Locke o imaginava como ramo do poder Executivo, entendendo que se um juiz, que
¢ quem exerce o Poder Judicidrio, pudesse exercer também o Poder Legislativo, o poder
exercido seria arbitrario, e se unisse o Poder Judiciario ao Executivo, como propos Locke, o
juiz poderia se tornar um opressor.

Assim, Montesquieu entendeu que o poder executivo deveria ser atribuido a uma so
pessoa, normalmente a um monarca, por ser uma posi¢cdo na qual se precisa de tomadas de
decisdes mais rapidas. Por outro lado, o Poder Legislativo seria bem mais exercido por mais
pessoas, e deveria ser sempre exercido pelo povo, por meio de representantes escolhidos por

este.

1.3 A separacio dos Poderes no Brasil

No Brasil, a separacdo dos poderes sempre foi um principio fundamental no
ordenamento juridico, j& previsto na Carta Imperial de 1824, com a diferenca de haver um
quarto poder na época, chamado de Poder Moderador, que dava ao imperador poder acima dos
demais, desconfigurando e acabando com a efic4cia da separacao dos poderes.

Tanto o poder executivo quanto o poder moderador ficavam acumulados nas maos do
imperador, sob o pretexto de resguardar a independéncia, harmonia e equilibrio dos demais
poderes politicos, entretanto, o que se via era exatamente o contrario, quer dizer, um total
desequilibrio na relagdao dos poderes, com concentragdo do poder nas maos do Imperador.

Foi em 1891, com a promulgacdo da primeira “Constitui¢ao da Republica dos Estados
Unidos do Brazil”, que se deixou de lado a monarquia e estabeleceu-se o modelo tripartite de
fato.

A segunda Constituicdo Federal foi promulgada em 1934 e acompanhou a anterior,
predispondo também os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e
coordenados entre si.

Na terceira constituicdo outorgada ja em 1937, na chamada Era Vargas, sob a égide
ditatorial de Getulio Vargas, ndo ha mengdo acerca das divisdes das fung¢des do Estado,
estabelecendo tdo somente suas respectivas competéncias.

Assim, com a retomada da democracia e a promulgacao de uma nova Constituicdo em
1946, volta-se novamente a se definir a triparticdo dos poderes. Em 1964, inicia-se novamente
uma ditadura militar, mantendo, contudo, o modelo da triparticdo dos poderes na nova

Constitui¢ao de 1967.
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Com o fim da ditadura em 1985, chegamos finalmente na atual Constituicao Federal de
1988, também chamada de Constitui¢ao Cidada, considerada a mais democratica de todas as
Constituicdes, e que adotou, logo em seu artigo segundo, a teoria tripartite de poder, bem como
o seu sistema de freios e contrapesos “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (CRFB, 1988)

O artigo 2° da Constituicdo Federal segue os seguintes principios: Harmonia,
significando que os trés Poderes devem ter uma convivéncia harmoénica, ou seja, um deve
respeitar o outro; Independéncia, significando que um Poder ndo ¢ subordinado ao outro; e a
Indelegabilidade, principio este implicito no artigo 2°, significando que um poder ndo pode
delegar sua funcao a outro, o que ocorre via de regra.

Com respeito a independéncia dos poderes, nas palavras de Silva (Op. Cit., 110):

A independéncia dos poderes significa:

(a) que a investidura e a permanéncia das pessoas num 6rgdo do governo ndo
dependem da confianga nem da vontade dos outros;

(b) que, no exercicio das atribuigdes que lhes sejam proprias, ndo precisam os
titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizacio;

(c) que, na organizagdo dos respectivos servigos, cada um € livre, observadas
apenas as disposigdes constitucionais e legais; assim ¢ que cabe ao Presidente
da Republica prover e extinguir cargos publicos da Administra¢ao federal,
bem como exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto ¢ da competéncia do
Congresso Nacional ou dos Tribunais prover os cargos dos respectivos
servigos administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; as Camaras do
Congresso ¢ aos Tribunais compete elaborar os respectivos regimentos
internos, em que se consubstanciam as regras de seu funcionamento, sua
organizagdo, diregdo e policia, ao passo que ao Chefe do Executivo incumbe
a organizacdo da Administracdo Publica, estabelecer seus regimentos e
regulamentos. Agora, a independéncia e autonomia do Poder Judiciario se
tornaram ainda mais pronunciadas, pois passou para a sua competéncia
também a nomeagdo dos juizes e tomar outras providéncias referentes a sua
estrutura e funcionamento, inclusive em matéria orgamentaria (arts. 95, 96, e
99).

Ainda de acordo com o autor Silva (Op. Cit., 110), sobre o principio da harmonia entre

os poderes:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem a sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem da
coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o demando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados.



11

O principio da separacdo dos poderes ¢ considerado ainda uma clausula pétrea no

ordenamento juridico, vide artigo 60 da Constitui¢ao, (CRFB, 1988):

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais

Deste modo, a triparticdo dos poderes assume tamanha importancia que nao pode ser
objeto de emenda constitucional a fim de altera-la, evidenciando o cuidado que o legislador
constituinte originario teve ao estabelecer este regramento, sendo os poderes da republica
(Legislativo, Executivo e Judiciario) exercidos em seu carater de soberania, criando ainda
mecanismos de controle reciproco, sempre como meio de garantia do Estado Democrético de

Direito.

2 PODERES DO ESTADO: EXECUTIVO, LEGISLATIVO E JUDICIARIO E O
SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

As fungdes de cada poder foram estabelecidas pelo legislador constituinte originario,
que as distribuiu de forma que cada um dos poderes tivesse caracteristicas predominantes
concernentes a sua esfera de atuacao, mas sem estabelecer, contudo, exclusividade absoluta no
exercicio dessas fungoes.

Assim, cada Poder possui suas chamadas “fungdes tipicas” e “fungdes atipicas”. As
funcdes tipicas sdo aquelas que caracterizam e distinguem cada Poder. Em contrapartida,
exercem funcdo atipica quando pratica atos que nao pertencem as suas feigdes, ou seja,
diferente dos atos que normalmente praticam. Sdo excegdes que estdo, contudo, previstas na
Lei. Para exemplificar, o Poder Executivo exerce fungdes atipicas quando legisla ou julga; o
Legislativo, quando administra ou julga; e o Judiciario, sempre que administra ou legisla. O
exercicio de fungdes atipicas por cada Poder deve respeitar, sempre, o que esta disposto
na Constituigao.

Segue-se para uma analise mais aprofundada das fun¢des de cada Poder.

2.1 Poder Executivo
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O Poder Executivo ¢ o responsavel pela administracdo do Estado. Esse poder ¢
representado por aqueles que tém fungdes governamentais e administrativas. Sao eles: o
presidente da republica a nivel federal, os governadores a nivel estadual e os prefeitos a nivel
municipal.

Existe ainda a figura dos ministros, que auxiliam o presidente, os secretarios estaduais,
que auxiliam os governadores, € 0s secretarios municipais, que auxiliam os prefeitos. Os cargos
do Executivo tém duracdo de quatro anos, com possibilidade de reelei¢do por outros quatro
anos.

A funcao tipica do Poder Executivo ¢ administrativa, isto €, a funcdo de execucao de
politicas publicas, fomento, gerenciamento e desenvolvimento da maquina administrativa.

No exercicio de suas fungdes atipicas, o Executivo legisla por meio de medida
provisoria (vide art. 62° CFRB) e por meio de decreto (art. 84°, inciso VI, a e b, CRFB),
podendo também julgar, excepcionalmente, as sindicancias administrativas abertas para apurar
eventuais infracdes por parte de seus servidores.

Existe a possibilidade de o Executivo vetar os projetos propostos pelo Legislativo, que
sd0 obrigados, por for¢a do caput do art. 66 da Constituicao, e envia-los a analise do Presidente
da Republica, tendo este ainda o poder de vetar os projetos que considere inconstitucionais em
explicita demonstragao do sistema de freios e contrapesos.

O Executivo também pode exercer controle sobre o Poder Judiciario, com fundamento
no artigo 84, inciso XII da Constituicao Federal, através do chamado indulto presidencial, que
pode liberar um apenado, seguindo na contramao daquilo que foi decidido pelo julgamento do

Poder Judiciario.

2.2 Poder Legislativo

O Poder Legislativo ¢ responsavel pela elaboracdo das leis no Pais, sendo essa sua
funcdo tipica e principal. Além disso, exerce outras tarefas constitucionais, tais quais: a
apresentacao publica de assuntos de interesse dos cidaddos, o debate sobre essas reivindicagdes
e a fiscalizagdo politica dos atos do Poder Executivo.

Quanto a fiscalizacdo do trabalho do Poder Executivo, os deputados federais e
senadores fiscalizam o trabalho do presidente, deputados distritais e estaduais fiscalizam o
trabalho dos governadores e vereadores fiscalizam o trabalho dos prefeitos.

Para tanto, eles podem denunciar gastos irregulares, convocar os representantes do

Executivo e seus ministros ou secretarios para prestar esclarecimentos, podem solicitar a
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abertura de uma investigacao e realiza-la por meio da Comissao Parlamentar de Inquérito, as
famosas CPIs, e também podem solicitar a destituicdo dos membros do Executivo, caso
constatem uma ag¢ao inadequada, por meio de impeachment.

Os projetos de lei que sdo aprovados pelo Legislativo sdo encaminhados para o
Executivo para serem sancionados ou vetados, atendendo ao sistema de freios e contrapesos.
Os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional ainda devem ser aprovados nas duas
casas legislativas (Camara dos Deputados e Senado Federal) antes de serem encaminhados para
o Executivo.

Como fungdo atipica de natureza executiva, o Poder Legislativo realiza sua propria
administracao/organizagao, preenchimento de seus cargos (os ndo eletivos), concessdao de
férias, licengas dentre outras fungdes dos seus funciondrios, de forma independente do Poder
Executivo, conforme dispde a Constitui¢do em seu artigo 51, inciso IV.

Outra func¢ao atipica do Poder Legislativo ¢ a de julgar, através do Senado Federal e
por expressa disposi¢ao constitucional, o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles, conforme

artigo 52, inciso I da CRFB de 1988.

2.3 Poder Judiciario

O Poder Judiciario é o responsavel por garantir a protecdo dos direitos dos cidadaos,
por resolver os conflitos e por interpretar e executar as Leis no pais. Atua assim como o
mediador para a resolugdo dos conflitos entre os cidaddos e entre os cidaddos e o Estado,
julgando também aqueles que infringem a Lei. A decisdo da Justi¢a ¢ considerada a medida
definitiva a ser tomada para por fim nos conflitos.

A organizagdo do Poder Judiciario em nosso pais estd na Constitui¢ao Federal, em seu
artigo 92, que lista os seguintes 6rgaos: Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional de
Justi¢a, Superior Tribunal de Justi¢a, os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, os
Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares,
os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Seu o6rgao de cupula, ou seja, sua instancia mais elevada, ¢ ocupada pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo composto por 11 ministros, que atuam como defensores e guardides
da Constitui¢do Federal, além de poder atuar no julgamento de autoridades com foro

privilegiado.
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Os ministros do STF ocupam o cargo de maneira vitalicia e sao indicados pelo
presidente, passando pela aprovagao dos senadores, por meio de uma sabatina publica.

O Poder Judiciario exerce fun¢do atipica legislativa, exercendo a iniciativa de lei
complementar que disponha sobre o Estatuto da Magistratura, conforme artigo 93, I, CRFB,
exercendo também func¢do atipica administrativa, quando os tribunais organizam suas
secretarias e servigos auxiliares (Art. 96, I, b, CRFB), possuindo autonomia administrativa e
financeira garantidas pela Constituicdo, como meio de garantia da independéncia e
imparcialidade dos juizes, desembargadores € ministros em seus julgamentos.

Necessario destacar-se que o Judiciario exerce o chamado controle de
constitucionalidade sobre o Poder Legislativo, como forma de frear esse poder, sendo essa uma
de suas prerrogativas mais importantes.

Através do Controle de Constitucionalidade, o Poder Judiciario tem o dever de analisar
as leis produzidas pelo Legislativo, com o intuito de encontrar possiveis inconstitucionalidades,
e revogando-as se for o caso.

A prerrogativa usada acerca do controle de inconstitucionalidade das leis também pode
incorrer sobre o Executivo, quando este atua como agente da inconstitucionalidade, o que pode
se dar por omissao, quando da nao execugao da norma constitucional, ou por desrespeito a Lei.

Nas palavras do Ministro Alexandre de Morais (Op. Cit., 388):

Os orgaos exercentes das fungdes estatais, para serem independentes,
conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros controles reciprocos,
necessitavam de certas garantias e prerrogativas constitucionais. E tais
garantias sdo inviolaveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio
entre eles e desestabilizag@o do governo. E, quando o desequilibrio agiganta
o Executivo, instala-se o despotismo, a ditadura, desaguando no préprio
arbitrio, como afirmava Montesquieu ao analisar a necessidade da existéncia
de imunidades e prerrogativas para o bom exercicio das fungdes do Estado.

O principio da harmonia e independéncia entre os poderes, como visto anteriormente,
¢ concretizado no sistema de freios e contrapesos, de modo que os atos gerais praticados
exclusivamente pelo Poder Legislativo, consistentes na emissao de regras gerais e abstratas,
limita o Poder Executivo, que s6 pode agir mediante atos especiais, decorrentes da norma geral.

Em contrapartida, para impedir o abuso de qualquer dos poderes de seus limites e
competéncias, da-se a agao do controle da constitucionalidade das leis, da decisao dos conflitos
intersubjetivos, e da funcdo garantidora dos direitos fundamentais e do Estado Democréatico de

Direito, feito pelo Poder Judiciario.
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Por fim, nota-se que € possivel um poder adentrar na esfera de atribuicao de outro poder,
a fim de que se aplique o chamado sistema de freios e contrapesos, como forma de garantir a
harmonia entre os poderes, sem com isso violar a constituicdo e a separacdo dos poderes.
Contudo, ver-se-a4 que ha um amplo debate quando a atuacdo do poder judiciario nas Ultimas
décadas, onde se alega que este poder tem crescido em desproporcao aos demais, colocando

em xeque a triparticdo dos poderes e o sistema de freios e contrapesos.

3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O surgimento do ativismo judicial e a sua crescente expansao estao atrelados a fatores
histéricos, especialmente aqueles ligados ao campo do Direito Constitucional e ao
neoconstitucionalismo, em que o Poder Judicidrio ampliou o alcance de suas fung¢des para
abarcar uma demanda trazida pela judicializagdo da politica e dos assuntos da sociedade, em
virtude do crescimento da garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos.

O termo, porém, cada vez mais presente na midia atualmente, tem origem um pouco

mais antiga. Passa-se entdo a uma andlise mais aprofundada deste fenomeno.

3.1 Ativismo Judicial

A expressdo “ativismo judicial” surgiu na doutrina norte-americana, no trabalho do
jornalista e historiador Arthur Shlesinger Jr., em um artigo sobre o perfil politico e ideologico
dos membros da suprema corte dos Estados Unidos da América, em 1947.

Na época, o entdo presidente Franklin Delano Roosevelt tentava aprovar seu pacote de
reformas econdmicas, que continha algumas medidas inconstitucionais e controversas. O
legislativo foi contra as medidas, e a Suprema Corte interveio, julgando a questao favoravel ao
entdo presidente Roosevelt.

Ap0s o caso, Shlesinger escreveu seu trabalho no qual dividiu a Suprema Corte da época
em dois grupos bem definidos, os ativistas, liderados por Hugo Black, e os autorrestritivos,
liderados por Felix Frankfurther, restando ainda aqueles em papel intermediario, que se
alinhavam a um ou a outro grupo conforme o caso concreto.

Schlesinger apresentou o termo “ativismo judicial” como sendo oposto ao termo
“autorrestri¢ao judicial”. Os juizes ativistas seriam aqueles que substituem a vontade do
legislador pela sua propria, porque acreditam que devem atuar ativamente na promocao das

liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos, mesmo que, para
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tanto, chegassem proximo a “correcao judicial dos erros do legislador”, nas palavras de
Schlesinger.

Em contrapartida, os juizes da “autorrestri¢do judicial” teriam uma visdo muito
diferente a respeito das responsabilidades da Corte e da natureza da fung¢do judicial, devendo
ficar alheios a questoes politicas e totalmente restritos ao que seria a vontade do legislador.

De acordo com o historiador:

Quanto mais uma corte se apresenta como uma institui¢do vital ao seu pais e
a sua sociedade, mais ela e seus membros deverdo sujeitar-se a um julgamento
critico sobre suas motivagdes, relagdes internas e externas, enfim, tudo o que
possa ser fator de suas decisdes (...) suas decisdes ajudam a moldar a nagdo
por anos. (schlesinger Jr. 1947, p. 73)

Este descreve bem o que seria a diferenca entre os chamados ativistas e os autorrestritos,

na seguinte passagem:

O grupo Black-Douglas acredita que a Suprema Corte pode cumprir um papel
afirmativo em promover o bem-estar social; o grupo Frankfurter-Jackson
advoga uma politica de autorrestri¢do judicial. Um grupo é mais preocupado
com o emprego do poder judicial em favor de sua propria concepgdo de bem
social; o outro, com expandir o campo de liberdade de conformacao dos
legisladores, mesmo se isso significar sustentar conclusdes que eles
particularmente condenam. Um grupo considera a Corte como um
instrumento para alcangar resultados sociais desejados; o segundo como um
instrumento para permitir que os outros poderes de governo alcancem 0s
resultados que o povo deseja, sejam bons ou ruins. Em suma, a ala Black-
Douglas parece estar mais preocupada em resolver casos particulares de
acordo com suas proprias pré-concepgoes sociais; a ala Frankfurter-Jackson
com preservar o judiciario em seu espago estabelecido, mas limitado no
sistema Americano. (Schlesinger Jr. Op. Cit., p. 201)

A oposicdo entre os grupos ativistas e autorrestritos desenvolvida por Schlesinger,
deixou claro o que o ativismo judicial representaria, para o autor, uma “declara¢ao de poder”,
um poder de revisar as leis, principalmente se isso atentasse contra os direitos humanos e contra
o espirito da tradicdo democratica. Para ele, juizes ativistas tomam decisdes de carater politico
e de criacdo positiva do direito, orientados por seu sentido de justica social, mas sem fidelidade
ao sentido literal do texto constitucional.

Em contrapartida, a autorrestri¢do requereria uma renuncia a esse poder, pois caberia

ao legislador corrigir seus proprios erros. Juizes adeptos da autorrestri¢ao judicial seriam
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“humildes” na interpretagdo da Constituicdo, e deferentes as decisdes dos demais poderes,
ainda que contrarias as suas convicg¢des politicas ou morais.

Assim, decidir entre o ativismo ou autorrestri¢ao judicial seria decidir a respeito do
espaco da Suprema Corte no sistema constitucional e politico do pais.

O autor ainda defendeu, via de regra, a autorrestri¢ao judicial em prol do ativismo. Para
ele, o melhor para defesa da democracia nos Estados Unidos seria que a Corte retraisse ao invés
de expandir seu poder, devendo deixar o poder de decisdo de temas politicos as instituigdes
diretamente ligadas ao controle popular, quer dizer, instituicdes em que os representantes sao
os escolhidos pela populagdo através do voto. Contudo, acrescentou que o ativismo se
justificaria nos casos de ameaga das liberdades que garantem a participagdao politica dos
individuos.

Importante ressaltar que o ativismo judicial ¢ bem mais antigo do que a origem do termo
trazida por Schlesinger. Podem ser identificados posicionamentos considerados ativistas desde
os primoérdios da pratica da judicial review, ou controle de constitucionalidade, atuando de
forma extremamente relevante, e modificando a sociedade e a politica, sendo algumas decisoes
consideradas importantes e acertadas, enquanto outras foram execradas da histdoria, como
terriveis e prejudiciais.

Hoje, no Brasil, essa expressao ¢ utilizada para indicar a atitude que toma um juiz ou
uma corte em nao julgar um tema na literalidade do texto da Lei. Para alguns, isso seria uma
maneira de “fazer a lei” e ndo apenas julgar a lei. Em outras palavras, ao agir de forma ativa, o
juiz aplica a um determinado caso concreto os seus entendimentos e valores pessoais, em um
suposto detrimento do que diz a lei de forma estrita, ou faz uma interpretacao além do que diz
a Lei. Mas serd mesmo que ¢ possivel excluir por completo os entendimentos e valores
pessoais, e julgar casos delicados e complexos de forma robotica, totalmente isenta de qualquer
motivacao pessoal?

Muitos consideram que o ativismo judicial € positivo para a Justi¢a do pais. O ativismo
ainda pode ser visto como uma consequéncia das limitagdes da atuagdo dos outros poderes. E
comum haver lacunas no ordenamento juridico, que mesmo em face da nossa imensa
quantidade de Leis escritas, ainda nao ¢ possivel abarcar de forma especifica todos os aspectos
da vida em sociedade, muito menos acompanhar sua rapida evolugdo. Assim, sempre existirdo
temas urgentes que nao podem esperar a demora do legislativo, sendo necessario a atuagao do
judiciario na resolucao das lides.

Nas palavras do ministro, € sinalizado que,
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[...] o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugdo, e ndo do problema.
Mas ele ¢ um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a aten¢do da real disfungdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes. (Barroso, 2011, p, 275)

De todos os angulos, percebe-se que o ativismo judicial seria uma atuacdo expansiva
do Judicidrio, algumas vezes de forma positiva, em outras de forma negativa. Levanta-se entdo
a questdo, até onde ¢ legitimo ao judiciario extrapolar sua funcao? Até que ponto o juiz pode

agir dentro da esfera dos outros poderes do Estado?

3.2  Judicializacio da Politica

Ativismo judicial e judicializagdo da politica sdo termos nao tao faceis de distinguir.
Isso porque, em ambos os casos, visualiza-se um suposto adentramento do Poder Judiciario nas
esferas administrativa e legislativa, isto €, usa-se esses termos quando, aparentemente, o
Judiciario expande sua algada.

Partindo do sentido literal do termo, entende-se judicializacdo da politica quando
assuntos que sao da esfera politica estdo sendo judicializados. Assim, controvérsias e decisdes
que deveriam ser resolvidas nos ambitos administrativo ou legislativo, sdo levadas para o Poder
Judiciario decidir.

Ja o ativismo judicial, como foi visto, ocorre quando um juiz ou a suprema corte nao
julgam um tema apenas a luz do texto constitucional e da Lei. O ativismo judicial seria uma
maneira de “fazer a lei”, ou trazer novas interpretacdes, € ndo apenas julgar a lei dentro da
vontade do legislador.

Percebe-se ainda que esses conceitos nao sao excludentes entre si, pois podem ocorrer
simultaneamente, onde o ativismo judicial pode ser decorrente da judicializagdo de
determinado tema, estando assim interligados.

O ministro Barroso traz a judicializacdo como um fato ou circunstancia que decorre do

modelo constitucional adotado no pais, segundo ele:

Judicializag@o significa que algumas questdes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, ¢ ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
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transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentagdo e no modo de participagdo da sociedade. O
fenomeno tem causas miltiplas. (Barroso, 2015, p. 02)

Ja o professor Lenio Luiz Streck traz uma importante distingao entre estes dois termos,

se posicionando contra o ativismo judicial, vejamos:

O ativismo sempre ¢ ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse
possivel uma linguagem privada, construida a margem da linguagem publica.
Ja a judicializagdo pode ser ruim ou pode ndo ser. Depende dos niveis ¢ da
intensidade em que ela ¢ verificada. Na verdade, sempre existira algum grau
de judicializacdo (da politica) em regimes democraticos que estejam
guarnecidos por uma Constituicdo normativa. (Streck, 2016, p. 724)

O crescimento da judicializagdo no Brasil pode ser visto também como uma
consequéncia da constituicdo de 1988, que trouxe em seu escopo uma série de direitos e
garantias. Isso incentivou as pessoas a buscarem cada vez mais o judicidrio para garantia de
seus direitos, pois tornou-o mais acessivel, algo que ndo era tao garantido antes da Constitui¢cdo
Cidada.

Um exemplo classico que demonstra o que foi dito ¢ a judicializacdo nos casos
envolvendo medicamentos e leitos de hospital, onde, para conseguir que o Estado ou municipio
forneca certo medicamento, ou assegure um leito de hospital, aciona-se o judiciario, para que,
por meio de uma decisdo judicial, comande a administracdo a cumprir com o pedido, sob a
¢gide do direito a satide, mesmo sendo esse gerenciamento de recursos uma decisdo do ambito
da administragdo publica.

Um dos motivos da Judicializagao ¢ o fato de existir o pressuposto de que os juizes,
investidos através de concurso publico e ndo pelo voto, sdo os entendedores da Lei e irdo agir
sempre de forma independente (visdo do judiciario como poder independente), sem ter que
prestar contas com eleitores. Por essa razao, tomariam decisoes baseadas dentro da Lei, sem
interesses pessoais, ao contrario dos governantes e legisladores, que ndo sdo neutros e
imparciais, e sim expressam a vontade de seus eleitores, e querem a estes agradar. Ainda ocorre
de partidos e parlamentares muitas vezes renunciarem ao debate democratico e deslocarem
para o Judicidrio os conflitos que ndo sdo, a priori, juridicos ou judiciais.

Existe ainda quem fale em politizagdo da justica, que ndo se confunde com os termos
anteriores, ¢ se refere a uma partidarizagao das atividades judiciais. Assim, para além de ser

um juiz ativo, seria aquele juiz ou tribunal que se envolve em politica partidaria, algo que deve



20

ser reprovado veementemente e abolido, por sua total incompatibilidade com o estado

democratico de direito.

4 O CARATER CRIATIVO DAS DECISOES JUDICIAIS E A HERMENEUTICA
JURIDICA

Um aspecto ligado ao ativismo judicial € o carater criativo das decisdes judiciais. Este
pode ser entendido como um aspecto inerente a fun¢ao jurisdicional. A sociedade se encontra
em constante transformacdo, de modo que muitas vezes a legislagdo ndo acompanha essa
evolucdo. Urge assim, a adequacao do direito as necessidades da realidade, pois mesmo quando
nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode ter o direito de ganhar a causa, de modo que
0 juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos mais dificeis, de descobrir quais sdo os direitos
das partes.

Muitas vezes, o magistrado ndo pode aplicar a lei de forma mecanica e engessada, pois
para cada caso concreto ¢ preciso realizar uma interpretacdo da legislacdo. Assim, recorre-se a
hermenéutica juridica para se chegar ao melhor entendimento, atuando de modo criativo.

Entretanto, o modo de compreender, pensar e agir de cada individuo € tinico, de modo
que os juizes poderdo interpretar um texto legislativo ou uma norma de formas distintas,
dependendo da sua formacao histérica e cultural, pré-conceitos, sua moral individual, etc.

Nessa esteira, ¢ necessario trazer a baila um pouco sobre a Hermenéutica Juridica.
Hermenéutica ¢ a filosofia que estuda a teoria da interpretagdo. Logo, a hermenéutica juridica
se ocupa com a interpretagdo das normas juridicas, utilizando-se de diversas técnicas, onde o
jurista analisa elementos textuais e extratextuais para chegar a uma conclusao, podendo ainda
ser influenciada pela realidade social em que se insere o caso em litigio.

A existéncia de leis conflituosas, a diversidade da vida em sociedade e de possibilidades
das condutas humanas e a limitagao linguistica das normas legais sao alguns dos motivos que
tornam a hermenéutica juridica tdo importante.

Ocorre que a realidade juridica ¢ complexa e rodeada de discussdes, e depende da
realidade social dentro de um determinado periodo temporal, da legislagdo vigente, entre outras

circunstancias. Nesse sentido, nas palavras de Reale (2004, p. 283):

[...] a aplicagio do Direito ndo se reduz a uma questdo de logica formal. E
antes uma questdo complexa, na qual fatores logicos, axiologicos e faticos se
correlacionam, segundo exigéncias de uma unidade dialética, desenvolvida
ao nivel da experiéncia, a luz dos fatos e de sua prova.
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As cortes constitucionais, assim chamadas por serem responsdveis por garantir a
eficacia dos direitos constitucionais na sociedade, além de julgar a constitucionalidade das leis,
tém desenvolvido suas jurisprudéncias a partir da técnica de interpretagdo das leis conforme a
Constitui¢ao, cujo manejo lhes permite construir decisdes de aparéncia legislativa.

Sabe-se que a lei maior de um pais democréatico ¢ a Constituicao, de modo que todas as
demais leis estdo subordinadas aos seus preceitos fundamentais. A Constituicao ¢ una, e deve
ser interpretada em sua totalidade, prezando pela sua maxima efetividade. Havendo davida de
qual interpretacao sera cabivel a determinado caso, opta-se por aquela que garanta a maior
efetivacdo dos valores contidos na Carta Magna.

Dessa forma, tem-se que dentro da hermenéutica juridica, hd uma hermenéutica

constitucional, definida nos seguintes termos:

Interpretacdo constitucional € a atividade que consiste em fixar o sentido das
normas da lei fundamental — sejam essas normas regras ou principios - tendo
em vista resolver problemas praticos, se ¢ quando a simples leitura dos textos
ndo permitir, de plano, a compreensao do seu significado e alcance. (Mendes;
Coclho; Branco, 2010, p. 155.)

Sobre o tema, o ministro ainda preleciona que:

[...] toda interpretacdo juridica ¢ também interpretacdo constitucional.
Qualquer operacao de realizagdo do Direito envolve a aplicagdo direta ou
indireta da Constituicdo. Direta, quando uma pretensdo se fundar em uma
norma constitucional, e indireta quando se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razdes: a) antes de aplicar a norma, o intérprete
devera verificar se ela € compativel com a Constituicao, porque, se nao for,
ndo podera fazé-la incidir; e b) ao aplicar a norma, devera orientar seu sentido
e alcance a realizag@o dos fins constitucionais. (Barroso, 2015, p. 9)

Dentro da constitui¢ao temos os principios fundamentais do direito, que sao normas que
desempenham papel de suma importancia, como: os principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, do direito a vida, a saude, etc. em que todos sdo dotados de plena e ampla eficacia
juridica, surtindo efeitos em todos os campos gerais do Direito.

Ocorre que, principios como o da dignidade da pessoa humana possuem uma
abrangéncia colossal, dando muita margem e alcance, ¢ o Judiciario vem aplicando o uso destes
principios para fundamentar suas decisdes, sob o viés da intepretagdo dos textos constitucionais

e reiterando suas decisdes conforme o que seria a vontade implicita contida nesses principios.
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Tem-se notado que, cada vez mais, o STF tem aplicado a hermenéutica em sentido
criativo, € nem sempre em total consonancia ao texto constitucional. O uso da hermenéutica no
Direito ¢ essencial, porém, como ja abordado, esta deve sempre ser aplicada em conformidade
ao texto constitucional e seus preceitos primordiais.

O aspecto criativo judicial ndo pode ser confundido com total liberdade do intérprete,
tampouco com arbitrariedade, uma vez que a decisdo judicial ndo esta dissociada de parametros

que sdo aduzidos da propria Constitui¢ao. Conforme ¢ sinalizado:

Ha limites substanciais e processuais que devem balizar a decisdo judicial.
No que concerne aos limites substanciais, estes vinculam o juiz, mesmo que
ndo completamente, variando profundamente de época para época e de
sociedade para sociedade e até mesmo na mesma época ¢ sociedade. Quanto
aos limites processuais, as caracteristicas e os principios sdo a imparcialidade
judicial, o direito ao contraditorio e o principio da inércia da jurisdi¢@o. Esses
limites processuais sdo as caracteristicas essenciais que diferem o processo
jurisdicional dos de natureza politica (Cappelletti, 1999, n.p)

Desta feita, o uso da hermenéutica deve ser regulado pela legislagao constitucional, para
evitar que haja inseguranca juridica com julgados que vao além da vontade normativa,
produzidos a partir do pensamento criativo do poder Judicidrio.

Assim, o carater criativo ¢ um aspecto da atividade do Poder Judiciario, ndo podendo
este ser anulado ou confundido com ativismo judicial. Contudo, deve ser regrado, para nao
ensejar em um ativismo judicial prejudicial a separacdo dos poderes, pois como foi
demonstrado, os principios gerais do direito possuem uma abrangéncia muito ampla, estando
presentes em todos os aspectos da vida juridica, ndo podendo servir de justificativa para uma

atuacao do judiciario além do que prevé a constituicao.

5 ANALISE DE CASOS DE ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Passar-se-a a andlise de trés casos judiciais de grande repercussao midiatica onde se

evidenciou o fenomeno do ativismo judicial pela Suprema Corte no Brasil.

5.1 Prisao em Segunda Instancia

Um caso de grande repercussao midiatica foi o da possibilidade de prisao do réu apds
sentenca condenatéria em segunda instancia. Até fevereiro de 2009, o Supremo Tribunal

Federal entendia pela constitucionalidade da execugdo provisoria da pena, podendo o réu
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iniciar o cumprimento da pena enquanto aguardava a andlise dos recursos nos tribunais
superiores.

Com o julgamento do HC 84.078, a suprema corte passou a entender que o ordenamento
juridico ndo era compativel com a execugdo da pena antes do transito em julgado, cabendo
apenas as hipoteses de prisao cautelar. O entendimento durou até fevereiro de 2016, quando o
Supremo, ao julgar o HC 126.292, retornou para o entendimento firmado antes de 2009, ou
seja, reafirmando a possibilidade da execug@o da pena antes do transito em julgado.

Contudo, nova interpretacdo sobreveio a partir de 2019, quando ao julgar as ADCs 43,
44 e 54, de relatoria do ministro Marco Aurélio, o STF retornou a interpretagcdo de 2009 a 2016,
onde o cumprimento da pena somente pode ter inicio com o exaurimento de todas as vias
recursais, extinguindo-se novamente a execuc¢do provisoria da pena. Segundo o Ministro

Gilmar Mendes:

Assim, cabe ao Legislativo dispor sobre a tematica de maneira diversa da que
esta no art. 283 do CPP, desde que o faca em respeito ao postulado da
presuncao de inocéncia. Enquanto ndo houver essa mudanga, a prisdo que nao
estiver fundada nos requisitos de prisdes cautelares somente podera subsistir
se baseada no transito em julgado do édito condenatdrio. (STF. ADC 43/DF,
ADC 44/DF e ADC 54/DF, min. Gilmar Mendes, julgados em 7/11/2019)

Nas palavras da Ministra Rosa Weber:

Embora fortes razdes de indole social, ética e cultural amparem seriamente a
necessidade de que sejam buscados desenhos institucionais ¢ mecanismos
juridicos-processuais cada vez mais aptos a responder, com eficiéncia, a
exigéncia civilizatoria que € o debelamento da impunidade, ndo ha como, do
ponto de vista normativo-constitucional vigente — cuja observancia irrestrita
também traduz em si mesma uma exigéncia civilizatoria -, afastar a higidez
de preceito que institui garantia, em favor do direito defesa e da garantia da
presungdo de inocéncia, plenamente assimilavel ao texto magno. (STF. ADC
43/DF, ADC 44/DF ¢ ADC 54/DF, min. Rosa Weber, julgados em 7/11/2019)

Percebe-se, sem a menor sombra de duvidas, a pratica do ativismo judicial no
posicionamento da corte sobre o tema, ainda antes de 2009, pois segundo a Lei, temos a
compatibilidade do artigo 283 do CPP, o qual dispde que "Ninguém podera ser preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de senten¢a condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo

ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou preventiva", com o artigo 5°, LVII, da CF,
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segundo o qual "Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”.

Observa-se ainda um viés politico nessas decisdes, que chegaram inclusive a ter
repercussoes nas elei¢des do pais, configurando ainda uma judicializag¢do da politica, ao usar-
se do judiciario nas contendas eleitorais, no que foi um verdadeiro circo midiatico e de
interesses, gerando efeitos drasticos ao sistema juridico onde, nesse caso, promoveu uma
inseguranga juridica e social, com decisdes inconstitucionais e contraditérias, e com o STF

atuando como se fosse detentor do poder constituinte origindrio.

5.2  Equiparacio Da Homofobia E Transfobia Ao Crime De Racismo

Antes de mais nada ¢ necessario dizer que a comunidade LGBTQIA+ tem sofrido e
sempre sofreu grande violéncia em nosso pais, expressada das mais diversas formas possiveis.
Contudo, mesmo em face desse fato notorio, os poderes Legislativo e Executivo muito pouco
vinham fazendo para mudar essa situacao de proteger os direitos dessas pessoas, tanto na seara
civil como na criminal.

Diante desse quadro, o Supremo Tribunal Federal expandiu sua atuacdo para
criminalizar tanto a homofobia como a transfobia, adotando uma postura ativista em face da
omissdo dos outros poderes, agindo como criador da norma.

O caso foi tratado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 e
no Mandado de Injung¢do 4.733, agdes protocoladas pelo PPS e pela Associagdo Brasileiras de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), onde o Pretério Excelso entendeu pela mora do
Congresso em legislar sobre a homofobia e a transfobia, decidindo que, até que o Congresso
Nacional aprove uma lei especifica, a homofobia e a transfobia se enquadram no artigo 20 da
Lei 7.716/1989, que criminaliza o racismo.

Ocorre que, apesar da proposicao de diversas inovagoes legislativas em ambito federal
visando a efetivacao dos direitos fundamentais desse publico, a grande maioria foi rejeitada ou
sequer foi apreciada, o que torna evidente o total desinteresse com tais questdes, muitas vezes
motivado por convicgdes pessoais e religiosas.

Assim, mesmo adentrando na seara do legislativo, houve uma transformacao positiva
de mentalidade no ambito do judiciario, em face de um notério desprezo dos outros poderes
em tentar proteger e garantir os direitos dessa parcela da populag@o que sempre esteve em risco,

de modo que o ativismo presente neste caso assumiu aspecto positivo, no sentido de suprir uma
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omissao grave, € somente enquanto essa omissao perdurar, visando garantia e protecdo a

direitos fundamentais.

5.3 Uniao Homoafetiva

Em maio de 2011, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, de forma unanime,
equiparou as relagdes entre pessoas do mesmo sexo as unides estaveis entre homens e mulheres,
reconhecendo, assim, a unido homoafetiva como um nucleo familiar. A decisdo foi tomada no
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.

O foco do julgamento foi o artigo 1.723 do Codigo Civil, que define como unido estavel
aquela "entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia".

Até entdo, havia muita inseguranga juridica sobre o tema, onde casais homoafetivos que
buscavam a formalizacdo de suas relacdes podiam obter decisdes favoraveis ou nio,
dependendo de onde seu pedido fosse julgado.

Assim, perante a omissao do legislativo e em face de uma clara violagdo a constituigao,
ao negar o direito fundamental a igualdade de tratamento entre os cidaddos, previsto na
Constituicao, o STF proferiu decisdo de natureza vinculante, afastando qualquer interpretagao
do dispositivo do Cddigo Civil que impedisse o reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar.

Para alguns, tratou-se de ativismo judicial, pois o Supremo estaria decidindo contra a
literalidade da Lei. Contudo, aqui aplica-se a hermenéutica constitucional juntamente com a
atividade criativa do judiciario, em verdadeira mutagdo constitucional, adequando o cddigo
civil a sua época e realidade, ndo trazendo qualquer maleficio em sua decisdo, muito pelo
contrario.

A Constituigdo Federal (artigo 3°, inciso IV) ¢ muito clara em vedar qualquer
discriminacdo em razdo de sexo, raca e cor, de modo que ninguém pode ser diminuido ou
discriminado em funcdo de sua orientacao sexual. Nas palavras do entdo ministro Ayres Brito,
relator na acao, “O sexo das pessoas, salvo disposi¢ao contraria, ndo se presta para desigualagao
juridica”.

Assim, nesse caso, fica muito raso a afirmacdo de se tratar de ativismo judicial, uma

vez que se tratou de mera mutacdo constitucional, aplicando-se a hermenéutica juridica
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constitucional para iluminar um assunto que sequer deveria ser posto a baila, uma vez que

nunca deveria ter sido negado o direito a unido civil a uma parcela da populagao.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tratou sobre a judicializacao da politica e o ativismo judicial, com o
objetivo de analisar esses fendmenos e outros conexos a eles, como o carater criativo das
decisdes judiciais, a mutagdo constitucional e a politizacdo da justica, tudo sob a luz da
hermenéutica constitucional, utilizando a metodologia de revisao documental e bibliografica.

O Poder Judiciario tem se transformado nas ultimas décadas, deixando de ser um mero
aplicador da lei, ou “a boca da Lei”, como idealizado por Montesquieu, para ser um verdadeiro
atuante na protecao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

A judicializagdao da politica ¢ um fendmeno que colocou os juizes como atores da
politica nacional, fazendo-os decidir at¢ mesmo sobre temas que nao caberiam, a priori, ao
judicidrio. Isso encontra justificativa, entre outras coisas, pela omissdo dos outros poderes, por
lacunas legislativas, pela existéncia de leis conflituosas, pela diversidade da vida em sociedade
e de possibilidades das condutas humanas, e pela limitagdo linguistica das normas.

A atuacdao do Judiciario nos mais diversos temas, fomentada pela judicializacao da
politica, nem sempre acarreta em ativismo judicial, tendo o judiciario a prerrogativa de utilizar-
se do aspecto criativo de suas decisdes, utilizando-se da hermenéutica juridica para
interpretagao das leis e sua aplicagdo nas lides.

Contudo, o Judiciario ndo pode ficar inerte as demandas sociais da populacdo, ou
eximir-se do seu papel de julgador, ndo tendo opgao a nao ser decidir, devido ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Assim, o juiz pode, quando estritamente necessario, pautar-se em condutas que nao
estejam expressamente previstas em lei, agindo em ativismo judicial, em uma maneira de
proteger os fundamentos e principios constitucionais mais preciosos.

Percebe-se que a crescente atuagdo do judiciario ¢ uma evolucdo natural da democracia,
inerente a grande parte das Constituigdes modernas, onde a aplicagdo do mero positivismo
classico nao serve mais como base, sendo agora mais importante a égide dos direitos
fundamentais e a prote¢ao da democracia.

Nao obstante, esse “antibidtico”, como apelidou o ministro Barroso, deve ser usado

com muita cautela, sob o risco de matar o paciente, ou seja, prejudicar a Justica e ir contra a
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Constitui¢ao e o Estado Democratico de Direito, devendo sempre o judicidrio agir com bastante

cuidado e zelo pela Constituigao.
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