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RESUMO

Trata-se de uma pesquisa qualitativa que tem como tema a presenca do instituto do
ativismo judicial na atuagcdo do Supremo Tribunal Federal e sua relagdo com o
Estado Democratico de Direito. A Constituicado Federal prevé a separacdo dos trés
poderes da Unido, sendo harmoénicos e independentes entre si. Ocorre que
juntamente com a ascensao do poder Judiciario nas democracias modernas, surge o
questionamento acerca da relativizacdo do texto constitucional por meio de sua
intromiss&o nas competéncias dos demais poderes do Estado. Através da técnica da
pesquisa bibliografica, do método de procedimento monografico e o de abordagem
hermenéutico, pode-se inferir que o principio da seguranca juridica serve como base
para a organizagdo e manutenc¢ao do Estado, de modo que sua ndo observancia por
parte do poder Judiciario acarreta um iminente enfraquecimento em relacdo a
integridade de todo o sistema democratico. Ademais, por meio deste trabalho, pode-
se perceber que este principio ndo esta sendo respeitado por algumas decisdes
hodiernas do STF, uma vez que o ativismo judicial estd ganhando cada vez mais
espaco nas decisdes da Corte. Neste sentido, entende-se que este tipo de atuacao
ameaca a manutencgao dos pressupostos do Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT

It is a qualitative research that has as its theme the institute of judicial activism
present in the performance of the Supreme Federal Court and its relationship with the
Democratic State of Law. The Federal Constitution provides for the separation of the
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three powers of the Union, being harmonious and independent from each other. It
happens that together with the rise of the Judiciary in modern democracies, there is a
questioning about the relativization of the constitutional text through its interference in
the competences of the other powers of the State. Through the technique of
bibliographic research, the monographic procedure method and the hermeneutical
approach, it can be inferred that the principle of legal security serves as a basis for
the organization and maintenance of the State, so that its non-observance by the
Judiciary imminently weakens the integrity of the entire democratic system. In
addition, through this work, it can be seen that this principle is not being respected by
some modern decisions of the STF, since judicial activism is gaining more and more
space in the Court's decisions. In this sense, it is understood that this type of action
threatens the maintenance of the assumptions of the Democratic Rule of Law.

KEYWORDS: Judicial activism; Democratic state; Federal Constitution; Three

powers; Federal Court of Justice; Legal certainty.

INTRODUGAO

O Estado Democratico de Direito possui com um dos seus principios a
separagao entre os seus poderes, quais sejam, judiciario, legislativo e executivo. O
art. 2° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 fundamenta que os trés poderes da
Unido serao harmoénicos e independentes entre si, cada um possuindo atribuicbes e
competéncias individuais para a manutencdo da ordem democratica. Contudo,
quando se fala no contexto hodierno do Estado brasileiro, tem-se uma discussao por
parte de varios doutrinadores acerca da usurpacao de poderes do Judiciario em
detrimento do Legislativo e Executivo, muito em razdo do Supremo Tribunal Federal
ter ganhando papel de destaque na sociedade para decidir questées politicas de
Estado.

Pode-se dizer que este papel decorreu do conceito do Estado de Bem Estar
Social que ascendeu nas democracias modernas apés os regimes totalitarios vividos
no passado, fazendo com que, hoje em dia, haja o afastamento dos governos em
relacdo ao nao cumprimento e respeito de direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos frente aos arbitrios do Estado.

Ocorre que dentro protagonismo do Judiciario e da busca pela observéancia
dos preceitos constitucionais, surge o fendbmeno do ativismo judicial naquelas
decisdes em que, sob o prisma progressista, competéncias e atribuicbes dos
poderes Legislativo e Executivo estdo sendo realizadas no ambito do poder
Judiciario. Tais decisbes tém se mostrado cada vez mais correntes no cotidiano da

Suprema Corte Brasileira, podendo colocar em “cheque” os pressupostos do Estado



Democratico de Direito através da violagao ao principio da separacao dos poderes e
a seguranga juridica.

Sendo assim, surge a necessidade da pesquisa quanto a atuagdo do Poder
Judiciario brasileiro, precisamente de sua Suprema Corte, a partir da verificagado de
quais fundamentos e critérios estdo sendo utilizados para o embasamento de
decisdes que legitimam a atuacao jurisdicional protagonista no contexto politico e
social brasileiro. Para tanto, utiliza-se a técnica da pesquisa bibliografica, o método
de procedimento monografico e o de abordagem hermenéutico, em razdo do escopo
de compreender o significado dos textos estudados em sua totalidade e a intengao
buscada por eles para obter a compreenséo realizada pelos sujeitos.

Com tal objetivo, os capitulos que seguem tratardo da [i] da separagdo dos
poderes e da ascensao das Supremas Cortes no Estado Democratico de Direito, [ii]
do principio da seguranga juridica como fundamento para atuacdo do poder
judiciario, [iii] do conceito de ativismo judicial e o Supremo Tribunal Federal e [iv] do
“virus” do ativismo aplicado na atuagédo da Suprema Corte brasileira.

Diante das consideragcbes apresentadas no artigo, dialogar-se-a acerca da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal e seu papel como Corte Constitucional de
garantidor do Estado Democratico de Direito. Ainda, cumpre salientar que a presente
pesquisa se encontra adequada a linha de pesquisa Teoria Juridica, Cidadania e

Globalizagao do curso de Direito da Universidade Franciscana.

1 A SEPARAGAO DOS PODERES E A ASCENSAO DAS SUPREMAS CORTES
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIRIETO

A separacgao dos poderes € um dos principios basilares para a formacgao de
um Estado. Existem em cada Estado trés tipos de poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direto civil MONTESQUIEU, 1996, p.167-168).

Esta separagao dos poderes mencionada pelo pensamento de Montesquieu é
tratada como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito na sociedade
moderna. No Brasil, as fungbes tipicas dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario estdo dispostas nos artigos 44 e seguintes da Constituicdo de 1988. Tal
reparticdo é considerada principio fundamental da Republica do Brasil, e traz isso de
maneira expressa em seu artigo 2° (DA SILVA, 2007, p.106).



Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Mas nem sempre na nossa historia recente os fundamentos e conceitos de
Estado Democratico de Direito foram observados pelos sistemas de governos, uma
vez que a sociedade passou por longos periodos absolutistas, onde o Monarca
detinha os trés poderes do Estado. Os monarcas se encarregavam de elaborar as
leis, de executa-las e aplica-las, bem como de resolver eventuais lides dos seus
suditos (RICCITELLI, 2007, p. 46-47).

E relevante perceber que a separacdo dos poderes, apesar de estar em pauta
desde épocas passadas, foi efetivada nas nagdes a partir da promulgacéo de suas
respectivas Constituicdes (CARVALHO, 2006, p. 146).

ApOs a passagem deste periodo historico em que o protagonismo do Estado
se concentrou no poder Executivo, como nas monarquias absolutas, o poder
Legislativo tomou partido na sociedade moderna, na medida em que a confecgao de
leis e garantias eram necessarias para o livramento dos arbitrios cometidos pelo
Estado aos cidadaos.

Pode-se dizer que este periodo, surge a concepg¢ao do Estado Liberal pelos
pensadores da época, como Locke e Russeau, através do contexto de Revolugao
Francesa. Momento decisivo na luta contra o Estado absoluto € a Revolucdo
Francesa, que sob a protegéo das ideias de Rousseau e Locke, inaugurou em 1789
uma nova fase do Estado Moderno: o Estado Liberal (STRECK; MORAIS, 2003, p.
46).

Neste Estado Liberal, a figura do juiz togado, representado pelo poder
Judiciario, se restringia a mera aplicagédo do direito concebido pelo poder Legislativo,
sempre no intuito de buscar como horizonte o Estado de Legalidade do Direito.
Assim, de acordo com a concepgao liberal o juiz assumiria apenas a fungédo de
submeter o fato concreto a norma previamente estabelecida pelos representantes do

povo por meio do Poder Legislativo (REGO, 2014, p. 11).

Isso fez com que o poder Legislativo nas democracias modernas detivessem
a autoridade maxima no Estado, na medida em que a aplicagcao do direito pelo poder

Judiciario se dava através da interpretagdo do legislador e seu senso de justica,



onde os juizes atuavam de forma mecanica, expressamente vinculados ao texto da
lei sancionada pelo Legislador.

Passado este cenario liberalista onde o contexto de positivismo exacerbado
serviu de fundamento para os regimes totalitarios do século XX, a sociedade
contemporanea mudou seus paradigmas através da disseminagdo de direitos e
garantias fundamentais aos cidaddos, o chamado Estado de Bem Estar Social.
Surgem assim os chamados direitos sociais e junto com eles, o direito de exigir
certas prestagdes positivas do Estado (SUNDFELD, 2009, p. 55).

Assim, os direitos coletivos ganharam protagonismo no contexto social,
fazendo com que o poder Judiciario exercesse papel fundamental na construcao de
uma sociedade mais justa e igualitaria, sendo fundamentada em principios
constitucionais norteados pela dignidade da pessoa humana.

Através desta ascensdo, houve o empoderamento das cortes supremas de
muitos paises, na medida em que a busca da democracia e o cumprimento do texto
constitucional com suas garantias fundamentais serviam como diretriz de
interpretacdo e aplicagdo pelos juizes em beneficios dos cidad&dos frente aos
arbitrios do estado. A existéncia destes Tribunais Constitucionais nasce uma maior
atuacao judicial, pois tem o condao de revisar os atos produzidos pelo Poder
Executivo e Legislativo, uma vez que estes estdo vinculados a Constituicdo Federal
(CARVALHO, 2004, p. 116).

Ainda trazendo o risco dos regimes totalitarios impostos no passado, grande
parte dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais particularmente a sua
suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela da tirania governamental
(MILL, 1874, p. 13).

Com a Suprema Corte Brasileira ndo foi diferente, na medida em que
passados mais de 30 anos do ultimo governo ditatorial no Brasil, suas competéncias
vém aumentando gradativamente ao longo dos anos relativamente ao poder de
jurisdicionar questdes de organizagao do Estado.

A atuacdo do poder Judiciario que antigamente era de mera aplicagdo do
texto legal, passou a ter carater essencial para a nao violagdo dos direitos
fundamentais. Este moderno estado constitucional, que nao se distanciou de liberal,
tornou-se igualmente social e democratico, e isso ndo apenas pela acao legislativa
dos parlamentos, ou pelo intervencionismo igualitarista do poder executivo, mas

também pela atuacao politica do poder judiciario, sobretudo das modernas cortes



constitucionais, crescentemente comprometidas com o alargamento da cidadania e a
realizacado dos direitos fundamentais (CAMPOS, 1942, p. 339).

Neste cenario, surge a ascensao do Supremo Tribunal Federal no Estado
Brasileiro através da responsabilidade de emitir a “dltima palavra” em questbes
atinentes a violagao de direitos fundamentais e organizagéo do estado, seja suprindo
omissodes dos poderes Executivo e Legislativo, seja validando ou rejeitando decisbes
dos mesmos entes eleitos pelo povo.

Pogrebinschi discorre acerca do papel protagonista do judiciario nas

democracias contemporaneas e do Supremo Tribunal Federal no contexto brasileiro:

Um fato que nao pode mais deixar de ser ouvido sob o risco de ficar-se
surdo, posto que fala cada vez mais alto, € o crescimento do papel
institucional das cortes constitucionais e seu impacto politico nas
democracias contemporaneas. Esse ndo é um fato novo, porém é um fato
que vem ganhando cada vez mais forga e tornando-se paulatinamente mais
explicito em lugares onde nao o era antes. No Brasil, em particular, € um
fato relativamente recente, que vem assumindo proeminéncia veloz e, ao
que tudo indica, inexoravel (POGREBINSCHI, 2011, p. 175).

No inicio do século XXI, o papel da Corte ganhou ainda mais destaque no
contexto brasileiro, na medida em que o surgimento de demandas no campo da
politica aumentou em relagdo a divergéncia entre os demais poderes, o que
acarretou uma provocagao maior do Judiciario para dirimir tais questdes. O Poder
Judiciario tomou partido de inUmeras questdes da seara politica, aumentando sua
postura de interpretagao frente aos casos invocados, passando a realizar alteracoes

nos dispositivos legais e, até mesmo, efetuando a criagéo de legislagao.

Oliveira, Bahia e Nunes mencionam que €& importante o novo papel do
Judiciario na nossa sociedade, porém, ndo se deve substituir a legitimidade do
legislativo na criagdo de politicas publicas. Casos urgentes podem e devem receber
“protecao” do Judiciario, mas havera uma confusao entre “questdes de principio” e
“‘questdes de politica” se a arena representativa for relegada a segundo plano e o
Judiciario transformado em promotor de politicas publicas (OLIVEIRA, BAHIA,
NUNES, 2013, n. p.).

Pode-se dizer que essa mudancga de postura por parte do Supremo Tribunal
Federal deu inicio ao que chamamos hoje de ativismo judicial no Estado brasileiro.
Tal atitude esta sendo debatida e repensada no contexto social hodierno, uma vez

que possui capacidade de se tornar “virus” que podera colocar em risco a existéncia



do Estado Democratico de Direito por nao trazer seguranga juridica as instituigoes.

Luis Roberto Barroso explica que o protagonismo do judiciario ganhou
espaco politico na sociedade contemporanea juntamente com os poderes Executivo
e Legislativo:

O proéprio papel do Judiciario tem sido redimensionado. No Brasil dos
ultimos anos, deixou de ser departamento técnico especializado e passou a
desempenhar um papel politico, dividindo espago com o Legislativo e o
Executivo. Tal circunstadncia acarretou uma modificagcdo substantiva na
relagdo da Sociedade com as instituigdes judiciais. E certo que os métodos
de atuagao e argumentagao empregados por juizes e tribunais sao juridicos,
mas a natureza de sua fung¢ao é inegavelmente politica. Embora os 6rgaos
judiciais ndo sejam integrados por agentes publicos eleitos, o poder de que
sao titulares, como todo poder em um Estado Democratico, &
representativo. Vale dizer: € exercido em nome do povo e deve contas a
sociedade. Essa constatacdo ganha maior realce quando se trata do
Tribunal Constitucional ou do érgéo que Ihe faga as vezes, pela repercussao
e abrangéncia de suas decisbes e pela peculiar proximidade entre a
Constituicdo e o fendmeno politico (BARROSO, 2011, p. 83).

Neste entendimento de atuagédo proativa do poder judiciario perante a
sociedade com desempenho de papel politico, surge a discussdo acerca da
inseguranca juridica no Estado brasileiro através do fendbmeno do ativismo judicial,
sendo amplamente debatido no contexto atual se ha uma certa violagdo a
observancia do principio da separacdo dos poderes, o que consequentemente
acarretaria grandes prejuizos para a integridade de que chamamos de Estado
Democratico de Direito.

2 APONTAMENTOS SOBRE O PRICIPIO DA SEGURANGA JURIDICA COMO
FUNDAMENTO PARA ATUAGAO DO PODER JUCIARIO

O principio da seguranga juridica faz parte do ordenamento juridico patrio,
estando atrelando ndo sé ao Direito propriamente dito, mas sendo um dos
fundamentos do Estado de Direito. A seguranga juridica é um dos tragos
fundamentais do Estado de Direito, sem o qual se tem um Estado meramente
juridico, orientado tdo sé por consideragdes de oportunidade (VILANOVA, 2003,
n.p.).

Pode-se dizer que o cotidiano da sociedade organizada na forma de Estado é

disciplinado pela segurangca de suas instituicbes juridicas, estando diretamente



ligado a separagao dos poderes. Este principio se entende como o conjunto de
normas juridicas impostas para disciplinar a conduta humana (NUNES, 2007, n.p.).

Neste sentido, a abrangéncia dos signos deste principio foi separada em
cinco planos pelo Ministro Barroso:

(i) a existéncia de instituicdbes estatais dotadas de poder e garantias,
sujeitas ao principio da legalidade; (ii) a confianga nos atos do Poder
Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; (iii) a
estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das
normas, na anterioridade das leis e na conservacao de direitos em face de
lei nova; a (iv) previsibilidade dos comportamentos a serem seguidos ou
suportados; e a (v) igualdade na lei e perante a lei (BARROSO, 2009, n.p.).

Assim, tem-se que a seguranga no ordenamento juridico € imprescindivel para
sua manutencgao, haja vista o seu papel orientador das instituicbes estatais para que
o Estado Democratico de Direito se mantenha inabalavel. A segurancga juridica pode
ser considerada como a certeza do individuo na correta aplicagao dos valores e
principios de justica absorvidos pelo sistema de direito adotado em determinada
sociedade (ROCHA, 1997, p. 191).

Coadunado com este pensamento esta o perigo trazido quando um Estado

nao consegue efetuar a devida separagao entre os seus trés poderes:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que o0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar néo for separado do legislativo e do executivo. Se estiver unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitréario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo,
0 juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se este
mesmo homem, ou mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes
publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares
(MONTESQUIEU, 1996, p.167-168).

Sendo assim, este principio € fundamental para que os riscos dos governos
absolutistas do passado mencionados no capitulo anterior sejam distanciados do
presente, servindo para contornar incertezas que venham a ocorrer na sociedade.
Tal preceito é garantido tanto pela regra do devido processo legal, quanto pela
seguranga processual das relagdes futuras, consubstanciada no instituto da coisa
julgada (SANTOS, 2011, n.p.).

Ademais, ainda sobre a relevancia nos dias atuais sobre a preservacado do
principio da seguranca juridica no Estado Democratico de Direito:



uma

O direito tem dupla vocagao: a de proporcionar seguranga a uma sociedade
e a de fazer imperar a justica em suas relacées. O principio da seguranga
juridica €&, assim, tdo valioso, que sua violagdo compromete toda a
instituicdo que o transgride, ao trair a confianga geral, cimento das
civilizagbes, e a boa-fé dos que deveriam ser protegidos pela ordem juridica
(MOREIRA, NETO, 2006, p. 285)

Com o advento do ativismo judicial no contexto brasileiro, muito se discute em

violagdo do principio da seguranga juridica através do

desencadeamento de decisbes do poder judiciario brasileiro, precisamente no

Supremo Tribunal Federal, o que coloca a prova a integridade das instituicdes do

Estado.
Deve-se buscar a integridade nas instituicbes do Estado através dos

principios constitucionais, conforme o entendimento do grande pensador Dworkin:

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do
Estado ou da comunidade considerados como agentes morais, quando
insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Unico e coerente de
principios mesmo quando seus cidadaos estédo divididos quanto a natureza
exata dos principios de justica e equanimidade corretos (DWORKIN, 2002,
p. 202).

A atuagdo do poder judiciario € pautada na interpretagdo de regras e

principios para que possa haver uma aplicacdo ao caso em que foi provocado, nao

podendo os juizes modificar regras ja estabelecidas no ordenamento juridico, uma

vez que ha padrdes a serem seguidos para que haja a integridade das instituigdes.

As regras criadas por leis estdo sujeitas a interpretacédo e reinterpretagéao,
por vezes mesmo quando disso resulta a ndo execugdo daquilo que é
chamado de “intencdo do legislador”. Se os tribunais tivessem o poder
discricionario para modificar as regras estabelecidas, essas regras
certamente n&o seriam obrigatdrias para eles e, dessa forma, ndo haveria
direito [...] Existem padrdes, obrigatérios para os juizes, que estabelecem
quando um juiz pode e quando ele ndo pode revogar ou mudar uma regra
estabelecida (DWORKIN, 2002. p. 59).

Sendo assim, juizes teriam de obedecer ao principio da seguranca juridica em

um Estado Democratico de Direito, ndo podendo interpretar da forma divergente da

intencao do legislador constituinte as questdes a que foi provocado.

O Supremo Tribunal Federal ndao pode deixar de aplicar determinados

significados pré-existentes no sistema juridico que foram chancelados pelo poder

Legislativo, devendo haver o reconhecimento dos principios que fazem com que

exista uma segurancga juridica no ordenamento. Os juizes devem considerar:
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(1) que os principios politicos necessarios para julgar a suposta autoridade
da legislatura sejam plenamente aplicados, ao se decidir o que significa uma
lei por ela sancionada; (2) que os principios morais necessarios para
justificar a substancia das decisées do Legislativo sejam reconhecidos pelo
resto do Direito; e (3) que sejam totalmente obedecidos os procedimentos
previstos nos julgamentos e que se consideram alcangar o correto equilibrio
entre exatiddo e eficiéncia na aplicagdo de algum aspecto do Direito
(PEDRON, 2009, p. 132).

Ou seja, os juizes devem conceber o corpo do direito que administram como
um todo, e ndo como uma série de decisdes distintas que eles sao livres para tomar
ou emendar uma por uma, com nada além de um interesse estratégico pelo restante
(DWORKIN, 2002, p. 203).

Assim, o principio da seguranga juridica, através do texto constitucional, deve
ser utilizado para o fundamento das decisdes do judiciario. E certo que ha
importancia na existéncia de atuacao por parte do Poder Judiciario em prol da
concretizacdo dos direitos fundamentais, mas €& imprescindivel que a sua atuagao
seja condizente com as bases do constitucionalismo democratico (VIANNA, 2003, p.
19).

Ronald Dworkin aduz que o papel politico nas decisdes dos tribunais nao
deve ocorrer, de modo que o embasamento para a tomada de decisdes deve ser de
carater extremamente principiolégico, ou seja, 0 juiz ndo pode decidir com

fundamento politico:

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principios, ndo de
politica — decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promover melhor o bem-estar
geral — e que deve tomar essas decisées elaborando e aplicando a teoria
substantiva da representacéo, extraida do principio basico de que o governo
deve tratar as pessoas como iguais (DWORKIN, 2005, p. 101).

Deste modo, os tribunais constitucionais devem levar em consideragcéo o
principio da seguranca juridica, uma vez que serve de base ao Estado Democratico
de Direito, sendo que eventual entendimento divergente acarretaria uma grave
violacdo da Carta Magna. Pertinente ressaltar que a Constituicdo da Republica

encontra no Poder Judiciario seguranga para seu guardido ser (REGO, 2014, p.19).

3 O CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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Segundo Barroso, a atuagao do Poder Judiciario na contemporaneidade é
marcada pelas inumeras demandas que sdo levadas a jurisdicdo constitucional. Ha
inafastabilidade da jurisdicdo, ndo podendo o judiciario se abster de decidir uma
demanda quando for provocado (BARROSO, 2009, p. 17).

Cumpre ressaltar que a Constituicdo de 1988 consagrou em seu texto desejos
sociais e politicos, de modo que disseminou direitos aos cidadaos. Essa ampliagao
do rol de direitos e o consequente fortalecimento das competéncias do STF e do
poder judiciario como um todo, ensejaram a evaséo de temas politicos para dentro
do judiciario, em um processo frequentemente denominado como a judicializagéo
(VERISSIMO, 2008, n.p.)

Este fenbmeno fez com que muitos temas politicos fossem levados para
julgamento no Supremo Tribunal Federal, o que ndo se pode confundir com o
conceito do ativismo judicial. Assim, pertinente referir a diferenga ensinada por

Fernando Vieira Luiz:

No ativismo ha a substituicho dos juizos institucionalmente (e
democraticamente) estabelecidos (...) pelos juizos dos préprios
magistrados. (...) A judicializacdo da politica, por outro lado, é um fato que
decorre do préprio aumento do carater hermenéutico do direito a partir do
segundo poés-guerra. (...) a jurisdicdo aparece como lugar ultimo ao cidadao
para a garantia de tais direitos (LUIZ, 2013. n.p.).

Sobre o tema do ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fungao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico, que,
institucionalmente, incumbe ao poder judiciario fazer atuar, resolvendo tanto litigios
de feigbes subjetivas quanto controvérsias juridicas de natureza objetiva (RAMOS,
2010, p. 24).

O jurista brasileiro Lénio Streck, também faz importante distingdo entre os

dois institutos:

(...) ajudicializagéo da politica € um fendbmeno, ao mesmo tempo, inexoravel
e contingencial, porque decorre de condigbes sociopoliticas, bem como
consiste na intervencao do judiciario na deficiéncia dos demais poderes. Por
outro lado, o ativismo é gestado no interior da propria sistematica juridica,
constituindo num ato de vontade daquele que julga, isto &, caracterizando
uma “corrupgao” na relagado entre os poderes, na medida em que ha uma
extrapolagédo dos limites na atuagdo do Judiciario pela via de uma deciséo
que é tomada a partir de critérios ndo juridicos (STRECK, 2013, n.p.).

Ademais, dentro do ativismo judicial verifica-se certo autoritarismo do poder
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Judiciario, o que pode caracterizar o “virus” da tirania que esteve presente nos

governos do passado, conforme:

A fixagdo do conceito de ativismo judicial precisa ser feita de maneira
criteriosa, porque néo deve significar a hipertrofia dos poderes do juiz, nem
a liberdade para descumprir regras processuais, sob pena de sofrermos as
consequéncias de um processo autoritario (LOPES, 2012, p. 231).

Ocorre que muitos juristas defendem a atuagao proativa do poder Judiciario,
como o0 nobre ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso,
aduzindo que o ativismo judicial faz parte da solugdo do Estado Democratico de
Direito e ndo do problema (BARROSO, 2011, p. 275-290).

Em que pese tal entendimento, o0 mesmo Ministro menciona que o uso deste
“antibiético” deve ser eventual e controlado, pois, se em dose excessiva, ha risco de
se morrer da cura (BARROSO, 2011, p. 275-290).

Quanto ao tema, o que caracteriza o ativismo € o fato de que o Judiciario
passou a atuar fora das suas atribuicbes constitucionais, relativizando o
ordenamento juridico e fazendo a vez dos demais poderes, o que acarreta
imensuraveis problemas para o contexto democratico. A respeito do tema, Lénio
Streck:

[...] Com essa postura ativista do judiciario, ndo apenas argumentos de
politica passaram a predar os argumentos juridicos, mas também o
judiciario passou a exercer este papel predatério do espago politico (e da
moral), na medida em que, ao desrespeitar os limites materiais
estabelecidos pela Constituicdo para sua atuacgdo, acabou trazendo imenso
prejuizo para a democracia (STRECK, 2013, p 12).

Sendo assim, o ativismo esta envolvido com a construgdo da decisdo que

utiliza em seus fundamentos argumentos politicos, na medida em que o texto

Constitucional € ignorado.

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as
decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradigées de nossa cultura politica (DWORKIN, 2007, p. 452).
Ainda sobre este instituto, pode-se referir que o ativismo judicial nada mais é
do que o ingresso do juiz no campo da politica, ultrapassando assim as fronteiras do

Direito. Isso se da porque ha o desprestigio da lei, ineficiéncia da politica, dificuldade
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da prépria administragdo e ma distribuicdo dos recursos publicos (PINTO; ZANATA,
2011, p. 16).

O Supremo Tribunal Federal atualmente decide inumeras questdes do nosso
sistema através da criagdo de texto normativo. Tal tribunal vem exercendo, ainda
que subsidiariamente, o papel de criador de regras, acumulando a autoridade de
intérprete da constituicdo com o exercicio de poder legislativo, tradicionalmente
exercido por poderes representativos (VIEIRA, 2008, p. 441-463).

Ha uma posicdo de contengdo do ativismo judicial, no sentido de que o
poder jurisdicional ndo pode se intrometer nas competéncias do poder Legislativo,

conforme o ex-Ministro Celso de Mello:

N&o cabe, ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado constitucional
da reserva de lei, atuar na anémala condi¢do de legislador positivo, para,
em assim agindo, proceder a imposicdo de seus préprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E
que, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario — que néo dispde de fungéo
legislativa — passaria a desempenhar atribuigdo que lhe é institucionalmente
estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de
um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que nao lhe
pertence, com evidente transgressdo ao principio constitucional da
separagao de poderes (MELLO, 2013).

Nesse sentido, a importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu
intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria,
nem o papel do Legislativo. A Constituicdo ndao pode ser ubiqua (SARMENTO, 2006,
p. 7).

Por assim dizer, cabe ao Supremo Tribunal Federal nao relativizar o
ordenamento juridico e adentrar nas competéncias do poder legislativo, devendo ser
deferente aos debates vindos do Congresso que tenham sido observados a
formalidade do devido processo legal e direitos fundamentais. Decisdes politicas
devem ser tomadas por quem tem voto, por quem tem o batismo da representacao

popular (BARROSO, 2014, p. 20-21).

4 0 “VIRUS” DO ATIVISMO APLICADO NA ATUACAO DA SUPREMA CORTE
BRASILEIRA

O Supremo Tribunal Federal é o érgéo de cupula do poder Judiciario e a ele
compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo, conforme definido no art. 102 da

Constituicdo da Republica de 1988. Deste modo, adentrando-se ao assunto,
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importante analisarmos algumas decisdes em que o “virus” do ativismo foi contraido
pela Corte a fim de que possamos aplicar os fundamentos ja trazidos na presente
pesquisa.

Importante referir que os casos trazidos a seguir ndo pretendem analisar o
mérito dos julgamentos proferidos pelos nobres Ministros, mas sim pontuar se ha a
devida observancia do respeito ao texto Constitucional e consequentemente Estado
Democratico de Direito.

Como exemplo a ser analisado, temos o processo de impeachment da ex-
presidente da Republica Dilma Rousseff, através da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) de n °© 378, que aconteceu no ano de 2015 e teve
como relator o Ministro Edson Fachin. A ADPF discutia a validade de dispositivos da
Lei 1.079/1950 que traz todo o procedimento do processo de impeachment do
Presidente da Republica em seu texto.

Quanto ao caso, por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal, deu
entendimento diverso do que dispde o art. 86 da CF, precisamente quanto a palavra

acusagao:

Art. 86. Admitida a acusagdo contra o Presidente da Republica, por
dois tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragbes penais
comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de
responsabilidade (BRASIL, 2017, p. 40).

No entendimento dos Julgadores, a palavra acusagao no texto legal se refere
apenas a autorizacdo pela Camara dos Deputados da abertura do processo de
Impeachment: a Camara dos Deputados apenas da a autorizagdo para a abertura
do processo de impeachment, cabendo ao Senado fazer juizo inicial de instalagédo
ou nao do procedimento, quando a votagcdo se dara por maioria simples
(BRASILIA, STF, 2015, online).

Deste modo, pode-se dizer que ha uma hierarquia entre a Cédmara e o
Senado Federal, uma vez que o unico papel da “casa do povo” seria em decisao de
possivel arquivamento do processo, e hdo mais na analise quanto a admissibilidade
do processo em si. Critica-se tal decisao por colocar a Camara dos Deputados em
posicdo de subordinacdo ao Senado Federal, como se houvesse hierarquia entre
as Casas (SARMENTO, 2015, n.p).
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Outra decisdo ativista que foi considerada emblematica e de grande
repercussao na sociedade se tratou do julgamento acerca da permissao de prisao
apos o julgamento de segunda instancia. A deciséo se refere ao Habeas Corpus de
n°® 126.292/SP, tendo como relator o saudoso Ministro Teori Zavascki, onde por 7
votos a 4 o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que havia
possibilidade de prisdo antes do transito em julgado de deciséo penal.

Esta decisdo foi de encontro novamente com o texto constitucional,
precisamente o art. 5°, inciso LVII, onde prescreve que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria. A deciséo teve
impactos imensuraveis no sistema penal brasileiro, colocando a prova o Estado
Democratico de Direito. A linguagem n&o possibilita ser manipulada pelos sujeitos
de acordo com critérios subjetivos utilizados pelo intérprete para construir
entendimento diverso do que o proprio texto constitucional expressa em seus termos
(SITO, 2014, p. 140).

Provando a deciséo ter sido ativista, o mesmo STF, no ano de 2019, através
das Agdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, voltou atras em
relagdo ao seu proprio entendimento, decidindo ser constitucional a regra do Cdodigo
de Processo Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de
recurso (transito em julgado da condenacéao) para o inicio do cumprimento da pena.

Conforme explicitado através das decisbes, o STF trouxe entendimento
divergente daquele que consta explicitamente na norma Constitucional, podendo-se
concluir que o texto foi amplamente relativizado através da interpretacdo dos
Ministros da Casa.

Adentrando-se ao terceiro exemplo de ativismo judicial no STF e talvez o mais
grave para a manutengao das instituicbes do Estado Democratico de Direito, temos
a instauracao do inquérito das fake news do ano de 2020. O caso foi desencadeado
depois da corte ter sofrido ataques pelas redes sociais e ter sido alvo de noticias
falsas pela internet.

Na presente atuagdo, outra vez houve um protagonismo exacerbado da
Suprema Corte Brasileira, desta vez baseada em seu regimento interno, na medida
em que invocou sua competéncia para a instauracao de oficio de inquérito policial e
adocao de medidas probatorias contra os investigados. Deste modo, os Ministros
passaram a atuar na investigacdo e no julgamento do caso, tornando, no minimo,

suas imparcialidades duvidosas.
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Sundfeld alerta que os 6rgaos do Estado devem respeitar a legalidade, de
modo que ndo podem contrair competéncias como de executor e julgador da norma:
(i) pela legalidade, tem-se que o Estado e suas autoridades também se

submeterdo a lei, do que se pressupde que o Estado encontrara limites

legais para a sua atuagédo (do contrario, ndo haveria real submissdo a

qualquer regra); (ii) tais limitagdes sao entendidos pelos “limites negativos”

do Estado, que conformariam os direitos minimos dos particulares; (iii)

todavia, para que haja obediéncia do Estado a lei, &€ necessario que aquele

que a execute ndo seja o mesmo a julgar a sua observancia, nem o

responsavel pela sua elaboragdo, do resulta no segundo -caractere,

correspondente a separacao de Poderes; [...] Assim, por decorréncia logica

elencam-se o0s quatro caracteres essenciais do Estado de Direito:

supremacia constitucional, separacdo dos poderes, garantias minimas e
legalidade (SUNDFELD, 2007, p. 37-39).

Trazendo o Regimento Interno da Corte, em seu artigo 43, temos as hipdteses
de instauragao de oficio de inquérito pelo STF:

A instauragao de oficio do inquérito foi fundamentada no §1° do artigo 43 do
regimento interno do STF:

Art. 43. Ocorrendo infragdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal,
o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a
sua jurisdigao, ou delegara esta atribuicao a outro Ministro.

— §1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste
artigo ou requisitar a instauragao de inquérito a autoridade competente.

Diante do entendimento do texto, percebe-se que a instauragao de inquérito
de oficio pelo STF somente se dara nas hipoteses em que a agao penal tenha
ocorrido nas dependéncias do 6rgao, sendo que qualquer entendimento divergente
estaria indo além do texto. Ocorre que mais uma vez o Tribunal interpretou
extensivamente o texto normativo e, o mais grave, o procedimento acusatorio do
processo penal, uma vez que ira realizar o papel de investigador e julgador do caso.

Pode-se dizer que as decisdes acima elencadas ndo estdo em consonancia
com os pressupostos da Constituicdo Federal, haja vista os Ministros do STF terem
relativizado o efeito do dispositivo legal, o que faz com que a seguranga juridica das
instituicobes do Estado de Democratico de Direito estejam enfraquecidas. A esséncia
do Direito é firmar previamente os efeitos a que associara aos comportamentos tais
ou quais, de maneira a outorgar aos membros do corpo social a seguranga que dai
resultara (MELLO, 2013, p. 42).
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5 CONCLUSAO

A verificagdo do ativismo judicial no contexto hodierno brasileiro e sua relagao
com o Estado Democratico de Direito foi possibilitada, inicialmente, através da
compreensao acerca do pressuposto da separacao dos poderes e da mudancga de
atuacao por parte do poder Judiciario nas concepgdes do que chamamos de Estado
Liberal e Estado de Bem Estar Social.

Foi possivel referir que houve uma ascensdo das Supremas Cortes nas
democracias modernas através do seu papel de interprete constitucional e
consequente responsabilidade de emitir a “Ultima palavra” em questdes atinentes a
violacao de direitos fundamentais e organizagao do estado.

Percebeu-se que o principio da seguranga juridica serve como base para a
organizagao e manutencao do Estado, de modo que sua nao observancia por parte
do poder Judiciario acarreta um iminente enfraquecimento em relagao a integridade
de todo o sistema democratico.

Em relagdo ao instituto do ativismo judicial, verificou-se que o seu conceito se
refere a atuagdo relativista do poder Judiciario quanto a interpretagcdo do
ordenamento juridico consubstanciado por sua intromissédo nas competéncias dos
demais poderes do Estado. Tal atuagdo vem ganhando cada vez mais espago nas
decisbes da Suprema Corte Brasileira e serve como uma ameaca ao Estado
Democratico de Direito.

Como forma de comprovacao desta atuacao, foram referidos exemplos de
decisdes paradigmas do STF onde os nobres Ministros ndo pautaram o seu
julgamento com base no texto positivado, acabando por ferir o principio da
seguranga juridica ao realizar interpretacdo totalmente diversa ao que estava
previsto no ordenamento juridico.

Sendo assim, em que pese as decisdes elencadas na presente pesquisa nao
estarem em consonancia com os pressupostos da Constituicdo Federal, tais
exemplos estdo aumentando no cotidiano do Supremo Tribunal Federal, podendo-se
dizer que o 6rgao tem disseminado o “virus” do ativismo judicial na sociedade
brasileira. Tal disseminagao infecta a seguranca juridica das instituicdes do Estado,
fazendo com que os “pulmdes” do Estado Democratico de Direito estejam cada vez

mais fracos.
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