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RESUMO

Neste trabalho sera analisado o ativismo judicial praticado pela Corte Constitucional
brasileira, o Supremo Tribunal Federal. O ativismo judicial sera analisado neste
trabalho, demonstrando-se a multiplicidade de sentidos que o termo adota, bem
como a dificuldade de se encontrar uma conceituacado uniforme para que o tema
possa ser discutido da melhor forma possivel, razdo pela qual sera delimitada a
concepcdo adotada para a confeccdo do presente trabalho. Sera explicada a
diferenca entre ativismo judicial, judicializacdo da politica e autocontencdo judicial,
bem como sera demonstrado como o ativismo judicial e o neoconstitucionalismo se
relacionam e este ajudou na expansdao daquele no contexto brasileiro.
Posteriormente, analisar-se-a a atuacdo ativista do Supremo Tribunal Federal,
através de um breve histérico de como o STF passou de uma atuagcdo pautada no
passivismo judicial para uma atuacado ativista. Também serd demonstrado como a
atuacao ativista do STF se legitima com a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, e a relacdo que o ativismo judicial praticado pela Corte Constitucional
tem com o principio da separacdo de poderes. Por fim, serdo analisados alguns
casos da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal em que a Corte foi
ativista.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Superior Tribunal Federal; Direitos
Fundamentais; Judicializacédo da Politica.
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INTRODUCAO

O ativismo judicial pode ser entendido como a atuacdo do poder judiciario além
dos poderes que Ihe séo conferidos na esfera juridica, as decisfes judiciais passam
a inovar, decidindo sobre temas em que ndo ha previsdo legal expressa. No que
tange ao Superior Tribunal Federal (STF), este tipo de decisdo decorre de uma
hermenéutica constitucional na interpretacdo dos principios e das clausulas abertas,
para decidir sobre questdes de grande repercussdo que dividem a sociedade, mas

gue nao ha previsdo no ordenamento juridico que as resolvam.

O Supremo Tribunal Federal nem sempre teve uma atuacao ativista, antes da
Constituicdo Federal de 1988, ndo tinha forca nem independéncia institucional para
atuar, estando a mercé de um Poder Executivo hipertrofiado, que controlava o
Supremo de acordo com suas vontades. Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988
gue a Corte Constitucional comecgou a ganhar for¢ca e independéncia institucional
para atuar, ainda exercendo um passivismo judicial por alguns anos. Apenas nos
anos 2000 a atuagéo ativista do STF se torna mais incisiva e passa a ser matéria de

debates entre doutrinadores, juristas e, inclusive, leigos.

O objetivo central desse trabalho € mostrar a evolu¢do da atuacao ativista do
Supremo Tribunal Federal, demonstrando os fatores que favoreceram tal atuacéo,
bem como os casos em que o ativismo judicial praticado pelo STF € necessario e
seu limite. Além disso, outros objetivos acessoérios podem ser identificados, como a
contribuicdo para a conceituacdo do ativismo judicial e sua diferenciacdo de outros
fenbmenos que ocorrem no ambiente juridico, bem como a demonstracdo com

casos praticos da jurisprudéncia da atuacao ativista do Supremo Tribunal Federal.

Para alcancar o objetivo, este trabalho sera dividido da forma descrita a seguir.
No primeiro capitulo sera demonstrada a dificuldade de se conceituar precisamente
o termo ativismo judicial, bem como sera delimitada a concepc¢édo adotada para a
confecgdo do presente trabalho. Ainda no primeiro capitulo se explicara a diferenca
entre ativismo judicial, judicializacdo da politica e autocontencao judicial, bem como
sera demonstrado como o ativismo judicial e 0 neoconstitucionalismo se relacionam
e este ajudou na expansado daquele no contexto brasileiro. No segundo capitulo,
sera demonstrada a trajetéria do Supremo Tribunal Federal que ocasionou a

mudanca de um tribunal passivista para um tribunal ativista. Ainda no segundo



capitulo sera abordado o assunto da atuacdo ativista do STF na protecdo e
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, bem como a relacdo da
atuacdo ativista com o principio da separacdo de poderes. Por fim, no terceiro
capitulo sera demonstrada a atuacdo ativista do STF com exemplos da

jurisprudéncia recente, acrescentando-se breves comentarios acerca do assunto.

A metodologia empregada sera a pesquisa bibliografica, com acesso a
doutrina, e pesquisa documental, notadamente com andlise jurisprudencial do STF,

acrescida de algumas conclus6es ldgicas.

Importa ressaltar que este trabalho tem por finalidade incandescer o debate acerca
do ativismo judicial e da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no Brasil, sem
nenhuma pretensdo de encerrar 0 assunto ou de tratar de todos os aspectos

relacionados ao tema.



1. ATIVISMO JUDICIAL
1.1. Contextualizacdo do tema

A origem do termo ativismo judicial € atribuida ao historiador estadunidense
Arthur Schlesinger Jr., que utilizou o termo judicial activism em um artigo de sua
autoria intitulado The Supreme Court: 1947, publicado na revista Fortune, em
Janeiro de 1947. Curiosamente, tal artigo foi publicado em uma revista que tratava
de diversos assuntos, ndo sendo especializada em Direito, nem sequer era um
artigo de cunho juridico, conforme Branco (2013, p. 389)

A prépria nomenclatura judicial activism surgiu num contexto ndo-técnico,
objeto de um magro artigo numa revista leiga de atualidades, a Fortune,
‘entre propagandas de whisky e Aqua Velva'. O autor, Arthur Schlesinger Jr,
respeitavel jurista, dedicava-se a descrever as profundas divisGes
ideoldgicas entre os nove membros da Suprema Corte americana em 1947.
N&o estava motivado por nenhum propésito de declinar alguma teoria do
papel do Judiciario; ao contrario, a matéria se concentrava em revelar as
antipatias que os juizes nutriam uns pelos outros e as suas divergéncias

pessoais [...]. Tratava-se, pois, de um relato de mexericos com evidente
intuito de cativar um publico leigo [...].

Apesar de despida de preocupagbes cientificas e marcada pela
superficialidade, a expressao ativismo judicial nasceu de forma assistematica, a
partir de um artigo publicado em uma revista que ndo era especializada na area
juridica, e passou a designar (e o faz até hoje) um modo de atuacdo do Poder

Judiciério.

A despeito de sua origem terminolégica datar apenas de 1947, o ativismo
judicial em si, ou seja, a atuacao ativista do Poder Judiciario presente no cotidiano
de diversas Cortes Constitucionais espalhadas pelo mundo, antecede a propria
origem linguistica do termo. Arthur ndo criou o fendmeno em si, tampouco prop6s

uma definigdo para o conceito; apenas tratou de nomea-lo (RAUPP, 2016, p. 53).
1.2. Concepgdes do termo Ativismo Judicial

A partir da publicacdo do artigo The Supreme Court: 1947 do historiador Arthur
Schlesinger Jr., o termo ativismo judicial tornou-se popular, sendo objeto de
discussdes até hoje, especialmente no ambito da justica constitucional, no entanto,
tal termo ndo encontra consenso em torno do seu preciso significado, possuindo

multiplicidade de sentidos em torno de seu conceito.



Carlos Alexandre de Azevedo Campos, no livro Dimensdes do Ativismo Judicial
do STF, diz que “Para a maioria dos que se debrucam sobre o tema, os juizes
ativistas sdo sempre uma ameaca aos valores democréaticos e a separacdo de
poderes, de modo que o termo acaba servindo como ‘substituto para o excesso

judicial’”, e continua:

O ativismo judicial € criticado, mas raramente sdo fixados critérios
adequados para a identificacdo e avaliagdo. Ndo ha realmente consenso
sobre o que é ativismo judicial e ele acaba significando coisas distintas para
pessoas distintas. E possivel haver tantas concepc¢des de ativismo judicial
guantos autores sobre o tema. Diante desta falta de rigor na defini¢éo,
parece até que ‘quanto mais o termo se torna comum, mais obscuro fica seu
significado’. Por outro lado, o ativismo judicial tem reais e importantes
implicagBes politicas e sociais, de modo que precisa ser conhecido
abstratamente e identificado corretamente. (CAMPOS, 2014, p. 150-151)

Atualmente, quando se fala em ativismo judicial, a primeira impressado que se
tem é a de que se estéa falando do exercicio da funcao jurisdicional além dos limites
da competéncia tipica do Poder Judiciario. Tal concepcdo integra um dos
significados dados ao termo, conforme Ramos (2010, p. 129):

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). H4 como visto uma sinalizagdo
claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por importarem na

desnaturagcdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes.

Percebe-se, no significado proposto por Ramos, uma conotacdo negativa dada
ao termo ativismo judicial, visto que considera tal atuacdo uma desnaturacdo da
atividade tipica do Poder Judiciario. Esta é uma das criticas atribuidas ao ativismo,
havendo também doutrinadores que consideram outro elemento que torna o ativismo

judicial uma atuacao negativa, o elemento volitivo.

E nesse sentido a definicdo dada pelo francés Antoine Garapon (1998, apud
OLIVEIRA et al., 2012, p. 283), de acordo com ele, “O ativismo comec¢a quando,
entre varias solugbes possiveis, a escolha do juiz € dependente do desejo de
acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar’. Também nesse sentido,
Oliveira et al. (2012, p. 297-299):

[...] o ativismo judicial exsurge no momento em que o magistrado ndo

decide dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo, agindo de forma
discricionaria [...].
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Ao exacerbar os limites da atividade jurisdicional, o magistrado ao decidir,
ndo se baseia em argumentos de direito, mas em suas convicgdes
pessoais, em sua consciéncia.

Raupp (2016, p. 66) em uma breve sintese a respeito da conceituacdo do

ativismo judicial baseada no elemento volitivo, traduz o termo como

[...] a atuagéo ilegitima de juizes e tribunais, que, ao invocar, no mais das
vezes, 0 justo detrimento da lei, criam a solugdo juridica que entendem
(escolnem) adequada, a partir da substituicio da legislagdo
democraticamente produzida (Direito) pelas convicgbes pessoais de mundo
(econbmica, politica, moral, religiosa, etc.), impondo-se aos jurisdicionados
e atuando de forma discricionaria na constru¢éo da deciséo judicial, tendo
em vista, sobretudo, a volatilidade interpretativa que Ihe é conferida;
constitui-se, neste sentido, em usurpacéo de funcdes.

Tais conceituacfes trazem uma conotacdo extremamente negativa ao ativismo
judicial, quase que deslegitimando a atuacdo do Poder Judiciario por estar, de
acordo com os doutrinadores supracitados, baseando apenas no elemento volitivo
do julgador. Uma atuacdo ativista geraria uma decisdo discricionaria, afinal, em tal
processo interpretativo, h4 a prevaléncia da subjetividade do juiz ou da vontade
concreta da Constituicdo? (RAUPP, 2016, p. 65)

Vanice Regina Lirio do Valle (apud OLIVEIRA, 2015, p. 160-161) expde cinco
principais conceituacdes do ativismo judicial:

a) pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel

emanada em outros poderes; b) estratégia de nado aplicacdo dos

precedentes; ¢) conduta que permite aos juizes legislar; d) afastamento dos

canones metodolégicos de interpretacdo; e) julgamento para alcancar
resultado pré-determinado.

De acordo com a primeira conceituacdo, o ativismo seria uma ameaca ao
principio da separacdo dos poderes, afinal, de acordo com tal hipétese, o Poder
Judiciario invalidaria as escolhas politicas dos outros Poderes. A segunda
conceituacdo supde um Poder Judiciario que nado respeita as decisdes anteriores
proferidas em casos idénticos, com carater vinculante. A terceira conceituacao traz a
ideia de um juiz que extrapola os limites da atividade interpretativa ao exercer fungao
tipica do legislador. A penultima concepcédo demonstra uma ideia do ativismo judicial
como uma atividade hermenéutica que se da de forma ndo convencional, ou seja,
estranha aos métodos interpretativos normalmente aceitos, afastando-se os canones
metodoldgicos da interpretacdo. Por fim, de acordo com a Ultima conceituacéo,
talvez a mais negativa dentre todas elas, o ativismo judicial consiste numa deciséao

judicial que visa atingir finalidades previamente determinadas, ou seja, o julgado
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bY

serviria apenas para atender a vontade do juiz, que faria um malabarismo

interpretativo apenas para alcancar um resultado pré-determinado.

As concepcdes trazidas por Valle também trazem uma conotacdo negativa
para o ativismo judicial, com uma ideia de que tal atuacédo estaria extrapolando os
limites de atuacdo dados ao juiz, ou considerando que a atuacdo do juiz é guiada
pelo elemento volitivo. A realidade é que ndo h&d como conceituar ativismo judicial
baseando-se apenas em um elemento, € o que nos traz Campos (2014, p. 163):

A complexidade do ativismo judicial revela-se, particularmente, na forma
como se manifestam as decisGes ativistas. Essas decisdes apresentam
diferentes dimensdes, e ndo apenas forma Unica de manifestacdo, o que
significa dizer que o ativismo judicial consiste em praticas decisoérias, em
geral, multifacetadas e, portanto, insuscetiveis de reducdo a critérios
singulares de identificacdo. Ha mudltiplos indicadores do ativismo judicial
como a interpretacdo expansiva dos textos constitucionais, a falta de
deferéncia institucional aos outros poderes de governo, a criacdo judicial de
normas gerais e abstratas, etc. Assumir esta perspectiva transforma a

identificacdo do ativismo judicial em uma empreitada mais completa e
segura.

Os |juizes, a despeito da posicdo que ocupam, sdo seres humanos,
influenciados por seus valores e ideais, mas também comprometidos com a lei, sua
interpretacdo e aplicacdo. A sociedade também muda, e, por vezes, faz-se
necessario uma mudanca na interpretacdo do sentido de uma lei, para acompanhar
a mudanca social, enquanto tal alteracdo nao se da de forma positivada pelo préprio
legislador. O juiz precisa lidar com um ordenamento juridico que ndo muda na
mesma velocidade que os costumes e valores mudam em uma sociedade, bem
como precisam dar respostas a sociedade, resolvendo as lides que chegam aos
tribunais, razdo pela qual, por vezes, se faz necessaria a interpretacdo expansiva
dos textos constitucionais, ou a falta de deferéncia institucional aos outros poderes
de governo, a criacao judicial de normas gerais e abstratas, dentre tantos outros

tipos de praticas consideradas ativistas.

O professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso
(apud RAUPP, 2016, p. 59) assim conceitua ativismo judicial:

[...] a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situacBes, sequer ha confronto, mas mera
ocupacédo de espacos vazios.
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Diferentemente da ideia de que se trata de uma atividade jurisdicional exercida
de forma atipica, que extrapola os limites da aplicacdo do Direito e adentra ao
campo da atividade legislativa, tal atividade é uma forma de atuacdo que se revela
através de diferentes dimensdes. Tais dimensbes se mostram na forma de uma
nova interpretacdo constitucional, autoexpansdo do poder decisorio, falta de
deferéncia aos outros poderes, dentre outras formas, e ndo pode ser considerado
‘pura e simplesmente uma atitude deliberada dos juizes, mas sim, que responde a
diferentes fatores exdégenos e enddgenos, mais destacadamente elementos politicos
gue podem tanto constrangé-lo como utiliza-lo como instrumento de preservacao ou
mesmo ampliagado do poder” (CAMPOS, 2014, p. 97).

Em razéo de tamanha divergéncia doutrinaria, urge determinar a concepc¢ao de
ativismo judicial que serd adotada para os fins do presente trabalho. Nesse sentido,
a concepcéao que melhor se enquadra para o objetivo que se busca é a considerada
por Ramon Tacio de Oliveira (2015, p. 287):

[...] o ativismo judicial € tomado no sentido de medida que existe para
atenuar o hiato entre o ideal politico e a realidade constitucional; ocorre para
preencher o vacuo deixado pelo legislador em torno do seu papel politico

apropriado, visando aprimorar a democracia, para afirmar direitos
fundamentais.

E visando a resolucdo de questdes cruciais relativas aos direitos fundamentais
que o Supremo Tribunal Federal utiliza de “interpretacdes criativas e expansivas de
normas constitucionais”, interferindo nas “escolhas politicas do Executivo e do
Legislativo e preenchendo vacuos de institucionalizacdo surgidos com a omisséo e o
déficit funcional desses poderes” (CAMPOS, 2014, p. 257).

1.3. Ativismo Judicial e Judicializacdo da Politica

Os conceitos de ativismo judicial e judicializacdo da politica ndo se confundem.
O ativismo é uma atuacao do juiz, um modo de interpretar a norma e aplica-la, ao
passo que a judicializacdo da politica é fato que ndo depende de atuacédo do juiz,

ocorre independente disto.

O termo judicializacdo da politica trata-se da judicializacdo de questbes
relevantes de cunho politico, social ou moral, de forma que questdes que deveriam

ser decididas pelas instancias politicas tradicionais (Congresso Nacional e Poder



13

Executivo) acabam indo parar nos Tribunais em virtude da omissédo legislativa.

Nesse sentido se manifesta Barroso (2008, p. 2):
Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e 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 transferéncia de poder para juizes e tribunais,

com alteracg6es significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacdo da sociedade.

O fendbmeno da judicializacdo da politica, de acordo com Barroso (2008), teve
como causa principal trés fatores: a) o processo de redemocratizacdo do pais; b) a
constitucionalizacdo abrangente; e c) o sistema de controle de constitucionalidade

brasileiro, considerado um dos mais abrangentes do mundo.

O processo de redemocratizacdo do pais vivenciada pos-ditadura militar, que
teve como seu apice a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na
sociedade brasileira, além disso, diz Barroso, “o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os

outros Poderes”.

Com relacdo a segunda causa, Barroso menciona o fato de a nossa
Constituicdo ser abrangente e analitica, versando sobre temas que antes eram
deixados na seara do processo politico majoritario e da legislacdo ordinaria, como
pontuam Teixeira e Neves (2014, p. 170): “diversas questdes ajuridicas tornaram-se

juridicas e, por consequéncia, judicializaveis”.
Nesse sentido também pontua Lenio Streck (apud RAUPP, 2016, p. 100):

A judicializacdo se caracteriza pelo deslocamento do polo de tensédo do
Executivo para o Judiciario, marcado Estado Social de Direito; questfes que
outrora estavam circunscritas apenas ao ambito da arena politica, com a
constitucionalizagdo de inUmeras questfes sociais, passa(rajm a ser
judicializaveis e, portanto, passiveis de controle judicial por meio de
contendas juridicas.

De acordo com Barroso (2008), constitucionalizar uma matéria significa

transformar politica em Direito, desta forma, quando “‘uma questao — seja um direito

individual, uma prestagéo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
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constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica, que

pode ser formulada sob a forma de agao judicial’.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é tido como a terceira
causa pela qual ocorre a judicializacdo da politica. Isto ocorre em virtude de ser um
sistema hibrido (ou eclético), combinando duas matrizes distintas: a americana, que
apresenta um controle incidental/difuso, e a européia, que tem um controle
concentrado/por acao direta; desta forma, o controle de constitucionalidade brasileiro
€ tido como um dos mais abrangentes do mundo. Além disso, Barroso (2008)
menciona “o direito de propositura amplo, previsto no art. 103 (da CRFB/88%), pelo
qgual inameros 6rgaos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de
classe de ambito nacional e as confederacdes sindicais — podem ajuizar acdes
diretas”. Em tal contexto, quase qualquer questao politica ou moralmente relevante é

passivel de ser alcada ao STF.

Percebe-se que a judicializacdo da politica constitui-se em um fato da
sociedade contemporénea, que independe de atuacdo dos membros do Judiciario
para ter inicio, pois, apesar de se manifestar no ambito juridico, tal fenbmeno nasce
com a transferéncia do poder decisério de questdes polémicas, que deveriam ser

debatidas no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, para o Judiciario.

Em suma, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial ndo se confundem,
visto que a judicializacdo € um fato que independe da vontade do Poder Judiciario
para ocorrer, estando mais ligado ao sistema politico vigente, ao passo que o
ativismo judicial esté ligado a interpretacdo do Direito como ato de vontade, um ato

subjetivo do intérprete.

1 Artigo 103, CRFB/88: Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a acédo
declaratéria de constitucionalidade: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacédo dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004)
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX - confederacédo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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1.4. Autocontencao ou Autorrestricao Judicial

Assim como o termo ativismo judicial, a autocontencdo (ou autorrestricao)
judicial € um termo com problemas relativos a uma indefinicdo e polissemia quanto
ao seu conceito. Em apertada sintese, autocontencdo se configura como 0 oposto
do ativismo judicial, conforme os autores Teixeira e Neves (2014, p. 170), “o inverso

do ativismo judicial seria a autocontencao (judicial self-restraint)”.

Campos (2014, p. 44) lenciona que a autocontencao judicial foi mencionada por

Schlesinger como sendo exatamente o oposto do ativismo judicial, e ainda explica:

Schlesinger apresentou o termo ‘ativismo judicial exatamente como oposto
a ‘autorrestricdo judicial. Para o autor, os juizes ativistas substituem a
vontade do legislador pela propria porque acreditam que devem atuar
ativamente na promoc¢éo das liberdades civis e dos direitos das minorias,
dos destituidos e dos indefesos, ‘mesmo se, para tanto, chegassem proximo
a correcdo judicial dos erros do legislador. Ao contrario, os juizes
‘campedes da autorrestricdo judicial’ tém visdo muito diferente a respeito
das responsabilidades da Corte e da natureza da funcao judicial: a Suprema
Corte ndo deve intervir no campo da politica, e sim agir com deferéncia a
vontade do legislador.

O professor e Ministro do STF Luis Roberto Barroso (2008) também considera

a autocontencdo como sendo o oposto do ativismo, configurando a autocontencédo

como uma conduta por meio da qual o Judiciario busca diminuir sua interferéncia
nas acoes dos outros Poderes, e acrescenta:

Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a

Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu admbito de incidéncia

expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam

critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade

de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das
politicas publicas.

Ainda de acordo com Barroso, tal atuacdo por parte do Judiciario era muito
comum até o advento da CRFB/88, no entanto, atualmente, o Judiciario tem

mostrado uma postura claramente ativista.

John Daley (2000), citado por C. Campos (2014, p. 179), aponta trés condutas
gue caracterizam as medidas de autocontencdo, quais sejam: a) deferéncia, de

acordo com a qual os juizes devem evitar contradizer as decisdes dos outros
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poderes do governo; b) discricdo, os juizes devem evitar fazer escolhas morais
(Campos acrescenta que talvez escolhas politicas, sociais e econémicas também
devam ser evitadas); e, por fim, ¢) prudéncia, os juizes devem evitar tomar decisdes

gue enfraquecerao sua capacidade de tomar outras decisdes.

A despeito dos conceitos imprecisos, uma coisa é consenso entre os diversos
doutrinadores: a autocontencdo judicial configura uma espécie de antbnimo do
ativismo judicial. Ao passo que o ativismo busca enfrentar os outros poderes, na
autocontencdo o intérprete da lei evita decidir contra esses poderes em respeito a
autoridade politica ou técnica dos mesmos. Nesse sentido se pronuncia Barroso
(2010):

A principal diferenga metodolédgica entre as duas posi¢des esta em que, em
principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de
enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua
vez, a autocontencdo se caracteriza justamente por abrir mais espago a

atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relacéo as acdes e omissfes desses Ultimos.

Percebe-se, portanto, a existéncia de uma dicotomia na qual se baseara a
atuacao do intérprete do Direito, ou seja, no caso concreto, existem duas posturas
interpretativas que poderao ser adotadas: o ativismo ou a autocontencao judicial. O
intérprete ndo sera totalmente ativista ou totalmente contido todo o tempo, a postura

adotada e sua atuacdo dependerdo do caso concreto.
1.5. Neoconstitucionalismo e o ativismo judicial no contexto brasileiro

O neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo juridico, se desenvolveu a partir
da segunda metade do século XX em vérias partes do mundo e inaugurou um novo
paradigma de interpretacdo e aplicacdo do Direito. O movimento
neoconstitucionalista foi influenciado pela derrocada dos regimes nazista e fascista
na Europa, emergindo com a atuacdo dos novos Tribunais Constitucionais europeus,
nos quais os principios foram elevados a categoria de norma juridica, dando maior
abertura a aplicacdo do Direito (consequentemente a interpretacdo), que sempre
devera estar em conformidade com a Constituicdo, a qual passa a ser o novo

referencial hierarquico e interpretativo do ordenamento juridico.
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O neoconstitucionalismo trouxe a ideia de supremacia da Constituicdo e
inaugurou um novo modelo de Estado: o Estado Democratico de Direito. Uma das
caracteristicas do neoconstitucionalismo € a utilizacdo de Constituicdes rigidas, as
guais buscam a protecdo e garantias de direitos fundamentais, com a missao de
diminuir as desigualdades sociais de cada Estado. E nesse contexto que se

inaugura o ativismo judicial, vez que com o advento do neoconstitucionalismo:

[...] a jurisdicdo constitucional passa a representar poderoso instrumento de
transformacédo social e o Poder Judiciario ganha grande destaque frente aos
outros poderes, eis que sera o responsavel por, quando provocado, fazer se
cumprir a Constitui¢éo, interferindo muitas vezes, para tanto, no regime de
competéncias dos outros dois poderes e inaugurando 0 que se passou
chamar de Ativismo Judicial. (SERRA, 2015, p. 13-14)

A Constituicdo Federal de 1988, analitica, extensa e garantista, abarcou
assuntos diversos, ou seja, constitucionalizou assuntos diversos, 0s quais se tornam
matérias passiveis de julgamento pelo Superior Tribunal Federal. Além disso, a nova
realidade do neoconstitucionalismo traz a discussao acerca da forca normativa dos
principios, 0os quais estdo presentes na nossa Constituicdo e por vezes acabam

sendo discutidos em demandas no Judiciario.

Com o neoconstitucionalismo também é deixada de lado a ideia de que o juiz é
um mero “boca da lei” (La bouche de La loi), visto que a discussdo a aproximacao
entre o Direito e a moral acabou por incluir os principios na estrutura normativa.
Regras e principios passam a néo ter hierarquia entre si, visto que ambos ocupam a

categoria de normas.

Os principios, diferentemente das regras, possuem natureza aberta, sendo
capazes de englobar um numero maior de situacdes, o que conferiu um papel
criativo ao intérprete na criacdo e aplicacdo do principio com for¢ca normativa. Os

juizes deixaram de ser a “boca da lei” e ganharam uma maior liberdade de
interpretacdo, no entanto, interpretacdo dada nédo pode estar em desconformidade

com o texto constitucional, devendo-se respeitar a supremacia da Constituicao.

Outro fator trazido pelo neoconstitucionalismo foi a judicializacdo da politica.
Como mencionado no item 1.2, a judicializacédo da politica independe de acdo do
Judiciario para acontecer (apesar de o ativismo judicial contribuir com a sua

continuidade). “Esse fenbmeno esta intimamente ligado com o protagonismo que o
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Poder Judiciario adquiriu nas Gltimas décadas, em detrimento dos outros dois
Poderes do Estado, o Executivo e o Legislativo” (SERRA, 2015, p. 22).

Em um contexto de supremacia de uma Constituicdo com grande quantidade de
direitos fundamentais pelos quais zelar e um Poder Executivo e Poder Legislativo
0missos na protecdo e concretizacdo desses direitos, cabe ao Poder Judiciario zelar
pelo cumprimento e protecéo de tais direitos. E nesse cendrio que a atuacgio ativista

do Supremo Tribunal Federal tem espaco e se legitima.
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2. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E ATIVISMO JUDICIAL
2.1 Contextualizacdo do tema

O debate sobre ativismo judicial no Brasil € algo relativamente novo, mas tem
sido um tema cada vez mais recorrente em virtude da atuagao do Supremo Tribunal
Federal, que tem assumido enorme projecao politica e social, obtendo grande
visibilidade ao decidir acerca de questbes altamente polémicas, como a unido
homoafetiva, a proibicdo da vaquejada, vedacdo ao nepotismo na administracéo

publica, entre (muitas) outras.

Em virtude de tal atuagédo, “atualmente, os ministros sdo verdadeiras
personalidades publicas — alguns se converteram em auténticos pop stars -, cujas
inclinactes e atitudes sdao amplamente debatidas por iniciados e leigos” (CAMPOS,
2014, p. 15), além disso, “dificilmente passa uma semana sem que a Corte profira
alguma decisdo importante e controvertida, que logo se torna manchete nos jornais,
despertando debates acalorados na sociedade” (CAMPOS, 2014, p. 15). Em tal
configuracdo, em que juizes debatem sobre questdes polémicas, gerando grande
visibilidade da midia, acaba trazendo ao debate o ativismo judicial, tanto por quem
estd no meio juridico quanto por quem esté fora dele, afinal, todos acabam atingidos

pelo que se decide no STF.

Por vezes, a atuacao ativista € dada uma conotacdo negativa, pois estaria
ultrapassando os limites da separacéo dos poderes, seria ruim para a democracia e
estaria alimentando uma juristocracia?; ao passo que ha também quem considere o
ativismo judicial como uma forma de efetivacdo dos direitos fundamentais. Fato &
gue quando a atuacdo ativista € praticada por uma Corte Constitucional, tal
discussdo tem maior relevancia, uma vez que as suas decisdes é dado efeito erga

omnes.

2.2. A Constituicdo de 1988 e o empowerment do Supremo Tribunal

Federal

2 De acordo com Streck (2014, p. 278), a juristocracia refere-se a “[...] onipoténcia judicial
apoiada na Constituicdo, em vez da autonomia do legislador democréatico dentro do marco da
Constituigdo [...], gerando um risco de se “[...] substituir a democracia por uma
judiciariocracia, ou juristocracia [...]".
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O Supremo Tribunal Federal € o érgao de cupula do Poder Judiciario brasileiro,
acumulando competéncias tipicas de Suprema Corte (tribunal de ultima instancia) e
Tribunal  Constitucional (que julga questbes de  constitucionalidade
independentemente de litigios concretos), competindo-lhe como principal funcéo
institucional a guarda da Constituicdo Federal de 1988, conforme art. 102 do referido

documento.

A cupula do Poder Judiciario brasileiro € formada por onze Ministros, que sao
nomeados pelo Presidente da Republica, devendo haver aprovacdo por maioria
absoluta do Senado Federal (art. 101, paragrafo unico, da CF/1988). Exige-se que
0s Ministros sejam todos brasileiros natos (art. 12, 8§ 39, inc. IV, da CF/1988) e sejam
cidaddos com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacéo ilibada (art. 101 da CF/1988).

Ao Supremo Tribunal Federal compete: julgar a acédo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a acao declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da prépria Constituicao.
Compete também ao STF processar e julgar acbes penais comuns do Presidente e
Vice-Presidente, dos seus proprios Ministros, de membros do Congresso Nacional e
do Procurador-Geral da Republica; resolver litigios entre todas as esferas do pais
(Unido, Estados e municipios, mais o Distrito Federal); avaliar extradicao solicitada

por Estado estrangeiro, entre outros.

A configuracdo do Supremo Tribunal Federal como se apresenta hoje em dia,
bem como sua independéncia institucional e o0 crescente poder que vem
desenvolvendo sob a perspectiva politico-comportamental, resulta da nova ordem
democrética e politico-constitucional p6s-1988 (CAMPOS, 2014, p. 232).

O periodo pré-Constituicdo Federal de 1988 € marcado por um Supremo
Tribunal Federal institucionalmente fraco e dependente, com diversas intervencdes
do Poder Executivo na estrutura, organizacao e atuacao da Corte, era um periodo
em que o chefe do Poder Executivo nomeava unilateralmente os Ministros que
comporiam a Corte, alteracdo arbitrariamente o numero de Ministros que a

integrariam, chegando até o extremo de ameacar o0s Ministros caso estes
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decidissem contrariamente ao seu desejo, conforme nos conta Campos (2014, p.

223-224):

Em abril de 1892, Rui Barbosa impetrou habeas corpus em favor de
algumas das pessoas mantida presas mesmo depois de encerrado o estado
de sitio (Eduardo Wandenkolk e outros). Antes do julgamento e sobre o
possivel resultado, Floriano Peixoto teria dito: “Se os juizes do Tribunal
concederem habeas-corpus aos politicos, eu ndo sei quem amanha lhes
dara o habeas-corpus de que, por sua vez, necessitardo”. O Supremo, por
maioria, negou o habeas-corpus, afirmando incompeténcia para julgar
prisbes efetuadas durante o estado de sitio antes de o Congresso aprovar

ou ndo a decretacao pelo Presidente.

Antes de 1988, o Supremo Tribunal Federal ndo tinha forca nem independéncia

institucional para se impor perante as instabilidades politicas e os mandos e

desmandos de um Poder Executivo hipertrofiado. Por vezes o Tribunal era ultrajado,

os Ministros eram ameacgados e suas ordens eram transgredidas. “Os poderes

politicos dominantes no Brasil, por diversas vezes, ignoraram os valores do Estado

de direito e da democracia e, consequentemente, a independéncia do Supremo
Tribunal Federal” (CAMPOS, 2014, p. 231).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe profundas transformacbes para

Supremo, expandindo e fortalecendo a jurisdicdo constitucional e os poderes

decisorios desta Corte. E mais:

A Constituicdo de 1988 mudou extraordinariamente ndo s6 o direito
constitucional brasileiro, mas as relacdes entre o Estado e os cidaddos e o
papel politico-institucional do Supremo Tribunal Federal.

A nova Constituicdo criou modelo politico longe de ser puramente
majoritario, ao invés, impos rigidos limites as decisdes das maiorias de cada
tempo, em particular, o respeito aos direitos fundamentais, regulou espaco
importante da vida politica e social e confiou ao Supremo — érgdo sem lastro
majoritario — a garantia da validade praticas desses limites. Para tanto, a
Constituicdo outorgou a Corte nimero impressionante de competéncias e
instrumentos decisoérios, fortalecendo-a sobremaneira e dando inicio a
amplo e continuo processo de concentracdo de poderes de decisdo em sua
jurisdicdo. (CAMPOS, 2014, p. 232)

A partir de 1988, o Supremo foi cada vez mais se expandindo, vez que com a

Carta Magna (e suas emendas, bem como legislacéo infraconstitucional) trouxe uma

importante expansao do acesso ao Supremo, da forga de suas decisdes e de seus

instrumentos de controle de constitucionalidade. Nesse sentido:

A Constituicdo de 1988 teve o mister de expandir substancialmente o rol de
legitimados, antes restrito ao Procurador-Geral da Republica, conferindo
maior tonalidade democratica ao controle de constitucionalidade, bem como
passou a prever mais instrumentos para tal exercicio, como a Agdo
Declaratdria de Constitucionalidade, criada pela Emenda 3 de 1993 e a
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para ocupar um
espaco até entdo imune ao controle.

Ademais, tal ampliagdo acabou conferindo um significado especial ao
controle de constitucionalidade, convertendo-o em maior parte ao modelo
abstrato, ao permitir que as controvérsias mais relevantes fossem levadas a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal com efeito erga omnes.
(OLIVEIRA, 2015, p. 214)

Outro exemplo que mostra a forca institucional de que goza o Supremo
Tribunal Federal é a criacdo, pelo constituinte derivado, do instituto da sumula
vinculante:

Entretanto, a Emenda 45, de certa forma, reforcou a instituicdo do
precedente no direito brasileiro, ao prever no art. 103-A, da Constituicdo
Federal, a sumula vinculante, segundo a qual, apds reiteradas decisdes
sobre a matéria constitucional, o STF pode por dois tercos de seus
membros aprovar sumula que vincula todos os 6rgdos do Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta. Vale dizer, instituiu-se a

possibilidade do controle incidental no STF mediante a aprovagdo de
simula fazer gerar efeitos a todos. (OLIVEIRA, 2015, p. 133)

Percebe-se um fortalecimento politico-institucional do STF apds 1988,
principalmente ao se levar em consideracdo que nossa Carta Magna € analitica,
versando sobre diversas matérias, principalmente no que tange aos direitos
fundamentais, ndo se limitando a organizacdo dos poderes e administracdo e
estruturacdo do Estado, gerando a constitucionalizacdo de diversas matérias, que se
tornam passiveis de controle pelo Supremo. Num cenario em que a Corte
Constitucional detém independéncia politico-institucional, bem como forca para dar
decisdes erga omnes somado a uma constitucionalizacdo abrangente de matérias
distintas, ha um agigantamento do poder decisério do Supremo Tribunal Federal,

antes a crescente judicializacdo da politica e a atuacédo ativista da Corte.
2.3. Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem se mostrado uma Corte altamente ativista
desde a década passada. Com a Constituicdo de 1988, o STF ganhou forga,
matérias distintas foram constitucionalizadas, possibiltando o aumento da
judicializacdo da politica. Na auséncia da concretizagdo das normas constitucionais,
os individuos vao buscar os seus direitos perante o Judiciario (conforme item 1.2),
neste cenario, o STF usa do ativismo judicial para garantir aos individuos os seus
direitos. E isto se torna um circulo vicioso, no qual a judicializacdo da politica gera o

ativismo judicial, bem como o ativismo judicial gera (mais) judicializacao da politica.
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Nem sempre o Supremo Tribunal Federal teve o carater ativista. Conforme
visto no topico anterior, antes da Constituicdo de 1988, o STF era um 6érgdo pouco
respeitado e submetido aos mandos e desmandos de um Poder Executivo
hipertrofiado. Com o advento da nossa Carta Magna, 0 Supremo se mostrou ainda
timido em relacdo a uma atuacdo mais ativista, continuando com a passividade

judicial dos anos pré-Constituicdo. Nesse sentido:

As primeiras decisdes do Supremo pés-1988, sem divida, deram a
impressdo de que a Corte manteria o recentissimo passado de passividade
judicial, o que poderia levar ao fim prematuro e estratégico da judicializacéo
da politica e das grandes questdes sociais em sua esfera de acdo. A Corte,
primeiramente, tratou de restringir alguns de seus poderes decisérios bem
como o acesso a sua jurisdicdo. No caso do mandado de injuncéo, como
primeiro exemplo, embora tenha decidido pelo uso independente de
disciplina infraconstitucional, o Supremo acabou por limitar a utilidade do
instrumento quando recusou o0 poder normativo de suprir diretamente as
lacunas legislativas inconstitucionais, afirmando ndo poder ser legislador
positivo. Para o Supremo, no dmbito do mandado de injuncdo, seu papel
deveria limitar-se a reconhecer a mora legislativa, comunicando a decisao
ao Congresso e, no maximo, dando-lhe prazo para que procedesse a
producéo legislativa obrigatéria. [...]

O Supremo também evitou, inicialmente, enfrentar o Poder Executivo e isso
foi particularmente relevante em dois campos: os planos econdmicos e a
absurda proliferagdo de medidas provisérias. O conjunto de reformas
econdbmicas de marco de 1990, dirigido a estabilizar a hiperinflagéo,
conhecido como “Plano Collor”, foi contestado no Supremo, principalmente,
guanto a medida de confisco de ativos financeiros da populagdo. A Corte
protelou e, por razdes processuais, acabou ndo julgando o mérito das
demandas, deixando de interferir em medidas politicas de intervengéo
econdmica de duvidosa constitucionalidade. [...]

[...] A Corte ainda relutou em proteger direitos na linha dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, como foi 0 caso da jurisprudéncia
ortodoxa em favor da “prisdo civil de depositario infiel’, negando, por muito
tempo, a aplicacdo do Pacto de Séo José da Costa Rica, cujo artigo 7°, § 7°
proibe essa modalidade de prisdo. (CAMPQOS, 2014, p. 241-244)

Os exemplos citados por Campos mostram um Judiciario ainda passivo, adepto
ao positivismo legalista, ndo aberto a interpretacdo da norma constitucional. Tal
postura demonstra um Supremo ainda cauteloso diante de um novo cenério politico,
o restabelecimento da democracia, no qual a ideia da independéncia judicial como
valor essencial do Estado de direito ainda estava em processo de desenvolvimento.
Além disso, “durante os primeiros dez anos de vigéncia da Constituicdo, ainda
atuaram muitos ministros conservadores, nomeados durante a ditadura militar, tendo

quatro desses atuado até o inicio deste século” (CAMPQOS, 2014, p. 271).

Mesmo ap6s a Constituicdo de 1988, o Supremo ainda apresentava um
passivismo judicial, com Ministros defensores da autorrestricdo judicial e ainda

deferentes aos poderes politicos. Apenas no inicio dos anos 2000 é que se percebe
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0 avanco de uma postura ativista por parte do STF, a mudanca de postura da nossa
Corte Constitucional ndo se deve a apenas um unico fator, mas sim a mdultiplos
fatores: institucionais, politicos, sociolégicos e até mesmo a renovacdo dos

integrantes da Corte.

No ambito institucional ocorreu a ampliacdo do acesso ao Supremo, como
mencionado no topico anterior, em que foi aumentado o rol de legitimados aptos a
deflagrar o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade (art. 103-A,
CRFB/88), o fortalecimento da jurisdicdo, da forca das decisbes do Supremo,
tornando-as vinculantes aos demais tribunais, e de seus instrumentos de controle de
constitucionalidade. Some-se a isso a constitucionalizagdo abrangente de diversas
matérias, gerando uma amplitude de direitos fundamentais, “veiculados
principalmente por meio de enunciados normativos vagos e indeterminados
(principios)” (CAMPOS, 2014, p. 259), aumentando a possibilidade de judicializagao
de demandas com protecdo constitucional, nas quais atuara o poder decisério do

Supremo.

Do ponto de vista sociopolitico, Campos nos traz a ideia do presidencialismo de
coalizdo como um dos fatores que fez com que o STF tivesse uma postura mais

ativista, nesse sentido ele explica:

Com a operacéo real de multiplos partidos politicos, criou-se ambiente de
disputas e barganhas que, além de impedir de agremiacdes soberanas
aparecerem, assegura a fragmentacdo do poder politico entre o Executivo e
Legislativo e dentro dos préprios poderes. [...] O Presidente brasileiro ainda
€, de jure e de fato, o principal legislador do pais, porém, a aprovacao de
seus projetos depende do apoio sistematico e disciplinado de uma coalizao
partidaria. Ele sé consegue governar com esse apoio parlamentar
estruturado e disciplinado. Esta prética de formacao de base de sustentacéo
politica do governo ficou conhecida como presidencialismo de coalizao. [...]
Com a inexisténcia de uma forca politica hegem®onica, ha a necessidade de
mais didlogo entre o Executivo, interessado na aprovacao das leis, sua base
pluripartidaria de governo no Legislativo e, dependendo do veiculo
legislativo, a base pluripartidaria de oposicéo. Isso significa fragmentacao
real do poder politico, 0 que repercute positivamente para a estabilidade
democrédtica e para a seguranca institucional e, dentro da légica de
implicac8es entre difusdo de poder politico e independéncia judicial, cria um
ambiente politico que permite a atuacdo mais ativista do Supremo Tribunal
Federal. [...]

Dentro desse quadro contemporaneo de fragmentagdo de poder politico,
portanto, de concorréncia partidaria e de abertura a alternancia de
titularidade do governo (incerteza eleitoral), os atores e partidos politicos
tém feito do Supremo fator de equilibrio do poder. Em vez de reagfes muito
negativas as decisdes, os atores e partidos politicos estdo sempre
acionando a Corte para contestar, derrubar, postergar ou, a0 menos,
desacreditar leis que ndo puderam obstaculizar na arena politico-
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deliberativa, repercutindo para a sociedade ideias que futuramente poderéo
se tornar dominantes. Talvez, por isso, ndo seja nada interessante para
qualquer desses atores o enfraquecimento politico e institucional da Corte.
(Campos, 2014, p. 265-267)

Uma Corte livre e independente institucionalmente ajuda no jogo politico entre
0 Executivo e o Legislativo, e é por ter tal liberdade que os Ministros se sentem a
vontade para tomar decisdes ativistas, ao contrario do que ocorria antes de 1988,
por exemplo, em que a Corte era extremamente submissa ao Executivo e

arbitrariedades deste.

Além disso, outro fator politico importante que gerou uma atuacao ativista de
nossa Corte foi a existéncia das omissfes legislativas, bem como os enunciados
normativos vagos e indeterminados. Ocorre a omissao legislativa quando o Poder
Publico tem obrigacdo de editar ato normativo para a concretizacdo de direitos
previstos na Constituicdo e este néo o faz, de acordo com Barroso (2011, p. 246) “A
inconstitucionalidade por omissao [...] em desafiado a criatividade da doutrina, da
jurisprudéncia e dos legisladores, € a que se refere a inércia na elaboracédo de atos

normativos necessarios a realizagdo dos comandos constitucionais”.

Em razdo da omissao legislativa e na busca da concretizacdo de seus direitos
e da sociedade como um todo, os legitimados judicializam a questéo, de forma que
“‘questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por érgaos
do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo” (BARROSO, 2008).

Explicando o protagonismo do Judiciario em caso de omisséo legislativa e

como isso leva ao ativismo judicial, Souza Junior e Meyer-Pflug (2013) dizem:

Corresponde a uma atuacao criativa dos julgadores, buscando uma nova
hermenéutica para produzir suas decisdes com o intuito de conferir
efetividade aos direitos constitucionalmente consagrados, principalmente,
em caso de omissdo dos poderes que detém a funcdo primeira de
regulamenta-los. [...]

As omissGes dos Poderes Legislativo e Executivo no que tange as suas
fungbes constitucionalmente previstas acabam por suscitar uma atuacdo
mais incisiva do Poder Judiciario. Nesse particular, ao suprir tais omissoes,
as decisbes do Poder Judiciario acabam, em alguns casos, por extravasar
seus limites e ingressar no campo da criagdo legislativa e da realizagc&o de
politicas publicas.
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Quando o Supremo fica com o poder de decisdo acerca de questbes
polémicas, acaba por deixar os Poderes Legislativo e Executivo em uma situacao

confortavel. Explica-se:

A crescente confianga em tribunais para articular e decidir assuntos de
grande importancia politica representa uma rejeicdo de responsabilidade
politica em larga escala, ou até mesmo uma abdicacao de poder, por parte
de legislaturas eleitas, cuja tarefa é assumir a responsabilidade pela tomada
de decisBes politicas. Pode prejudicar a propria esséncia da politica
democréatica como um empreendimento que envolve a deliberacédo aberta —
e muitas vezes controversa — entre representantes eleitos e
responsabilizaveis perante os cidaddos. Afinal, a funcdo primaria das
legislaturas é enfrentar e resolver problemas, e ndo passa-los a outros. Ao
transferir autoridade deciséria politica para o Judiciario, esses politicos
conseguem evitar a tomada de decisbes dificeis ou potencialmente
impopulares que fazem parte da propria tarefa publica para a qual foram
eleitos — que é a de tomar, de forma responsavel, decisdes politicas
dificeis, de principio, mesmo quando essas decisGes ndo sdo populares
junto ao eleitorado. Jogando pelas regras do “redirecionamento de culpa”,
as legislaturas ddo prioridade aos seus interesses de curto prazo (conseguir
apoio eleitoral, evitando decisbes dificeis e frequentemente impopulares)
em detrimento da sua responsabilidade politica. (HIRSCHL, 2009, p. 173)

Tal situacdo gera uma sociedade descrente com a classe politica, que passa a
acreditar mais no poder do Judiciario, principalmente no que tange aos direitos

fundamentais, desta forma:

OrganizacBes, movimentos e grupos sociais, antes alijados de muitos
processos decisérios fundamentais, que tinham reivindica¢cdes amplamente
ignoradas no debate parlamentar, ganharam nova forma de representacéo
no Supremo e tém feito amplo uso desses instrumentos. (CAMPOS, 2014,
p. 270)

Um exemplo da confianca que a sociedade deposita no Judiciario, ao passo

gue desacredita da classe legisladora é dado por Campos (2014, p. 251):

A “Lei de Biosseguranga” havia sido aprovada por 96% do Senado e 85%
da Camara, e a delicada previsao de uso de células-tronco embrionarias em
pesquisas e tratamentos de doengas graves contava, segundo pesquisa
IBOPE, com o apoio de 95% da populacdo. Apesar dessas credenciais
democraticas, o debate sobre a lei apenas ganhou realmente notoriedade
com o julgamento pelo Supremo. A atuagdo da Corte, de fato, ndo
preencheu vazios de institucionalizacdo, mas reverenciou o bom trabalho
prévio do Legislativo. Porém, o sentimento que ficou é algo diverso. Este
caso mostrou, segundo penso, que nossa dindmica social tem creditado ao
Supremo um valor de legitimag&o dos atos dos outros poderes, maxime do
Legislativo, no exato sentido defendido por Charles Black Jr. em obra
classica sobre a Suprema Corte norte-americana: as decisbes da Corte
teriam a funcdo de prover um “alto sentimento publico de que o governo
obedeceu a Constituicao”.

Eis, portanto, o fator sociolégico que contribuiu (e contribui) com a mudanca da

postura do STF de um tribunal adepto ao passivismo judicial para um tribunal
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ativista. Como bem observa a professora Gisele Cittadino (2004, p. 232), “é possivel
observar como uma forte pressdo e mobilizacdo politica da sociedade esta na
origem da expansédo do poder dos tribunais ou daquilo que se denomina como

‘ativismo judicial™.

A renovacéo dos integrantes da Corte foi também um fator que contribuiu para
a ascensédo do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal. Como mencionando
anteriormente, logo ap6s 1988, o Supremo ainda tinha Ministros conservadores
nomeados pelo Regime Militar, os quais passaram o0s dez primeiros anos de
vigéncia da Constituicdo atuando, como o Ministro Moreira Alves, defensor ferrenho
de posicBes autorrestritivas, tendo sido muito influente na Corte até sua

aposentadoria em 2003.

Com a aposentadoria dos Ministros mais conservadores e a renovacdo dos
integrantes da nossa Corte, ocorreu uma introdugéo, promovida pelos novos
Ministros, de ideias neoconstitucionalistas nos discursos de decisdo do Supremo,
conforme Campos (2014, p. 272-273):

A lideranca argumentativa do Supremo, nos ultimos dez anos, tronou-se
muito mais difusa, principalmente, quando comparada ao periodo de
predominio do discurso decisOrio conservador capitaneado por Moreira
Alves. Essas diferentes liderangcas argumentativas da atualidade
compartilham, em maior ou menor medida, as novas reflexdes e premissas

tedrico-filoséficas que favorecem o avanco politico e institucional da Corte.
S&o todas, em alguma e diferente medida, ativistas.

A renovacao dos Ministros que compdem a Corte € um fator que juntamente
com as mudancas institucionais, politicas e sociolégicas contribuiu para a ascensao

do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal brasileiro.

2.3.1. Supremo Tribunal Federal ativista e a concretizacdo dos Direitos

Fundamentais

A priori, os direitos fundamentais surgiram da necessidade de proteger o
homem do poder estatal, gracas aos ideais do lluminismo dos séculos XVII e XVIII,
gue foram concretizados na Declaracdo de Virginia de 1777 e na Declaracdo de
Direitos do Homem, proclamadas pela Revolucdo Francesa em 1789. De acordo
com José Afonso da Silva (2001), os direitos fundamentais ndo consistem na

contraposicao dos cidaddos administrados a atividade publica, como uma limitacao
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ao Estado, mas sim uma limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes

constituidos do Estado que dele dependem.

Hodiernamente, compreende-se que os direitos fundamentais nao existem
apenas para proteger os cidadaos do poder do Estado, existem também para
compelir o Estado no sentido de que aja em favor dos cidadaos, melhorando suas
condi¢cdes de vida, buscando concretizar os direitos fundamentais previstos em

nossa Constituicdo Federal.

Os direitos fundamentais sdo previstos, em sua maioria, no Titulo Il (Direitos e
Garantias Fundamentais) da CRFB/88, subdividos em cinco categorias: direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e
direitos relacionados a existéncia, organizacdo e a participacdo em partidos
politicos. Também € possivel encontra-los em outros dispositivos dispersos em
nossa Carta Magna, conforme prevé o art. 5°, § 2° da CRFB/88: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Um exemplo de direito fundamental previsto na
CRFB/88, mas que ndo se encontra no Titulo Il € o principio da anterioridade

tributaria (previsto no art. 150, I, “b”).

No que tange a eficacia dos direitos fundamentais, o que se tem entendido na
melhor doutrina é que normas constitucionais sdo verdadeiras normas juridicas e
desempenham uma funcao Util no sistema, ndo ha que se interpretar uma norma
constitucional de forma que Ihe retire ou diminua a razdo de ser. Além disso, no art.
5° § 1° o constituinte deixou claro que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagcéo imediata”, razdo pela qual, quando se trata de

um direito fundamental, ha que se interpretar no sentido que mais Ihe dé eficacia.

Como ja mencionado, os direitos fundamentais ndo se encerram no Titulo Il da
CRFB/88, de forma que o disposto no art. 5°, § 1° ndo deve ser interpretado como
de aplicacdo Unica e exclusiva aos direitos previstos naquele artigo, vez que tal
dispositivo menciona “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais”, as
guais nao estéo dispostas de forma taxativa no Titulo Il, muito menos apenas no art.
5°. Nesse sentido, entende-se que a todos os direitos fundamentais deve-se dar uma

interpretacdo no sentido que mais Ihe dé eficacia.
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Visto que os direitos fundamentais s&o, teoricamente, de aplicabilidade
imediata e eficacia plena, que sé poderia ser afastada em face de justificativa e
fundamentacdo, em carater excepcional, exige-se do Poder Publico uma acédo
positiva no sentido de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais, investindo na
atribuicdo constitucional de promover as condigdes para que os direitos e garantias
fundamentais sejam reais e efetivos. No entanto, o que se tem percebido ha muito é
uma omisséo do Poder Publico acerca de tais direitos, ndo h4 uma preocupacao real

em (tentar) concretiza-los.

Tais omissBes geram prejuizos e situacdes inconvenientes, para dizer o
minimo, aos cidadaos, que se veem reféns de um Poder Publico omisso, tendo
como Unica saida a judicializacdo da questdo. Quando tais questdes acabam por
chegar ao Supremo Tribunal Federal, cabendo-lhe o poder decisério acerca do
problema, surge a seguinte questdo: o Poder Judiciario pode intervir na esfera de
outro Poder para substitui-lo, em juizos de conveniéncia e oportunidade, a fim de
controlar as opcdes legislativas de organizacdo e prestacdo? O Supremo pode ter

uma atitude ativista para resolver uma questdo que envolve politicas publicas?

Nesse sentido:

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal se legitima no momento em
gque existe a violacdo ou ameaca de violacdo de algum direito fundamental,
em caso de ndo haver justificativa convincente e excepcional para a nao
concretizagcdo de tal direito. Essa situacdo afastaria a presuncdo de
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, eis que a concretizagdo destes é argumento suficiente para a
mitigacdo do principio da separacdo de poderes, com a interferéncia do
Judiciario no regime de competéncias dos outros dois poderes, seja devido
a importancia da efetivacdo dos direitos fundamentais no Brasil, seja pelo
reconhecimento do principio da aplicacdo imediata destes, nos termos do
art. 52, § 12 da Constituicdo Federal de 1988. (SERRA, 2015)

O Supremo Tribunal Federal, como protetor da Constituicdo Federal, ndo deve
atuar apenas protegendo os cidaddos do poder do Estado, exercendo o controle de
constitucionalidade sobre normas que ndo se mostram compativeis com a CRFB/88,
mas também devem atuar na concretizacdo do que propfe a Carta Magna, protegé-
la ndo é apenas uma questdo de declarar a inconstitucionalidade (ou
constitucionalidade) de determinadas normas, mas interpretar as normas

constitucionais de forma a maximizar sua efetividade.
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2.3.2. Ativismo Judicial do STF ante o Principio da Separacdo de

Poderes

A teoria da triparticdo de poderes foi concebida por Aristoteles (A Politica), mas
foi aprimorada por Montesquieu, no século XVIII, de acordo com esse pensador:
Quando numa mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao executivo, ndo ha liberdade, porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado facam leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Nao ha ainda liberdade se o poder de julgar ndo
esta separado do poder legislativo e do executivo. Tudo estaria perdido se o
mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, dos nobres ou do povo
exercessem esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as

resolugcdes publicas e o de julgar os crimes ou os diferendos dos
particulares.

A triparticAo dos poderes visa impedir a concentracdo do Poder estatal em
uma Unica pessoa ou esfera, evitando, desta forma, o exercicio arbitrario de poder,
para garantir os direitos individuais contra a tirania estatal. De acordo com o
pensador francés, cada Estado tem trés espécies de poder: o Executivo, 0
Legislativo e o Judiciario, ao qual cabe a funcdo de simplesmente aplicar as leis, o
juiz seria necessariamente a boca que pronuncia as palavras da lei (La bouche de

La loi).

De acordo com Hans Kelsen, o juiz ndo seria um mero “boca da lei”, a funcao
legislativa cria normas gerais, ao passo que a funcao jurisdicional cria normas
individuais, dessa forma, ao exercer o controle de constitucionalidade declarando
uma norma inconstitucional, o juiz estaria também elaborando uma norma, porém
seria uma elaboracdo com sinal negativo. Nesse sentido explica Oliveira (2015, p.
185):

Kelsen diferencia a fungéo legislativa da jurisdicional, a principio, lembrando
que aquela cria normas gerais e esta nhormas individuais. Mas ressalta que
a anulacdo de uma lei por inconstitucionalidade — Kelsen nédo é adepto da
teorida da nulidade — tem o mesmo sentido técnico da criagdo de normas
gerais, apenas se diferenciando por ser uma “elaboracdo com sinal
negativo”.

Para o austriaco, essa atribuicdo conferida ao Judiciario, em verdade, tem
cunho Legislativo, o que significa dizer que ha uma “reparticdo do poder

legislativo entre dois 6rgdos, quanto como uma intromissdo no poder
legislativo”.

Para Kelsen, o Poder Judiciario também exerceria uma funcdo legislativa,
ainda que tal funcdo seja exercida através de uma “elaboragdo com um sinal

negativo”.


https://jus.com.br/tudo/magistratura
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No Brasil, a separacdo de poderes esta elencada no rol de clausulas pétreas
da CRFB/88, conforme art. 60, 8§ 49, lll:

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

(..

8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

(--)

lll - a separacéo dos Poderes;
(...)

A luz do principio da separacdo de poderes, ao Poder Executivo compete
tipicamente exercer as atividades administrativas; ao judiciario compete exercer as
atividades jurisdicionais; e ao Legislativo compete exercer tipicamente a atividade
legiferante e a titularidade do exercicio do sistema externo de fiscalizagdo das
contas publicas. Os trés poderes também exercem fungdes atipicas, o Executivo,
por exemplo, também exerce atipicamente a funcéo legiferante ao editar medidas
provisorias; ao passo que o Judiciario, ao regular o regime interno de seus 0rgaos,
esta exercendo, também atipicamente, a funcéo legiferante; ja o Legislativo pode
exercer atipicamente a funcao jurisdicional, por exemplo, quando julga o Presidente

da Republica por crime de responsabilidade.

Como se pode ver, em nosso pais, mesmo havendo a triparticdo poderes, 0s
Poderes estatais acabam entrando na seara de atuacao dos outros, ndo ha violagcao
ao principio da separagao de poderes, pelo contrario, 0 que ocorre € uma “divisdo de
poderes, sentido no qual o poder estaria dividido entre diferentes 6rgdos sem que
isso signifique isolamento dos mesmos. Ao revés, a atribuicdo de fungdes tipicas e
atipicas serve para que exista um equilibrio e controle reciproco” (OLIVEIRA, 2015,
p. 186).

Ocorre que o poder legiferante atipico do Judiciario tem se expandido,
passando a ser visto como fonte alternativa para a efetivacdo de direitos
fundamentais, o0 que acaba por gerar o ativismo judicial, restando o questionamento

acerca de a atuacao ativista ser ou nao aceitavel ante a separacao de poderes.

Quando se fala em ativismo judicial e no fato de o Poder Judiciario estar
exercendo uma funcao legislativa, ndo se esté falando numa atuacao arbitraria do

juiz, o qual decide deliberadamente criar uma nova norma e aplica-la a qualquer
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caso que couber. O que esta se falando € numa atividade do Judiciario que precisa
interpretar de forma ampla as normas ja existentes para que seja possivel abarcar
casos em que o legislador permaneca omisso. A separacao de poderes nao constitui
um Obice para que o Judiciario possa exercer o controle das acdes ou omissdes

insconstitucionais praticadas pelo Poder Publico.

O que se observa na atualidade é uma crise de representatividade e
funcionalidade pela qual perpassa a classe politica brasileira, que resta omissa
frente a assuntos polémicos que poderiam jogar a opinido publica contra ela,
deixando a cargo do Judiciario a decisédo sobre tais temas. Ha uma classe politica
mais preocupada em agradar uma maioria para garantir a reeleicdo ao invés de
regular as questdes polémicas e permitir que cada pessoa tenha a liberdade de viver
de acordo com a autonomia de sua vontade, com seus direitos fundamentais

garantidos.

Em havendo tais omissGes, com os Poderes Executivo e Legislativo inertes
acerca de assuntos importantes na sociedade e que geram muitas controvérsias,
cabe ao Judiciario agir. Se considerarmos tal atuacdo do Judiciario como uma
guebra ao principio da separacdo de poderes, a quem se deve recorrer entdo? O
neoconstitucionalismo traduz-se na supremacia da Constituicdo, a qual busca a
garantia e respeito aos direitos fundamentais. Nesse sentido, Gilmar Mendes (2014,
p. 129):

A existéncia de 6rgao judicial especial, incumbido de exercer o controle
constitucional, impde aos 6rgdos submetidos a esse sistema de controle um
dever de racionalidade (Zwang der Rationalitdt) na concretizacdo da
Constituicdo. Como acentua Starck, se se entender a democracia como
representacdo funcionalmente legitimada e controlada, a jurisdicdo
constitucional, longe de configurar um corpo estranho, expressaria essa
ideia fundamental de controle.

Pode-se afirmar, portanto, que, ao compensar eventuais debilidades
identificadas no processo legislativo, a jurisdicdo constitucional ndo esta
usurpando funcdes tradicionais da representacdo popular, mas apenas
exercendo as atribuicdes que Ihe foram confiadas dentro desse novo
modelo constitucional.

Corroborando tal entendimento, ha que se mencionar trecho do voto do Min.

Rel. Celso de Mello, em AgRg no ARE (Recurso Extraordinario com Agravo) n°
639.337/SP:

Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciario, [...], uma (inexistente)
intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.
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E que, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criacdo
jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdo da RepuUblica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgéos estatais e ao adotar medidas que objetivem
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada
mais faz sendo cumprir a sua misséo institucional e demonstrar, com esse
gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental
da Republica.

A colmatacdo de omissBes inconstitucionais, realizada em sede
jurisdicional, notadamente quando emanada desta Corte Suprema, torna-se
uma necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se
omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que
estdo sujeitos por expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional,
ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a
uma posicédo de pura passividade. [...]

O fato inquestionavel € um sé: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposicdes constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um incompreensivel
sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado
de que se reveste a Constituicdo da Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

Quando o Supremo Tribunal Federal precisar agir através do ativismo judicial
para preservar ou concretizar um direito fundamental previsto na Constituicdo
Federal que esteja sendo tolhido em virtude de acdes ou omissdes dos Poderes
Executivo e Legislativo, bem como quando necessitar do ativismo judicial para dar
cumprimento a alguma lei existente, ele estara legitimado a agir. E de onde vem tal
legitimidade?

Em estritos termos juridicos, a legitimidade de um Tribunal Constitucional ou
de 6rgdo homélogo ndo é mais nem menos do que a dos 6rgdos politicos:
advém da Constituicdo. E, se esta deriva de um poder constituinte

democratico, entdo ela ha-de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade
democratica. (MIRANDA, 2015, p. 508)

A pratica do ativismo judicial do STF pode ser justificada principalmente nos
casos em que ha uma desarrazoada omissao legislativa impedindo a efetividade dos
direitos fundamentais previstos no texto constitucional. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal, enquanto Corte Constitucional, deve respeitar limites, € o que

leciona Barroso (2009, p. 12):
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Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo
parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as
diferentes visdes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.
Por essa razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberacées do
Congresso. Com excecdo do que seja essencial para preservar a
democracia e os direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os
protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos. Juizes e
tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como ninguém deve,
alias, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade.
S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar
racionalmente suas decisdes, com base na Constitui¢&o.

Ainda de acordo com Barroso (2009, p. 14-15), a atuagao do juiz deve se

pautar nos seguintes critérios:

(I) s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade
politica prépria; (l) deve ser deferente para com as decisdes razoaveis
tomadas pelo legislador, respeitando a presuncéo de validade das leis; (lII)
ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce €
representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido),

razdo pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento
social, na medida do possivel.

Se a omissao legislativa ndo configurar ofensa aos direitos fundamentais, nao
deve o STF ter uma atuacao ativista no sentido de sanar tal omisséo, sob pena de
estar violando o principio da separacao de poderes, correndo o risco de se criar um
Governo de Juizes. Em caso de omisséo legislativa ndo ofensiva aos direitos e
garantias fundamentais, deve o Poder Judiciario “agir com deferéncia em relagao ao
Poder Legislativo, de forma a manter a harmonia entre os Poderes do Estado e a
permitir 0 necessario debate pluralista, fundamental em um regime democratico”
(MORI, 2012, p. 62).

O ativismo judicial pode trazer beneficios na efetivacdo dos direitos fundamentais,
porém cabe ao Supremo exercé-lo de forma moderada, encontrando “um ponto de
equilibrio que Ihe possibilite atuar de forma a garantir a concretizacdo dos diretos
fundamentais e, ao mesmo tempo, velar pela observancia dos principios da
separacao dos poderes e da soberania popular, essenciais para a sobrevivéncia do
regime democratico” (MORI, 2012, p. 62).
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3. ATIVISMO JUDICIAL NA JURISPRUDENCIA RECENTE DO STF
3.1. Contextualizacdo do tema

O Supremo Tribunal Federal, seja no ambito das turmas, seja no plenario, vem
assumindo uma postura que se mostra cada vez mais ativista, relativizando o
principio da separacdo de poderes, seja aplicando diretamente a Constituicdo a
situagcbes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario ou decidindo sobre questdbes em que o
legislador foi omisso. A seguir alguns exemplos de decisdes em que o STF foi

ativista.
3.2. Uso de algemas e a Sumula Vinculante n® 11

Em agosto de 2008, o STF editou Sumula Vinculante n® 11 que determina as
regras para o uso de algemas em presos e aponta as situagcdes em que o0 uso do
dispositivo pode ser considerado abuso de autoridade:

SO é licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e

de nulidade da priséo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado. (BRASIL, 2008)

A guestao acerca do uso de algemas chegou ao plenario da Corte em razéo do
Habeas Corpus n° 91952, que buscava a anulacdo de uma sessao de julgamento do
Tribunal do Juri do estado de Sao Paulo, na qual o réu permaneceu algemado
durante todo o julgamento. Houve entendimento unanime dos Ministros de que a
juiza-presidente do Jari ndo fundamentou devidamente a decisdo de manter o réu
algemado. Por isso, a Corte anulou aquele julgamento e determinou a realizacéo de
um novo. Mas decidiu, também, deixar mais explicitado o seu entendimento sobre o

uso generalizado de algemas, editando a referida sumula.

A edicdo da Sumula Vinculante n° 11 foi algo de varias criticas, tais como o0 nao
atendimento a requisitos impostos pelo artigo 103-A da Constituicdo; ou a
inobservancia por parte do STF do principio da separacdo de poderes, ao
regulamentar a matéria, fazendo as vezes de Poder Legislativa, impondo condi¢des

para o uso de algemas que nem mesmo a legislacdo ordinaria havia feito. Ha
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também quem critique a sumula em virtude da protecdo do préprio agente que

executar a prisdo, argumentando que o uso das algemas seria imprescindivel:
O emprego da algema, no ato da prisdo, data venia, se torna imprescindivel
por varias razbes, evidentes por si, a saber: a) para protecado e seguranca
da integridade fisica do policial encarregado da diligéncia contra possiveis e
inesperados atos de agresséo do preso; b) para resguardar a incolumidade
fisica de terceiros, ante atos de rebeldia do prisioneiro; c) para evitar a fuga
do preso; d) para evitar a destruicdo de provas; e, finalmente, e) para

protecdo do préprio preso, que pode, inclusive, em desespero, atentar
contra sua propria vida (suicidio). (SILVEIRA, 2009)

Em 2009, a Confederagdo Brasileira dos Trabalhadores Policiais Civis
(Cobrapol) entrou com pedido do cancelamento da sumula, argumentando que a
sumula usurparia competéncia do Poder Legislativo, uma vez que o art. 199 da Lei
de Execucao Penal diz que o emprego de algemas sera disciplinado por decreto
federal. A questéo foi levada a pauta do Plenario do STF pelo presidente da Corte,
Ministro Ricardo Lewandowski, apenas em 2015. O Plenério decidiu, em decisédo
unanime, manter em vigor a Sumula Vinculante n°® 11 sob o fundamento de que nao
houve “mudanca substantiva” no contexto econémico, cultural ou social do pais que

justificasse o cancelamento da Sumula.

O Supremo Tribunal Federal, em atuacao ativista, editou tal simula em face da
omissdo legislativa, afinal, a despeito da auséncia de norma especifica na
Constituicdo, o art. 199 da Lei de Execucao Penal determinava que o emprego de
algemas seria disciplinado por decreto federal, o que até a data da edicdo da sumula

ainda nao havia acontecido.

Apenas em 2016 o decreto federal foi publicado, Decreto n° 8.858/2016, o qual
acabou apenas sendo uma ratificacdo da propria Sumula Vinculante n® 11, pois
praticamente repetiu as mesmas hipoteses previstas na sumula, acrescentando,
ainda, a proibicdo das algemas para mulheres em trabalho de parto e logo apés,

conforme texto integral do Decreto:

Decreto n° 8.858/2016, de 26 de setembro de 2016

Art. 1° O emprego de algemas observara o disposto neste Decreto e tera
como diretrizes:

| - o inciso Il do caput do art. 1° e o inciso lll do caput do art. 5° da
Constituicdo, que dispdem sobre a protecdo e a promocao da dignidade da
pessoa humana e sobre a proibicdo de submissao ao tratamento desumano
e degradante;

Il - a Resolucédo no 2010/16, de 22 de julho de 2010, das Nacdes Unidas
sobre o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de
liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok); e
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Il - o Pacto de San José da Costa Rica, que determina o tratamento
humanitario dos presos e, em especial, das mulheres em condicdo de
vulnerabilidade.

Art. 2° E permitido o emprego de algemas apenas em casos de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou
alheia, causado pelo preso ou por terceiros, justificada a sua
excepcionalidade por escrito.

Art. 3° E vedado emprego de algemas em mulheres presas em qualquer
unidade do sistema penitenciario nacional durante o trabalho de parto, no
trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade hospitalar e apés
0 parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada.

Art. 4° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

A Sumula Vinculante n® 11 continua em vigor, mesmo apds a publicacdo do
Decreto n° 8.858/2016, e tem grande importancia, porque prevé, em sua parte final,
as consequéncias caso o réu tenha sido mantido algemado fora das hipo6teses
mencionadas ou sem que tenha sido apresentada justificativa por escrito, matéria na

qual o Decreto resta omisso.
3.3. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva

No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou a Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n°® 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n° 132, reconhecendo a unido estavel para casais do mesmo
sexo, e conferiu a decisdo eficacia erga omnes e efeito vinculante (BRASIL, 2011).
Com tal decisdo, as relacdes entre pessoas do mesmo sexo puderam ser
equiparadas as unides estaveis entre homens e mulheres, a unido homoafetiva foi
reconhecida como um nucleo familiar como qualquer outro, com todos 0s seus
efeitos juridicos. O reconhecimento da unido estavel homoafetiva foi unanime. O
Supremo decidiu ainda dar ao art. 1.723, do Cdédigo Civil, interpretacdo conforme a
Constituicdo, para o fim de excluir desse dispositivo legal qualquer significado que
impedisse o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo como

familia.

Em seu voto, o Ministro Ayres Britto, relator do caso em questéo, considerou

que:

[...] merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes de ambas
as acoes. Pedido de “interpretacdo conforme a Constituicdo” do dispositivo
legal impugnado (art. 1.723 do Codigo Civil), porquanto nela mesma,
Constituicdo, é que se encontram as decisivas respostas para o tratamento
juridico a ser conferido as unides homoafetivas que se caracterizem por sua
durabilidade, conhecimento do publico (ndo-clandestinidade, portanto) e
continuidade, além do propésito ou verdadeiro anseio de constituicdo de
uma familia. [...]
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Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja
antecipa que o sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢céo constitucional
em contrario, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. E como
dizer: o que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota
de rodapé (inciso IV do art 3° é a explicita vedagcdo de tratamento
discriminatério ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos.
Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se intentado
pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”
(este o explicito objetivo que se |é no inciso em foco). [...]

Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito fundamental e bem de
personalidade, a preferéncia sexual se pde como direta emanagdo do
principio da “dignidade da pessoa humana” (inciso Ill do art. 1° da CF), e,
assim, poderoso fator de afirmacéo e elevacdo pessoal. De auto-estima no
mais elevado ponto da consciéncia. Auto-estima, de sua parte, a aplainar o
mais abrangente caminho da felicidade, tal como positivamente normada
desde a primeira declaracdo norte-americana de direitos humanos
(Declaracao de Direitos do Estado da Virginia, de 16 de junho de 17768) e
até hoje perpassante das declaragdes constitucionais do género. [...]

Assim interpretando por forma nao-reducionista o conceito de familia, penso
que este STF fard o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do
seu fundamental atributo da coeréncia, pois 0 conceito contrario implicaria
forcar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfargavelmente preconceituoso ou homofdbico. Quando o certo — data
vénia de opinido divergente - é extrair do sistema de comandos da
Constituicdo os encadeados juizos que precedentemente verbalizamos,
agora arrematados com a proposicdo de que a isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. [...]

No mérito, julgo procedentes as duas a¢fes em causa. Pelo que dou ao art.
1.723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para dele
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo como
“‘entidade familiar’, entendida esta como sin6nimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (ADI n® 4277 e
ADPF n° 132, Rel. Min. Ayres Britto, STF, julgado em 05/05/2011)

A decisao foi muito criticada sob o0 argumento de que o texto da Constituicao é
bastante claro e refere-se apenas a unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar, tendo a Corte conferido a ConstituicAo uma extensdo nao

desejada pelo constituinte originario.

A atuacao ativista da Corte neste caso foi muito importante. Por mais que este
ndao fosse o “desejo” do constituinte originario, a sociedade esta em constante
mudanca, a Constituicdo ndo pode ser um texto engessado de lei, hd que se
interpreta-la de acordo com a sociedade atual, ndo com a sociedade de 1988. Além
do mais, mais uma vez a postura ativista do STF visou a protecdo de direitos
fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o

objetivo constitucional de “promover o bem de todos”, por exemplo.
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Atualmente, tramita o Projeto de Lei do Senado n° 612, de 2011, de autoria da
Senadora Marta Suplicy (PT-SP), que visa regulamentar a matéria, alterando os arts.
1.723 e 1.726 do Cadigo Civil, para permitir o reconhecimento legal da unido estavel

entre pessoas do mesmo sexo. A explicacdo da ementa do projeto diz que:

Altera a redacdo do art. 1.723 da Lei n° 10.406/02 (Cdédigo Civil) para
reconhecer como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia; altera a redacéo do art. 1.726 da
referida Lei para prever que a unido estavel podera converter-se em
casamento, mediante requerimento formulado dos companheiros ao oficial
do Registro Civil, no qual declarem que ndo tém impedimentos para casar e
indiquem o regime de bens que passam a adotar, dispensada a celebragéo,
produzindo efeitos a partir da data do registro do casamento.

O projeto atualmente encontra-se parado, pronto para deliberacdo, aguardando

a inclusao na Ordem do Dia para ser apreciado.
3.4. Descriminalizacdo do aborto em caso de feto anencéfalo

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude prop6s a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 para que fosse legalizada a pratica
do aborto no caso de fetos anencéfalos. Em 2012, a acao foi julgada procedente, por
8 votos a 2, permitindo a interrupcéo da gravidez nessa hipétese, ou seja, de acordo
com o STF, a interrup¢ao da gravidez nos casos de anencefalia do feto ndo constitui

o crime de aborto, tipificado nos arts. 124, 125 e 126, do Codigo Penal Brasileiro.

A critica acerca do ativismo praticado pelo Supremo Tribunal Federal neste
caso advem do fato de a Corte ter atuado como legislador positivo, acrescentando
ao rol de hipéteses de excludentes de ilicitude para o aborto, previsto no art. 128 do
CPB, a hipotese do aborto em caso de feto anencéfalo. De acordo com os criticos,
tal decisdo estaria ferindo o principio da separacédo de poderes, argumento usado
sempre que uma decisao ativista desagrada parcela da sociedade.

Inegavel a postura ativista do STF nesse caso, também ndo ha que se
discordar da sua atuacdo como legislador positivo na questdo, no entanto, foi uma
atuacao importante, pois tratou de um tema sensivel a sociedade, um tema que se
torna mais sensivel ainda se levar em conta a sociedade predominantemente
machista em que vivemos. Em uma sociedade em que a classe politica se preocupa

mais com seu futuro politico e sua reelei¢cdo, temas tdo sensiveis quanto o aborto



40

precisam ser discutidos, e se a classe politica ndo o faz, é justo que a Corte

Constitucional o faca.

E de grande valia o argumento do Ministro Relator Marco Aurélio Mello em seu
voto:
Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, repito, nao existe vida possivel. Na expressdo do Ministro
Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar no Habeas
Corpus n° 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo,
porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando
de protecdo juridica e, acrescento, principalmente de prote¢do juridico-
penal. Nesse contexto, a interrupcao da gestacéo de feto anencefélico ndo

configura crime contra a vida — revela-se conduta atipica (ADPF n° 54, Min.
Rel. Marco Aurélio Mello, STF, 12 de abr. 2012).

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 5166/05 do
deputado Hidekazu Takayama (PMDB-PR), que criminaliza a antecipacao
terapéutica de parto de feto anencefalico ou inviavel. De acordo com tal projeto, a
mulher que deixar de fazer os exames pré-natais e, em consequéncia disso, sofrer
um aborto natural de anencéfalo também estara sujeita a puni¢édo, ja no caso de a
gravidez ser resultado de estupro ou se a antecipacao do parto de feto anenceféalico
for praticada com base em laudo médico que indique risco de vida para a gestante,

as penas poderao ser reduzidas de um sexto a um terco.
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CONCLUSAO

N&o ha um consenso acerca do preciso significado do termo “ativismo judicial”.
H4& variadas concepcbes dadas pelos mais variados doutrinadores, porém o que é
guase unanime é que a forma de atuar ativista configura expressdo ao exercicio da

funcao jurisdicional além dos limites da competéncia tipica do Poder Judiciario.

Alguns consideram o ativismo judicial como algo negativo, por se tratar de um
modo de interpretar a norma de acordo com concepg¢des pessoais, com as crencas
e vontades do intérprete. Outros consideram o ativismo judicial como uma atuacao
positiva, que busca sanar omissfes legislativas, proteger e concretizar direitos
fundamentais. Fato € que ao considerar o ativismo judicial como algo ruim, por
decorrer da interpretacdo do juiz, e por isso ser ato volitivo e por isso discricionario,
uma questdo é levantada: qual o método de interpretacao correto? Um julgamento
decorre do livre convencimento do juiz, o qual utiliza meios interpretativos proprios
para interpretar a norma e fundamentas sua decisdo. Nenhum ser humano € uma
tabula rasa, todo ser humano carrega consigo sua bagagem intelectual, visédo e
concepcao de mundo, ndo ha como separar o ser humano do juiz e apagar suas

crengas para “limpar”’ seu método interpretativo.

O ativismo judicial ndo se confunde com a judicializacédo da politica, sendo esta
um fendmeno que ocorre independente da vontade do juiz, bem como independe de
atuacdo dos membros do Judiciario para ter inicio, pois, apesar de se manifestar no
ambito juridico, tal fenbmeno nasce com a transferéncia do poder decisério de
guestdes polémicas, que deveriam ser debatidas no ambito dos Poderes Legislativo

e Executivo, para o Judiciario.

A autocontenc¢do ou autorrestricdo pode ser considerada como a atitude oposta
ao ativismo judicial. Ao passo que no ativismo o intérprete interpreta a norma de
forma mais ampla, baseia-se nos principios para fundamentais suas decisdes e as
vezes age como legislador positivo, a autocontencdo configura o oposto. Na
autocontencao ou autorrestricao, o intérprete ndo busca interpretacdes que possam
trazer outro sentido para a norma, buscam o sentido original empregado pelo
constituinte, ndo age como legislador positivo, limitando-se a competéncia formal

gue Ihe foi atribuida pela Constituicao Federal.
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O neoconstitucionalismo foi um movimento que ajudou na expansdo do
ativismo judicial em nosso pais. Com 0 neoconstitucionalismo passou-se a valorizar
mais 0s principios, dando-lhes carater normativo, houve também a
constitucionalizacdo de variadas matérias, 0 que acabou ajudando para que
houvesse cada vez mais uma judicializacdo da politica. Tal fenémeno contribuiu

para que o ativismo judicial ocorresse cada vez mais.

O Supremo Tribunal Federal, instancia superior do Poder Judiciario brasileiro,
tem se tornado cada vez mais ativista, principalmente a partir dos anos 2000 até os
dias atuais. Antes da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo era um 6rgao pouco
respeitado, a mercé de um Poder Executivo hipertrofiado que manipulava a Corte
Constitucional de acordo com seus interesses. Apos 1988, o Supremo foi adquirindo
cada vez mais independéncia e forca institucional, mas foi apenas a partir dos anos

2000 que passou a ter uma postura ativista mais incisiva.

Atualmente, a postura ativista do Supremo encontra fundamento na tutela das
garantias e direitos fundamentais. A Corte Constitucional, como guardia e protetora
das Constituicdo, busca interpretar as normas constitucionais de forma a torna-las o
mais eficiente possivel, razdo pela qual se utilizam de uma interpretacdo mais
expansiva. Por vezes os proprios Poderes Executivo e Legislativo se mantém
OMIiSSOS NO que concerne a assuntos mais sensiveis, dai que as questfes sao
judicializadas e cabe ao Supremo decidir sobre aquilo que os outros dois Poderes
ndo se manifestaram, utilizando-se, principalmente, dos principios para fundamentar

suas decisoes.

A atuacéo ativista do Supremo Tribunal Federal também recebe muitas criticas,
principalmente no que concerne ao principio da separacdo de poderes, pois estaria
invadindo esfera de atuacdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo. No entanto,
guando se fala em ativismo judicial e no fato de o Poder Judiciario estar exercendo
uma funcao legislativa, ndo se esta falando numa atuacao arbitraria do juiz, o qual
decide deliberadamente criar uma nova norma e aplica-la a qualquer caso que
couber. O que estéa se falando é numa atividade do Judiciario que precisa interpretar
de forma ampla as normas ja existentes para que seja possivel abarcar casos em

gue o legislador permaneca omisso. A separacao de poderes ndo constitui um oObice
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para que o Judiciario possa exercer o controle das acBes ou omissdes

insconstitucionais praticadas pelo Poder Publico.

Quando o Supremo Tribunal Federal precisar agir através do ativismo judicial
para preservar ou concretizar um direito fundamental previsto na Constituicao
Federal que esteja sendo tolhido em virtude de acBes ou omissdes dos Poderes
Executivo e Legislativo, bem como quando necessitar do ativismo judicial para dar

cumprimento a alguma lei existente, ele estara legitimado a agir.

Saliente-se mais uma vez que tal atuacdo é importante, principalmente para a
tutela dos direitos e garantias fundamentais, que por vezes sédo deixados de lado,
principalmente se envolverem questdes polémicas, direito das minorias ou temas
gue ndo interessem a classe politica e possam |lhe dar algum nivel de rejeicdo. Nao
ha afronta ao principio da separacdo de poderes, especialmente porque 0s proprios
legisladores podem regulamentar vir a matéria discutida pelo STF, como

demonstrado nos exemplos da jurisprudéncia recente no Capitulo 3.

Como se Vvé, o ativismo judicial € um tema que suscita muitas controvérsias.
Tanto quanto a sua concepcao, quanto com relacdo a legitimidade do intérprete na
sua atuacao, bem como as proprias decisées ativistas, principalmente as emanadas
pelo Supremo Tribunal Federal, tanto as com aplicagcdo erga omnes, quanto as com
aplicacao inter partes, vez que estas, ainda que sé se apliguem aquele caso
concreto, servem de precedente e ja sinalizam o entendimento de ao menos parte
dos Ministros da nossa Corte Constitucional. Ao aplicar diretamente em suas
decisdes principios como a dignidade da pessoa humana, autonomia da vontade,
liberdade de expressdo e privacidade, o Supremo Tribunal Federal tem sido
verdadeiramente ativista, interpretando a Constituicdo Federal, na busca de avancar
posicdes fundamentais em questdes que envolvem liberdade, igualdade social e

direito das minorias.

Deste modo, conclui-se, por fim, que a pratica ativista do Supremo Tribunal Federal,
sempre que estiver atuando para preservar um direito fundamental previsto na
Constituicdo ou garantir sua concretizacdo, sera uma prativa legitima. Nessa
situacdo, ainda que ativista, a atuacdo da Corte Constitucional estara em
consonancia com 0s principios constitucionais, bem como com os fundamentos e os

objetivos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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