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RESUMO

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal é um tema atual, cuja discussdo extrapola o
ambito juridico. Observa-se que o Supremo vem assumindo, nos Gltimos anos, relevante papel
politico e social. Temas com elevado teor moral, polémicos, condutores da vida brasileira,
tém sido decididos por esse Tribunal. Diante de tal fato, torna-se imperioso estudar o ativismo
judicial que se desenvolve no ambito do Pretério Excelso, pois trata-se de estudar o
comportamento decisério daquele que tem a Gltima palavra na interpretacdo das normas
constitucionais no Brasil. Nesse diapasdo, 0 presente trabalho se ocupara da analise de
algumas decis0es ativistas do século XXI que envolvem temas dos mais diversos ramos da
sociedade. Para tanto, primeiramente se fard& uma exposicdo a respeito dos elementos
necessarios a compreensao do tema. Depois, se demonstrara qual papel cabe ao Supremo
dentro da légica constitucional brasileira. E, mais adiante, se analisara algumas decisdes
ativistas emblematicas. E por Gltimo, se notara que essas decisdes revelam, acima de tudo, a
intromissdo do STF no ambito de atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, pondo em
cheque o principio da triparticdo dos Poderes e a funcionalidade do sistema de check and
balances.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Ativismo Judicial. Poderes Legislativo e
Executivo.



ABSTRACT

The judicial activism of the Federal Supreme Court is a current topic whose discussion goes
beyond the legal framework. It is observed that the Supreme has been assuming in the last
years important political and social role. Subjects with high moral content, controversial,
drivers of Brazilian life, have been decided by this Court. Faced with this fact, it is imperative
to study the judicial activism that develops within the scope of the Pretdrio Excelso, because
it is a question of studying the decision-making behavior of the one who has the last word in
the interpretation of constitutional norms in Brazil. In this context, the present work will focus
on the analysis of some activist decisions of the 21st century that involve themes from the
most diverse branches of society. To do so, we will first make an exposition about the
elements necessary to understand the theme. Then, it will be shown which role falls to the
Supreme within the Brazilian constitutional logic. And, later, some emblematic activist
decisions will be analyzed. Finally, it will be noted that these decisions reveal, above all, the
intrusion of the STF into the sphere of action of the other Legislative and Executive Powers,
putting in check the principle of tripartition of Powers and the functionality of the check and
balances system.

Keywords: Federal Supreme Court. Judicial Activism. Legislative and Executive Powers.



SUMARIO

L INTRODUGAO. ..ottt ettt en ettt en et 7

2 ATIVISMO JUDICIAL: ALGUNS ELEMENTOS NECESSARIOS A SUA
COMPREENSAQ. .....cooutiiiiiiieiies sttt 9
2.1 Do Positivismo ao Neoconstitucionalismo Pds-Positivista: as mudancas de
racionalidade do direito e a nova postura do Poder Judiciario frente a essas mudancas............ 9
2.2 A Judicializag80o da POITICA. .........coviiiiiiiiiieee e 13
2.3 ATIVISIMO JUAICIAL ....ccueeieiecieee et e et e e raeeesneenreeneeas 20
2.3.1 A relacdo entre ativismo judicial e o principio da separacdo de poderes............c.ccev..... 20
2.3.2 A origem do termo ativisSmo JUIiCIal.............coveiiiiiiiiiii e 21
2.3.3 A definigdo do termo ativismo JUAICIAl............cooieiiiiiiiiiie e 22
2.4 Autorrestrigdo judicial (0U aUTOCONTENGAD)........ccvervirieriiriieiieieie e 23
3 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA DEMOCRACIA
BRASILETRA . ...ttt sttt st ese et e st besbe b neere st 25
3.1 JurisdiGao CONSTITUCIONAL.........ccoeiviiiiiiiiiiiiee s 25
3.2 O Supremo Tribunal Federal e seu papel na democracia brasileira.............cc.ccocue.... 26
3.2.1 O Supremo Tribunal Federal enquanto Suprema Corte e Tribunal Constitucional......... 26
3.2.2 Estrutura e Organizacdo do Supremo Tribunal Federal..............ccocoovveiiiiiiiiciiicee, 27
3.2.3 A competéncia do Supremo Tribunal Federal.............ccccoiiiiiiiiiiiee 28
3.2.4 A natureza juridica das atividades exercidas pelo Supremo Tribunal Federal................ 30
3.2.5 O papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal..............cccoevveiiiiiiiiiice, 31
4 O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL........c..ccccevveviunnan 35
4.1 O avanco institucional do Supremo Tribunal Federal............cccooooiiiiiiiiiiiiicee, 35
4.2 Fatores impulsionadores do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal............ 38
4.2.1 FAtOreS INSTITUCIONAIS. ......veiviiiiiieiiieiieiieie ettt 38
4.2.2 FALOrES POITTICOS. ... .viiieiiiciieieee ettt sttt 39
4.2.3 FALOIES SOCIAIS. . .cuvivieeeesieaiieiteete e steeseeetee bt e e sseesteesaeeseesteesteeseesteeseaneeaseeteaneenreenseanee e 40
4.2.4 Fatores JUridiCO-CUITUTAIS. .........ccoiiiiiiiieie e 41

4.3 O avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal para o espaco decisério

dos demais Poderes do ESTA00.........couiiiiiiiiiiieee e s 41
4.3.1 O Supremo Tribunal Federal e 0 Poder Legislativo.............ccoeverenineniniiiiieccee 41
4.3.1.1 Interpretacdo e aplicacdo das normas CONSHItUCIONAIS. ..........cccververeereeriesierieeie e, 42

4.3.1.2 Interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de nulidade parcial.................. 45



4.3.1.3 Controle Judicial da omissdo legislativa inconstitucional..............cccccevvveviviiciiieiennne 46

4.3.2 O Supremo Tribunal Federal € 0 Poder EXECULIVO..........cevveieieerieiie e 47
5 CONSIDERAGOES FINAIS......oooveeeeeeeeveeeeeves e teeiess st es s ssnen s isnen s 50
REFERENCIAS. ...ttt 52



1 INTRODUCAO

As ConstituicBes modernas surgidas apds a Segunda Guerra Mundial sdo os elementos
marcantes na mudanca de comportamento do Poder Judiciario no mundo. Aqui no Brasil,
mudangas mais acentuadas foram observadas com a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, que com 0 objetivo de romper com o regime autoritario vivenciado no Brasil, maxime
no periodo da ditadura pés 1964, disciplinou os diversos campos da vida brasileira, definindo
um extenso rol de direitos fundamentais e instituindo um sistema robusto de controle
jurisdicional de constitucionalidade.

No &mbito democrético brasileiro, como em outras democracias modernas, esse fato
ao lado de outros que serdo vistos a seguir, implicou diretamente na ascensdo politica do
Poder Judiciario (que tem expressdo maxima na atual postura hermenéutica adotada pelo
Supremo Tribunal Federal), que passou a tratar sobre diversos temas relativos aos mais
variados problemas que envolvem a sociedade brasileira. Dai surgiram dois fenémenos
distintos: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

O primeiro decorre, dentre outros fatores, da ampla gama de direitos disciplinados na
Carta Politica de 1988, bem como da expansdo da jurisdicdo constitucional no Brasil.
Enquanto que o segundo é fruto de praticas interpretativas que ampliam ou reduzem os
significados dos elementos normativos, ou até mesmo, em alguns casos, € fruto da criacdo de
normas inexistentes no plano legal.

Esses fendmenos implicam diretamente na ralacdo existente entre Constitucionalismo
e Democracia, entre o Poder Judiciario e os Poderes Legislativos e Executivo, fazendo surgir
uma aparente tensdo entre esses conceitos.

O ativismo judicial é uma problematica atual que compde a metodologia decisoéria do
Supremo. Algumas questdes de carater moralmente controversos, socialmente sensiveis e com
alto custo politico fazem parte da agenda decisoria desse Tribunal. Ai reside a importancia de
se estudar o modo como ele decide.

Ap0s o processo de redemocratizacdo, instituido pela Constituicdo Federal de 1988, as
vias de acesso a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal foram ampliadas, permitindo que
diversos atores sociais demandassem perante esse Tribunal. Tal fato possibilitou que decisdes
sobre os mais diversos temas fossem tomadas pelo Supremo. Algumas questdes controversas,
sem respostas explicitas na Constitui¢do, foram “solucionadas” por esse Tribunal através de
metodologias ativistas. Diante desse fato, o presente trabalho objetivara descrever as

principais decisfes ativistas do Supremo Tribunal Federal, individualizando-as, de modo a



demonstrar a relacdo entre elas e o campo de atuacdo destinados aos Poderes Executivo e
Legislativo.

Para se melhor compreender essas decisfes, se demonstrara alguns elementos
conceituais necessarios a compreensdo do tema, o papel que cabe ao Supremo Tribunal
Federal dentro da democracia brasileira e como se deu o avanco institucional do Supremo e
como foram construidas as suas principais decisdes ativistas dos ultimos 20 anos.

A fim de elucidar esses objetivos, no primeiro capitulo apresenta-se alguns elementos
essenciais a compreensdo do ativismo judicial. Onde é feita uma breve anélise da doutrina
positivista e pos-positivista e suas respectivas ideias a respeito do espaco que uma
constituicdo deve ocupar dentro da vida politica de um pais. Também nesse primeiro capitulo
sera apresentado um estudo acerca do fendmeno da judicializacdo da politica, a fim de se
evitar confusGes em relacdo ao fendbmeno do ativismo judicial, que sera analisado e
conceituado logo em seguida. Finalizando esse primeiro capitulo, o presente trabalho trouxe
uma analise, breve, porém importante, relativa ao conceito de autorrestricdo ou autocontencao
judicial, a fim de demonstrar quais sdo o0s elementos que compde uma atitude deciséria oposta
a atitude decisoria ativista.

Logo em seguida, no segundo capitulo, a abordagem sera relativa ao papel que o
Supremo Tribunal Federal detém dentro do sistema judiciario brasileiro.

E por ultimo, seréa feita uma andlise do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal,
demonstrando alguns casos que tiveram expressiva repercussao e ajudaram na modelagdo do
carater ativista do STF. Mas antes disso, far-se-4& uma breve analise de como se deu 0 avanco
politico da Corte Suprema brasileira bem como os fatores que contribuiram para tal avanco.

Prosseguindo no terceiro capitulo, em seu Gltimo topico, a analise acerca do ativismo
judicial serd individualizada de modo a se evidenciar a metodologia ativista do Supremo
Tribunal Federal utilizada nos @mbitos de atuagdo dos demais Poderes do Estado.

E por altimo, sera feita uma andlise da postura decisoria do Supremo Tribunal Federal
frente aos demais Poderes, evidenciando o qudo nocivo é o ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal para a democracia.

A metodologia utilizada foi a revis&o bibliografica e analise jurisprudencial.



2 ATIVISMO JUDICIAL: ALGUNS ELEMENTOS NECESSARIOS A SUA
COMPREENSAO

O ativismo judicial € um fenbmeno que para a sua compreensdo necessita de uma
abordagem acerca de alguns elementos que o fomenta ou que o favorece. Com o intuito de se
compreender o contexto juridico no qual o ativismo judicial se desenvolve e melhor delimitar
0 seu conceito, se faz necessaria a analise das mudancas no papel das constituicdes nas
democracias modernas, bem como tais mudancas favorecem o protagonismo judicial. Além
disso, é necessario também, demonstrar o conceito oposto ao ativismo, que € a autocontencao
judicial, para poder compreender o que realmente vem a ser o0 ativismo judicial e também o

identificar no ambito do Supremo Tribunal Federal.

2.1 Do Positivismo ao Neoconstitucionalismo Pos-Positivista: as mudancas de

racionalidade do direito e a nova postura do Poder Judiciario frente a essas mudancas

Para a compreensdo do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal e as suas
implicacGes no papel politico dos demais Poderes do Estado, é imprescindivel realizar-se um
estudo acerca do novo modo de interpretar o papel da Constituicdo proposto pelo
neoconstitucionalismo, que sem davida, é um dos fatores elementares na mudanca da postura
deciséria do Supremo Tribunal Federal, visto que essa nova perspectiva constitucional
provocou profundas mudancas no papel do juiz e no modo como o direito deve ser
interpretado atraves do filtro constitucional.

A Constituigéo, inicialmente, néo foi concebida pelo movimento positivista do mesmo
modo como ela € vista hoje, como uma verdadeira e legitima norma juridica. Nos primordios
da construcdo do Estado de Direito, que é fruto da doutrina positivista, pregava-se a
predominancia do principio da legalidade (a lei era o centro do ordenamento juridico). Nesse
primeiro momento, verificou-se que a producdo juridica era, quase que exclusivamente, fruto
do trabalho do legislador, a Constituicdo cabia apenas um papel politico norteador, sendo seu
conteddo eminentemente de carater politico (cuidava basicamente da estrutura do Estado e
dos direitos fundamentais de primeira geracdo) que s6 poderia ser acessado por meio da lei.
As “normas” constitucionais ndo tinham for¢a normativa, a ideia de constitucionalizacdo do
direito ainda era estranha (SARMENTO, 2006).

Alguns fendmenos sdo caracteristicos da doutrina positivista e dessa “primitiva”

concepcao do papel da constituicdo: a maior presenca da lei em detrimento da Constitui¢do; o
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legislador desempenhava um papel mais importante na construcdo do direito que 0s juizes; as
regras eram a base do ordenamento; a subsunc¢éo, no constitucionalismo positivista, tem maior
aplicacdo que a ponderacdo; nessa concepcao positivista observa-se certa homogeneidade dos
direitos elencados na Constitui¢do, implicando num menor pluralismo de valores, onde ha a
separacao entre o direito e a moral (SCHIER, 2014, p. 49-50).

Na visao positivista, o parlamento era o Unico legitimado a criar o direito. O Estado
tinha como dever a ndo intervencéo na esfera social do cidadao, sendo-Ihe incumbido somente
0 papel de protecdo da propriedade e da seguranca dos cidaddos, as ConstituicOes tratavam
somente da estrutura basica do Estado, e de modo incipiente, previam um ou outro direito
individual (SARMENTO, 2006).

Acerca de tal fato Daniel Sarmento pondera que:

Nos Estados nacionais da Europa continental, o direito era até entdo
essencialmente legicéntrico. De forma muito esquematica e reducionista,
pode-se afirmar que a regulacdo da vida social gravitava em torno das
normas editadas pelos parlamentos — eleitos, a época, através do voto
censitario e exclusivamente masculino. Estas leis eram escassas e tinham
pretensdo de completude. Encarnavam a suposta vontade geral da Nacgdo e
deveriam ser aplicadas na medida do possivel de forma mecéanica e
automatica pelos juizes. No centro do sistema juridico, dois cédigos: o Civil,
para o “homem de bem” — 0 bonus pater familiae —, baseado na protecédo da
propriedade e da autonomia da vontade; e o Penal, para os que se desviassem
da ordem publica burguesa (SARMENTO, 2006).

O positivismo reputava o Direito (lei) como um todo homogéneo, infalivel, sem
lacunas e coerente, de modo que ndo resultava espagco para que o Judicidrio viesse
complementa-lo através de suas decisdes. Tudo que fosse inerente ao mundo do direito
(justica e valores) deveria estar inserto na lei, os juizes, entdo, seriam meros ‘“‘serventudrios”
desta. O direito era reduzido a enunciados juridicos, onde se obedecia de modo estrito
esquemas ldégicos-subsuntivos que privilegiavam a vontade do parlamento e freavam a
criatividade hermenéutica do juiz (MORAES, 2014, p. 18). Dentro da doutrina positivista ndo
havia a possibilidade de andlise de valores éticos, os principios de justica eram meras
proclamacgdes politicas, ndo possuindo “incidéncia factual no mundo juridico” e nem
“qualquer coercibilidade” (MORAES, 2014, p. 18).

No que diz respeito ao positivismo, Streck (2011, p. 62) dispbde que segundo tal

corrente:

[...] a validade de uma norma independe de sua “validade” moral; trata-se
pois, da separacdo entre direito e moral (secularizacdo), cuja discussao
central reside na discussdo do papel desempenhado pela razdo prética no
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contexto d(e um)a teoria do direito. Ora, as teorias do direito positivistas
haviam recusado fundar suas epistemologias numa racionalidade que desse
conta do agir propriamente dito. Como alternativa, estabeleceram um
principio fundado em uma razdo teérica pura: o direito deveria, a partir de
entdo, ser visto como um objeto que seria analisado segundo critérios
emanados de uma logica formal rigida. Isso significa dizer que, para o
positivismo, pouco importava colocar em discussdo — no campo de uma
teoria do direito — questBes relativas a legitimidade da decisdo tomada nos
diversos niveis do poder estatal (legislativo, executivo ou judicial).

E possivel notar, portanto, que na corrente positivista havia uma separacdo entre o
direito e a moral, revelada, sobretudo, na cisdo entre a validade normativa e a legitimidade da
norma. Enquanto que a questdo da validade era solucionada através de uma andlise l6gico-
seméantica dos enunciados juridicos, os problemas relativos a legitimidade da norma
(incluindo a problematica moral) era de competéncia da teoria politica (STRECK, 2011, p.
62).

O neoconstitucionalismo ou pds-positivismo constitucionalista, em contrapartida ao
que pregava o positivismo, tem como evento marcante o fendmeno da constitucionalizagdo do
direito, que surgiu com a consolidacdo das constituicbes contemporaneas, onde as regras e
principios constitucionalmente estabelecidos passaram a vincular todo o ordenamento
juridico. As normas constitucionais passaram a ser condicionantes e parametro de validade
das normas infraconstitucionais (BARROSO, 2015, p. 521).

Gilmar Mendes explica, de modo geral, o surgimento e o que vem a ser

neoconstitucionalismo:

O valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, bem se vé, de pronto,
como uma verdade autoevidente, mas € resultado de reflexdes propiciadas
pelo desenvolvimento da Historia e pelo empenho em aperfeicoar 0s meios
de controle do poder, em prol do aprimoramento dos suportes da
convivéncia social e politica. Hoje, é possivel falar em um momento de
constitucionalismo que se caracteriza pela superacdo da supremacia do
Parlamento. O instante atual é marcado pela superioridade da Constituicdo, a
que se subordinam todos os poderes por ela constituidos, garantida por
mecanismos  jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A
Constituicdo, além disso, se caracteriza pela absorcdo de valores morais e
politicos (fenbmeno por vezes designado como materializacdo da
Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de
que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse conjunto de fatores varios autores, sobretudo na
Espanha e na América Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo
(MENDES, 2015, p. 54).
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Assim como o positivismo, o neoconstitucionalismo é marcado por alguns fendmenos
caracteristicos, tais quais: a rigidez constitucional; a implantagdo de um sistema de controle
de constitucionalidade de leis; a Constituicdo torna-se norma vinculante (normativizacao da
Constituicdo); o desenvolvimento de principios constitucionais como normas norteadoras de
toda ordem juridica; a aplicabilidade das norma constitucionais as relacBes sociais; as leis
passam a ser interpretadas sob o prisma constitucional; ha uma ruptura da barreira entre
direito e a moral; e também surgem os tribunais ou cortes constitucionais (SARMENTO,
2006).

O neoconstitucionalismo concebe a Constituicdo como um projeto politico cuja fungéo
ndo se limita a fixacdo das regras estruturantes do Estado. Nesse momento, a pretensdo da
Constituicdo também liga-se a uma funcéo social transformadora, que pretende condicionar e
impor limites as decisfes da maioria. O Estado passa a tomar uma postura positiva em relagcdo
aos direitos fundamentais, devendo nédo viola-los e garantir as minimas condicGes para que
todos possam gozar de seus direitos individuais (SARMENTO, 2006). Os direitos
fundamentais, nesse novo paradigma, ndo sdo vistos apenas como direitos exclusivamente
subjetivos, a eles serdo acrescidos uma dimensdo objetiva, segunda a qual, todo e qualquer
direito fundamental possui eficacia irradiante, que permitird sua direta incidéncia sobre as
mais diversas relages juridicas existentes na sociedade! e também tais direitos passardo a ser
“baliza” de interpretacdo e aplica¢dao de outras normas juridicas, especialmente, aquelas cujo
comando seja mais aberto e a linguagem mais indeterminada (SARMENTO, 2006).

Dentre as profundas transformacdes provocadas pelo neoconstitucionalismo no mundo
do Direito, Paulo Ricardo Schier verifica as seguintes: a intervencao da moral na solucdo dos
casos dificeis; a utilizacdo da técnica da ponderacéo na aplicacéo do direito; a maior liberdade
interpretativa criativa dos magistrados; a normatividade dos principios; a mudang¢a na maneira
de racionalizar o direito; e a criagdo de uma nova teoria da interpretagdo (SCHIER, 2005, p.
148-149).

Nesse momento, fala-se em filtragem constitucional, que ¢ um fendmeno decorrente
da forca normativa da Constituicdo, que preconiza a constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional (SCHIER, 2005, p. 146). O Judiciario, antes tido como mero aplicador da
norma, toma uma postura mais positiva, desempenhando um papel de limitador dos outros

Poderes e conformador de toda a vontade do Poder Constituinte.

! Inicialmente os direitos fundamentais foram concebidos como direitos dos cidados frente ao Estado,
cujo objetivo era limitar a liberdade estatal e promover as liberdades individuais dos cidaddos. Agora,
com o paradigma neoconstitucionalista, os direitos fundamentais passaram a incidir também sobre as
relacGes entre os particulares, o que é denominado de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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Sobre esse aspecto do neoconstitucionalismo, é oportuno citar o que afirma Clarissa

Tassinari:

[...] ao colocar a Constituicdo no centro do debate juridico, reforcando o
papel do direito constitucional, o neoconstitucionalismo trouxe importantes
contributos para repensar 0  constitucionalismo, proporcionando
significativos e inegédveis avancos. Contudo, ao lado disso e em
contraposicdo, preponderantemente foi destinada ao Judiciario a tarefa de
realizacdo desse projeto constitucional, trazendo como uma das principais
caracteristicas deste novo constitucionalismo a discricionariedade judicial.
Ou seja, a “revolucdo do novo constitucionalismo” se daria via Poder

Judicial (TASSINARI, 2012, p. 35).

Observa-se um choque existente entre esse “novo” constitucionalismo e o conceito de
democracia. O Poder Judiciario salta de mero intérprete da lei para a posi¢do de co-produtor
normativo. Verifica-se, com esse novo modelo, uma ampla constitucionalizacéo da vida, fator
que tem provocado o aumento de demandas judiciais e que favorece a participacdo politica de
juizes e tribunais na vida da sociedade. Esses fatores, em conjunto com outros que serao
vistos nos proximos itens, proporcionam dois fenbmenos, que sdo pecas chave do presente

trabalho: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

2.2 A Judicializacao da Politica

A constitucionalizacdo do direito, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, é, sem davida, um dos principais motivos do surgimento do protagonismo judicial no
Brasil, que é revelado pelos fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial. Tais
fendmenos foram potencializados por essa Lei Maior, cujo carater dirigente e
compromissorio, transformaram-lhe em uma verdadeira “instru¢do normativa” que ndo se
restringe a disciplinar a estrutura basica do Estado e a garantia dos direitos fundamentais, indo
muito além, tratando de temas de natureza ndo constitucional (strictu sensu) como:
previdéncia, ordem econbmica, ordem tributéria, servidores publicos, entre outros
(SARMENTO, 2006).

Campos (2015, p. 28) afirma que o fato acima mencionado somado a crise
institucional que, na atualidade, sofrem os Poderes Executivo e Legislativo, fizeram do
Judiciario uma instancia quase que hegemonica, na qual o povo brasileiro depositou a sua
confianga para uma possivel solucdo para a falta de compromisso social dos demais Poderes
do Estado. O legislador constituinte achou por bem conferir ao Poder Judiciario uma funcéo

fiscalizadora, cujo objetivo precipuo € a manutencdo da ordem constitucional através da
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contencdo das arbitrariedades dos demais Poderes estatais. O arcaboucgo constitucional
brasileiro pds-88 ¢ largo e profundo. Tal fator, ndo isoladamente, implicou diretamente no
crescimento substancial no numero de a¢des judiciais, culminando na chamada “explosdo da
litigiosidade”, conforme expressdo de Boaventura de Sousa Santos (SANTOS, 1989, p. 39).

O nUmero crescente de demandas judiciais tratando sobre diversos temas,
proporcionou ao Poder Judiciario a possibilidade de maior participacdo na vida da sociedade,
tudo isso € fruto das transformacgdes contemporaneas na configuracdo do sistema de justica
(VERBICARO, 2017, p.326). Loiane Prado Verbicaro explica que essa crescente demanda
judicial implicou numa mudanca significativa no espaco institucional do Judiciario, fazendo
com que 0 mesmo passasse a desempenhar novas funcdes institucionais em decorréncia de
fatores politicos e sociais (VERBICARO, 2017, p. 326). No que tange as mudancas politicas,
a eminente autora ainda explica que houve uma transformacdo no Estado, e que tal
transformacdo provocou mudangas no Judiciario. Ja no que diz respeito ao aspecto social,
verifica-se que houve uma emancipacdo das forcas sociais que implicou diretamente no
surgimento de novas formas de organizacdo judicial (VERBICARO, 2017, p. 326-327). Essas
transformagOes sdo frutos da mudanca na racionalidade do direito, onde se verifica o
fendmeno do neoconstitucionalismo provocando o deslocamento de competéncias politicas
para o Judiciario e implicando diretamente no aumento de sua importancia como vetor de
transformacéo social no Brasil.

Esses fatores politicos (mudangas nas competéncias institucionais das instituicdes
estatais) e sociais (emancipagdo do individuo que passou a exigir os seus direitos perante o
judiciario), somados “as condicionantes e peculiaridades vivenciadas na ordem politica,
econdmica e social resultou na consolidacdo da jucializagdo da politica nas democracias
ocidentais contemporaneas” (VERBICARO, 2017, p. 327).

Verifica-se que devido a esses fatores estd havendo uma constante expansao no espaco
institucional das Cortes, o que esta fazendo delas verdadeiros atores politicos. A
judicializagdo da politica bem como ativismo judicial sdo dois fendbmenos que evidenciam de
modo substancial essa nova perspectiva do Poder Judiciario, revelando as mudangas na
racionalidade do direito e os efeitos de sua constitucionalizacdo conforme discutido no tépico
anterior (CAMPOS, 2015, p. 154).

E importante salientar que o fendmeno da judicializacio tem causas multiplas. No
Brasil, a judicializacdo estd pautada em trés fatores, que ndo sdo Unicos, mas sim principais,

conforme ensina Luiz Roberto Barroso: na redemocratiza¢ao do pais, na constitucionalizacdo
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abrangente e no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2009, p.
19-20).

Segundo o autor, a redemocratizacdo do pais € fruto da promulgacdo da Constituicao
de 1988. Explicando tal fato, Barroso afirma que com a Carta de 1988 o Judiciério recuperou
as suas garantias, fator que o fez deixar de ser um mero “departamento técnico-especializado”
transformando-se em um “verdadeiro poder politico” incumbido da protecdo da Constituicdo
e das leis. O ambiente democratico, estruturado com essa nova Constituicdo, provocou
mudancas substanciais na postura dos cidadédos, conferindo-lhes consciéncia de seus direitos,
fazendo com que eles passassem a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e
tribunais. Além disso, a expansao institucional do Ministério Publico e a presenca da
Defensoria Publica, fruto também desse processo de redemocratizacdo, provocou 0 aumento
da demanda da judicializacdo, visto que o Ministério Publico passou a atuar em outras areas
do direito além do ambito penal e a Defensoria Publica permitiu que os cidadaos desprovidos
de condigdes econdmicas viabilizassem a¢des judiciais (BARROSO, 2009, p. 20).

A segunda causa da judicializacdo, na perspectiva de Barroso, foi a
constitucionalizacdo abrangente. Conforme se verificou no primeiro topico do presente
capitulo, a constitucionalizacdo abrangente provocou o deslocamento de assuntos politicos
para 0 ambito de decisdo do Poder Judiciario, fazendo com que temas antes restritos ao
processo politico majoritario tenha participacdo direta do Judiciario em sua consecucao. A
Carta brasileira transformou Politica em Direito, permitindo que matérias inerentes as
politicas publicas e aos direitos fundamentais sejam pleiteadas diretamente no Poder
Judiciario (BARROSO, 2009, p. 19-20).

No que tange a esse ponto relativo & Constituicdo de 1998 apontado por Barroso, é
imprescindivel ressaltar também o que pondera Daniel Sarmento a respeito. Segundo esse
autor a constitucionalizacdo do Direito no Brasil se da de dois modos: “a constitucionalizagao
pela direta regulacdo constitucional de matéria outrora confiada a discricdo do legislador, e a
constitucionalizagdo pela filtragem constitucional do ordenamento juridico” (SARMENTO,
2006).

A terceira causa da judicializagéo, segundo Barroso, é o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade que combina o modelo de controle concreto com o incidental. Isto é,
qualquer lei inconstitucional pode ser afastada incidentalmente no caso concreto por qualquer
tribunal ou juiz do Brasil, e 0 Supremo Tribunal Federal podera, através da via abstrata,
expurgar do ordenamento juridico patrio qualquer norma inconstitucional, devendo toda e

qualquer esfera e instancia do Estado observar tal decisdo. Outro ponto bem destacado por
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Barroso diz respeito ao rol de legitimados a propor as acbes de controle judicial de
constitucionalidade, que é relativamente extenso, 0 que permitiu, um amplo acesso ao
Supremo, fazendo com que diversas pretensdes das mais diversas categorias sociais fossem
judicializadas (BARROSO, 2009, p.20).

A judicializagdo da politica, em linhas gerais, € um fendmeno decorrente da ampliacéo
da possibilidade de participacdo qualitativa e quantitativa do Poder Judiciario em decisdes
cuja competéncia, em regra, pertence aos Poderes Legislativo e Executivo (VERBICARO,
2017, p. 326). Nesse sentido a judicializa¢do da politica é um “fendmeno pelo qual questdes
politicas, deliberadas no ambito do Legislativo ou Executivo, passam a ser decididas nas
arenas judiciais a partir de argumentos juridicos, ou na linguagem de Dworkin, a partir de
argumentos de principios™? (VERBICARO, 2017, p. 327).

E importante ressaltar a distingdo entre os conceitos de judicializacdo da politica e
politizagdo da justica. Enquanto que o primeiro decorre de uma aproximagao entre o direito e
a politica, evidenciada pela ampla constitucionalizacdo de questes politicas, maxime as
questdes de direitos fundamentais, a segunda decorre da inser¢ao de “argumentos politicos no
interior do sistema e do discurso judicial, através da logica politico-partidaria ao processo de
tomada de decisao judicial” (VERBICARO, 2017, p. 328).

Nessa perspectiva, a judicializacdo é um fenémeno decorrente da juridicizacdo de
questdes politicas (VERBICARO, 2017, p. 328). Em outras palavras, a judicializacdo nada
mais é do que o resultado da aproximacao entre direito e politica, proporcionado, sobretudo,
pelo fendmeno do neoconstitucionalismo, que trouxe para o arcabougo constitucional, uma
série de temas antes restritos as instancias politicas tradicionais, permitindo que questdes
inerentes a politica majoritaria fossem decididas pelo Poder Judiciario.

Deste modo, afirma-se que a judicializacdo é proporcionada por fatores externos a
vontade do Judiciario. Aqui no Brasil, por exemplo, onde a Constituicdo € analitica, verifica-
se que quase toda a vida politica e social do pais esta disciplinada no texto constitucional,
tanto as questbes mais importantes quanto as questdes menos importantes séo problemas

constitucionais. Esse fato somado a outros fatores fortalece a judicializacdo da politica e leva

2 Loiane Prado Verbicaro define a judicializagio da politica a partir da distingio que Dworkin fazia
entre politica e direito. A politica, segundo Dworkin, refere-se a um padréo que estabelece um objetivo
a ser perseguido, uma finalidade. Para tanto, a politica fundamenta-se em “argumentos de politica”
gue tem o condao de proteger um objetivo geral da comunidade. O direito, por sua vez, constitui-se em
um padrdo que merece ser observado por ser uma “exigéncia de justi¢a” ou “equidade” ou ainda, uma
“dimensdo da moralidade”. O direito, segundo Dworkin, fundamenta-se em argumentos de principios,
que sdo aqueles dotados de juridicidade, que detém um caréater deontolégico (VERBICARO, 2017, p.
327).
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ao Poder Judiciario a ardua tarefa de decidir sobre as mais diversas questdes da sociedade
(CAMPOS, 2015, p. 152).

Importante destacar que o fenbmeno da judicializacdo da politica tem origem em
diferentes varidveis que oscilam conforme a realidade politica de cada Estado. Nas
democracias contemporaneas o referido fendbmeno é recorrente e tem a sua base estruturada
basicamente sobre argumentos de supremacia constitucional (que engloba a necessidade de
controle judicial das leis com a finalidade de garantir a manutencdo dos regimes democraticos
bem como de um “nucleo substancial de direitos intangiveis” — 0s direitos humanos) e sobre
argumentos do “império do direito” que implica no controle a ser exercido na arena
majoritaria (VERBICARO, 2017, p. 338).

O fendmeno da judicializacdo, conforme ja foi dito, projetou-se de modo mais
agressivo com promulgacédo da Constituicdo de 1988, que trouxe mudancgas substanciais para
o direito ao atribuir uma enorme importancia aos principios constitucionais além de ter
consagrado os fundamentos do Estado Democratico de Direito e ter elevado o principio do
acesso a justica a status de direito fundamental, fazendo com o que o processo, instrumento
por meio do qual os cidaddaos obtém do Estado uma resposta “justa”, seja concebido como um
instrumento pautado em valores axiol6gicos, sociais e politicos sobre os quais se assenta a
dindmica social (VERBICARO, 2017, p. 339 - 342).

O principio da triparticdo de Poderes, segundo o qual os trés Poderes do Estado devem
ser exercidos com autonomia e independéncia também guarda relacdo com a questdo da
judicializacdo da politica no Brasil. No que tange a esse tema, Loiane Prado Verbicaro explica

que:

Nos regimes tripartites e com supremacia Constitucional, o Poder Judiciario
desfruta de prerrogativas que o autorizam e o legitimam a atuar como poder
limitador dos atos e decisdes dos outros poderes do Estado. Dessa forma, o
Judiciario age tanto como um legislador negativo, quando suspende a
eficacia da norma ou parte dela; como atua, também, como legislador
positivo, quando interpreta, aplica e define o sentido e a abrangéncia do
texto normativo (VERBICARO, 2017, p. 343-344).

Além disso, a importancia do papel contramajoritario do Poder Judiciério, justificado
pelo constitucionalismo moderno, que tem por escopo a limitacdo do poder da maioria e a
protecdo dos direitos fundamentais das minorias, tem sido importante vetor da judicializacao
da politica no Brasil (VERBICARO, 2017, p. 344). No préximo capitulo sera discutido e

conceituado esse papel que detém o Poder Judiciario na politica brasileira, a fim de verificar-
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se a justificativa a qual ele se assenta dentro de uma democracia constitucional como € o caso
da brasileira.
E importante ressaltar, no que tange a esse aspecto evolutivo do Judiciério frente aos

demais poderes, 0 que preconizava, ainda em 1999, Luiz Werneck Vianna, segundo o qual o:

Tribunal comeca a migrar, silenciosamente, de coadjuvante na producéo
legislativa do poder soberano, de acordo com os cénones classicos do
republicanismo jacobino, para uma de ativo guardido da Carta
Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana (VIANNA,
1999, p. 53).
Outro aspecto, que também € vetor da judicializacdo da politica em territério brasileiro
é o caréter aberto e indeterminado de alguns comandos normativos da Constituicdo Federal de
1988, que contempla as normas programaticas e uma série de conceitos indeterminados que
conferem elevado grau de discricionariedade ao magistrado, conferindo-lhe papel de destaque
no momento em que interpreta e aplica a Constituicdo (VERBICARO, 2017, p. 344). Além
disso, aqui no Brasil, verifica-se uma progressiva “supera¢do do modelo formalista de
interpretacdo”, que implicou na substituicdo do formalismo juridico por uma postura
interpretativa mais criativa dos juizes frente ao novo papel que o direito detém dentro dessa
nova perspectiva do Estado Democratico de Direito. Sobre esse papel mais participativo do
Judiciario, verifica-se que ndo ha a criacdo da lei do ponto de vista formal, o que ha na
verdade, é uma interpretacdo construtiva, o que a Loiane Prado Verbicaro denomina de
“processo interpretativo produtivo” (VERBICARO, 2017, p. 348).
Alexandre Azevedo Campos complementa o raciocinio do paragrafo anterior
enfatizando que essas mudancas supracitadas passaram a compor a linha de pensamento de
alguns dos ministros do Supremo Tribunal Federal provocando a sua ascensdo politico-

institucional:

[...] a supremacia normativa e axioldgica da Constitui¢do, centralidade e
irradiacdo dos direitos fundamentais, normatividade dos principios,
reaproximagédo entre direito e moral (virada kantiana) e afirmacéo do papel
politico-institucional e de agente de transformagdo social do Judiciério
passaram a fazer parte do pensamento e da pratica da maioria dos membros
do Supremo — rejeicdo ao formalismo literalista de outrora, interpretagdo
mais criativa da Constituicdo e dos textos legais, prevaléncia do discurso dos
direitos fundamentais sobre as prioridades do Estado, inclusdo de
argumentos de carater moral e pragmatico como justificativas normativas,
afirmacdo do oficio da Corte na adequacdo da Constituicdo as
transformacdes sociais. Essa nova perspectiva comportamental tornou menos
nitidas as fronteiras entre Direito e Politica na jurisprudéncia do Supremo e
avangou seu papel sobre a realidade social (CAMPQOS, 2015, p. 272).
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O controle judicial de constitucionalidade das leis somados ao rol extensivo de
legitimados a propor as acdes diretas de controle de constitucionalidade das leis sdo, também,
fatores relevantes nesse processo de judicializacdo da politica no Brasil (VERBICARO, 2017,
p. 350). O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro proporcionou a ampliacdo do
espaco institucional do Supremo Tribunal Federal bem como de todo o Judiciario, dado ao
fato de que em solo brasileiro adota-se tanto o modelo concentrado de controle, de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto o sistema difuso, realizado por qualquer
instancia do Poder Judiciario mediante a apreciagdo do caso concreto.

A abertura democratica proporcionada pela promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 propiciou o surgimento de novas forcas sociais representadas por importantes
movimentos, organizacOes e grupos sociais que passaram a mobilizar e a recorrer ao Poder
Judiciario em busca do reconhecimento e da concretizacdo dos seus direitos. Tal fator,
somado aos demais que acima foram citados, serviu e serve de combustivel a esse movimento
crescente de judicializacao da politica no Brasil.

Além disso, observa-se o desencantamento dos cidaddos brasileiros com o Legislador,
que pouco tem agido em prol dos direitos da coletividade, envolvendo-se, muitas vezes, em
escandalos de corrupcao que levam milhares de brasileiros a miséria. Nota-se que, por vezes,
0 Legislativo brasileiro ndo trabalha em sintonia com o0s anseios sociais. Ha um descompasso
entre o sistema legal e os conflitos sociais, que tem provocado um “inchago” no volume de
leis, em decorréncia do Estado-Legislador tentar compatibilizar a realidade socio-politico-
econdmica ao seu sistema legal, provocando o fendmeno da “hipertrofia legislativa”, que tem
como uma de suas principais implicagdes a auséncia de “logicidade, integracdao e coeréncia”
entre as normas que compde esse exacerbado arcabouco legal (VERBICARO, 2017, p. 359).
Ainda no que tange ao Legislativo, verifica-se uma deficiéncia existente na
desproporcionalidade da representacdo politica e a crescente ineficacia do sistema politico
decisorio na implementacdo de politicas pablicas, fato que implica no deslocamento do Poder
Judiciario para a arena politica a fim de tutelar os direitos fundamentais dos cidadaos
(VERBICARO, 2017, p. 361).

Os fatores acima elencados, trazidos pelos diversos autores consultados, ndo encerram
o0 debate acerca dos elementos impulsionadores da judicializacdo da politica no Brasil, porém,
eles sdo, para o presente trabalho, suficientes e 0s mais importantes para a compreensdo do
fendbmeno da judicializagdo da politica no Brasil. Feito essa ressalva, agora analisar-se-a o
ativismo judicial, que j& adiantando, é um fenémeno politico-juridico que caminha ao lado da

judicializacdo, mas que se difere dela em alguns aspectos que serdo descritos a seguir.
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2.3 Ativismo Judicial

2.3.1 A relacdo entre ativismo judicial e o principio da separacdo de poderes

O ativismo judicial, assim como a judicializacdo da politica, € um fendmeno que diz
respeito a relacdo existente entre o Poder Judiciario e os demais Poderes do Estado. Ambos os
temas enfrentam a problematica da interpretacdo do direito e do tipo de argumento que
legitimamente pode compor uma deciséo judicial (STRECK, 2016).

No Brasil, assim como na maioria dos paises onde vigora o conceito moderno de
democracia, vige o principio da separacdo de Poderes. Cada Poder do Estado detém uma
parcela da competéncia de um todo, que é uno, devidamente disciplinado em uma
Constituicdo. Com o0 objetivo de se evitar a concentracdo do Poder estatal nas maos de um so
agente, o referido principio visa inibir possiveis abusos, visto que ele reparte a competéncia
estatal entre os esses diversos agentes.

No Brasil, ha trés Poderes constituidos, que segundo o art. 2° da Constituicdo Federal
de 1988, sdo independentes e harmonicos entre si, sdo eles: o Legislativo; o Executivo; e 0
Judiciario. Os dois primeiros tém seus membros eleitos mediante o voto popular, isto €, sdo
candidatos eleitos e legitimados democraticamente através de um sistema eleitoral. Enquanto
que o ultimo Poder tem seus membros selecionados e nomeados, em regra, através de
concurso publico, sendo a excecdo a indicacdo politica, conforme prevé a Constituicdo.
Enfim, nenhum membro do Poder Judiciario é eleito através do voto popular, dai dizer que ele
exerce uma funcdo contramajoritaria, visto que muitas de suas decisdes vdo de contra ao que
propde os Poderes democraticamente constituidos.

Os trés Poderes existentes no Estado devem sempre observar o que diz a Constituicao
Federal, essa € a regra principal do constitucionalismo. Conforme se viu no tépico 2.1, o
neoconstitucionalismo promoveu uma série de mudancas na postura do Poder Judiciario
frente aos demais Poderes. Tudo isso se deu, principalmente, com a instituicdo de um sistema
judicial de controle de constitucionalidade dos atos normativos, com a ampliacdo do rol de
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos e com a instituicdo de uma jurisdicao
constitucional, encarregada da protecdo da Constituicéo.

Esses fatores ampliaram a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na
politica majoritéria brasileira. Essa ampliacdo da participacdo politica do Poder Judiciario na
politica (em especial a do Supremo Tribunal Federal) tem influéncia direta no fenémeno do

ativismo judicial.
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2.3.2 A origem do termo ativismo judicial

A terminologia ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez fora do meio juridico
ou politico. Segundo Campos (2015, p. 43) o primeiro a utilizar o referido termo foi o
historiador norte-americano Arthur Schlesinger Jr, quando em 1947 publicou um artigo
intitulado The Supreme Court: 1947 na Revista Fortune, Vol. XXXV.

O referido historiador, conforme demonstra Alexandre Campos, dividiu a Suprema
Corte norte-americana em dois grupos nos quais: haviam aqueles que defendiam a
autorrestricdo (ou autocontencdo) judicial, capitaneados ou influenciados por Felix
Frankfurther e aqueles juizes a favor de uma postura mais ativista, liderados pelo juiz Hugo
Black (CAMPQOS, 2015, p. 43).

Barroso (2010, p. 9), falando sobre o que publicou Schlesinger, descreve o conflito na
Corte Suprema americana de 1947:

Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e
de Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel
afirmativo na promocdo do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e
Jackson defende uma postura de auto-contengdo judicial. Um grupo esta
mais preocupado com a utilizacdo do poder judicial em favor de sua propria
concep¢do do bem social; o outro, com a expansdo da esfera de atuacdo do
Legislativo, mesmo que isso signifique a defesa de pontos de vista que eles
pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como instrumento para a
obtencdo de resultados socialmente desejaveis; o segundo, como um
instrumento para permitir que os outros Poderes realizem a vontade popular,
seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-Douglas e seus seguidores parecem
estar mais voltados para a solucdo de casos particulares de acordo com suas
proprias concepgdes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a
preservacdo do Judiciario na sua posicdo relevante, mas limitada, dentro do
sistema americano.

Investigando mais a fundo esse conflito, Campos (2015) assevera que o Juiz Black,
defensor de uma postura mais ativista, afirmava que cabia ao Judicidrio a “responsabilidade
priméria e o dever de executar e tornar efetivas as liberdades constitucionais e as limitacGes
sobre os Poderes Executivo e o Legislativo” (CAMPOS, 2015, p. 44). O referido autor ainda
afirma que para Black a Bill of Rights havia excluido do Congresso qualquer poder sobre os
direitos e liberdades individuais, e que, em contrapartida, havia depositado sobre o Judiciario
o0 dever de proteger tais direitos (CAMPQOS, 2015, p. 44).

Campos (2015) afirma que o juiz Frankfurther, defensor de um Judiciario deferente
aos demais Poderes, era a favor de uma postura pautada na autocontengdo, onde a Suprema

Corte estaria sujeita aos limites inerentes as sociedades democraticas, significando que toda e
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qualquer interpretacdo tomado pelo Judiciario ndo poderia ir além do sentido atribuido pelo
legislador a norma. Juizes ativistas, na concepcdo de Franckfurther, atribuem sentidos
normativos diferentes as leis, e por isso sdo antidemocraticos e usurpam a funcdo que a
democracia depositou sobre os legisladores eleitos (CAMPQOS, 2015, p. 46).

Camargo (2016, p. 239) afirma que essa disputa, ocorrida na Corte Suprema de 1947,
narrada por Arthur Schlesinger Jr, revela que a origem do termo “ativismo judicial” remete a
analise da postura interpretativa tomada por juizes no momento em que proferem decisdes.
Segundo o autor, juizes defensores da autorrestricdo julgam conforme as leis, enquanto que
juizes ativistas recorrem as suas convicgdes pessoais na hora de decidir.

Campos (2015, p. 48), por sua vez, afirma que a discussdo entre ativistas e defensores
da autocontencdo judicial é mais politico-institucional do que juridico-metodoldgica, visto
que ao optar por uma das duas posturas descritas acima — postura ativista ou autorrestrita — o
juiz estara decidindo sobre o “espaco decisorio da Suprema Corte no sistema constitucional e

politico do pais” (CAMPOS, 2015, p. 48).

2.3.3 A definigdo do termo ativismo judicial

Apls 0 seu aparecimento em 1947 no texto de Arthur Schlesinger Jr, o termo
“ativismo judicial” tornou-se popular, porém, muitas vezes é utilizado em um sentido
pejorativo (BARROSO, 2015, p. 370; CAMPQS, 2015, p. 149).

O que se nota é que ha uma indefinicdo conceitual (CAMPQOS, 2015, p. 149). Por
vezes, o referido fendmeno € confundido com o conceito de judicializacdo da politica
(STRECK, 2016, p. 724). Barroso (2009, p. 21) explica que a judicializacdo é um fato, ndo
decorre da vontade do Poder Judiciério, e conforme verificou-se no tdpico anterior, tal
fendmeno decorre do modelo constitucional adotado no Brasil. Portanto, a judicializagdo nédo
constitui um exercicio deliberado da vontade politica. J& o ativismo judicial “é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance” (BARROSO, 2009, p. 21).

Lénio Streck, ao fazer a diferenca entre ativismo judicial e judicializagcdo da politica,
explica que a judicializacdo da politica € um fendmeno que sempre serd observado em
regimes democraticos sustentados por uma Constituicdo normativa. Segundo o autor, tal
fendmeno estd ligado ao adequado funcionamento das instituicdes conforme o desenho
institucional estabelecido na Constituicdo (STRECK, 2016, p. 724). O ativismo judicial, por

sua vez, esta relacionado com a resposta que o Poder Judiciario oferece a questdo objeto da
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judicializagdo, ou seja, o ativismo judicial seria “um tipo de decisdo na qual a vontade do
julgador substitui o debate politico” (STRECK, 2016, p. 724).
Campos (2015, p. 152) afirma que o ativismo judicial detétm um nicleo

comportamental no qual sempre estara presente:

[...] o exercicio expansivo e vigoroso, estratégico ou ndo, de autoridade
politico-normativa no controle dos atos e das omiss@es dos demais poderes,
seja impondo-lhes obrigacdes, anulando as decisdes, ou atuando em espacos
tradicionalmente ocupados por aqueles. O nucleo comportamental do
ativismo judicial ¢ a expansdo de poder decisorio que juizes e cortes
promovem sobre os demais atores relevantes de uma dada organizacdo
sociopolitica e constitucionalmente estabelecida.

Kmiec (2004) apud Valle (2009, p. 23) aponta as cinco principais caracteristicas
inerentes as decisOes ativistas que sdo: a) a invalidacdo de atos constitucionais praticados
pelos demais poderes (Executivo e Legislativo; b) a ndo observacdo de precedentes; c)
substituicdo da decisdo dos legisladores pelas decisdes judiciais; d) as praticas interpretativas
pouco ortodoxas; €) e o julgamento premeditado.

Explicando essas caracteristicas, Kmiec (2004) apud Valle (2009, p. 23) afirma que o
ativismo judicial constitui pratica que fere o principio da separagdo de poderes e o principio
da democracia, visto que ao invalidar ato constitucional das instancias politicas majoritarias,
juizes e cortes invalidam a decisdo legitima emanada da maioria. No que tange a nao
observacdo de precedentes, o autor pondera que o ativismo judicial se da pela auséncia de
seguranga juridica, onde ndo ha a possibilidade de prever as decisGes que as cortes ativistas
proferirdo sobre casos idénticos. Na concepcdo de Kmiec (2004), Juizes ativistas, sempre
decidem criando o direito, atraveés de préaticas interpretativas pouco ortodoxas, ultrapassando
os limites da atividade judicante, esbarrando no trabalho do legislador. Entretanto, sobre esse
ponto, convém ressaltar o que pondera Valle (2009, p. 23), segundo o qual € dificil identificar
uma metodologia interpretativa de carater ativista. No que tange ao julgamento premeditado,
0 autor pondera que em alguns casos, as decisdes ativistas ja tem uma decisdo antes mesmo
do caso ser julgado.

Diante do exposto, conceitua-se ativismo judicial como a pratica deciséria que adota
uma interpretacdo expansiva dos conceitos juridicos legais e constitucionais, ilegitima, que
amplia o espago institucional inerente ao Poder Judiciario, aumentando-lhe a capacidade de

interferir nos espacos politicos majoritarios.

2.4 Autorrestricdo judicial (ou autocontencao)
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O termo oposto ao ativismo judicial é a autorrestricdo judicial. A autorrestricdo, ao
contrario do ativismo judicial, preconiza uma postura isenta do Poder Judiciario. Segundo
Alexandre Azevedo Campos, dois elementos norteiam essa postura mais restrita do Poder
Judiciario, séo eles: a prudéncia e a deferéncia. A deferéncia em favor dos outros poderes e a
prudéncia como mecanismo de preservacao da propria autoridade judicial. Tais elementos sao
contemporaneos ao surgimento do constitucionalismo democratico nos Estados Unidos e ao
nascimento do debate sobre o papel do Judiciario no sistema politico norte-americano
(CAMPQS, 2015, p. 177).

Em sintese, a autorrestricdo € uma doutrina de contencdo do poder judicial frente aos
poderes politicos, ela aponta, basicamente, para o dever de respeito dos juizes e cortes em
favor das decisdes prévias dos outros poderes. Os fundamentos da autorrestricdo judicial sdo
diversos, porém matem o seu nucleo nas acdes por deferéncia e por prudéncia. A deferéncia,
em linhas gerais, pauta-se em valores politicos e se encaixa na filosofia politica do
constitucionalismo democratico, segunda a qual cabe ao Poder Judiciario a guarda da
Constituicdo, porém, com moderacdo, visando o respeito aos poderes democraticamente
constituidos. A prudéncia, por sua vez, observa valores de estabilidade institucional, tal fato
ndo quer dizer que ela seja incompativel com os principios do constitucionalismo
democratico. Quando um juiz ou uma corte agem com prudéncia, eles evitam que suas
decisdes colidam frontalmente com os demais poderes, respeitando o espago politico
majoritario, a fim de proteger a sua capacidade institucional (CAMPQOS, 2015, p. 177).

Pautando-se nesses valores, Alexandre Azevedo Campos define a autorrestricdo como:

[...] a filosofia adjuducaréria ou mesmo a pratica decisdria que consiste em
retracdo do poder judicial em favor dos outros poderes politicos, seja por
motivos de deferéncia politico-democréatica, seja por prudéncia politico
institucional (CAMPQS, 2015, p. 177).

Desse modo, infere-se que a postura ativista do Judiciario invade 0s espagos
democraticos destinados aos demais Poderes do Estado extrapolando os limites

constitucionalmente estabelecidos.
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3 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

Analisar o ativismo judicial constitui-se em uma questdo relacional que preconiza que
uma decisdo judicial extrapolou o seu espaco decisério. Sendo assim, para se analisar se a
decisdo de determinado 6rgéo € ativista ou ndo, se faz necessario conhecer o seu ambito de
atuacdo (competéncia do 6rgdo jurisdicional), evidenciando qual o papel que a ele foi
designado pelo constituinte. Portanto, para a melhor compreensdo do ativismo judicial que
ocorre no ambito do Supremo, € necessario desenvolver-se um estudo relativo a jurisdicdo
constitucional, a natureza juridica e a legitimidade que ele detém para atuar no campo politico
brasileiro. Além disso, nesse capitulo, sera tratado a estrutura, a organizacao, a composicao e

a competéncia do Supremo.

3.1 Jurisdicdo Constitucional

No que tange ao conceito de jurisdi¢do, os processualistas dizem que se trata da
aplicabilidade de normas gerais e abstratas aos casos concretos submetidos a um juiz ou a um
tribunal, tratando-se assim, de uma das mais importantes funcdes do Estado.

Ao exercer a jurisdicdo, o Estado diz o direito aplicando-0 ao caso concreto em
substituicdo as vontades colidentes num determinado litigio. No que tange a sua substancia, a
jurisdicdo pode ser ordinaria ou constitucional. A jurisdi¢do constitucional, que € o foco do
presente estudo, trata exclusivamente de matérias de ordem constitucional, enquanto que, em
contrapartida, a jurisdicdo ordinéria tem carater residual, tratando de todos os demais assuntos
ndo constitucionais. E valido lembrar que quando aqui estd se falando em “assuntos
constitucionais”, quer se fazer referéncia a todos os temas abordados pelo texto da
Constituicdo. Feita essa breve distin¢do, conclui-se que a jurisdi¢do constitucional diz respeito
a interpretacdo e a aplicacdo da Constituicdo pelo Poder Judiciério.

Um dos aspectos mais importantes da jurisdicdo constitucional é o controle de
constitucionalidade das leis, porém ndo se trata do Unico. A jurisdigdo Constitucional ndo trata
apenas do controle de leis e atos normativos dos demais Poderes, mas também do controle de
outros atos do Poder Publico, desde que tal controle esteja baseado no texto constitucional.

Deste modo, pode-se definir a jurisdi¢do constitucional como o poder que € exercido
por juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de

constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do
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ordenamento juridico infraconstitucional conforme a Constituicdo (BARROSO, 2011, p.
359).

O objetivo principal da jurisdicdo constitucional € a preservacdo da supremacia da
Constituicdo. No Brasil, ela é exercida por todos os juizes e tribunais através do controle
difuso, e também, exclusivamente, pelo Supremo Tribunal Federal de modo abstrato, no
controle concentrado. Por tais fatos, diz-se que o controle jurisdicional de constitucionalidade
no Brasil é misto, dado que ele poderad ocorrer incidentalmente, constituindo-se em questao
prejudicial do processo, no caso concreto, ou, poderd ser concentrado, onde a declaracdo de
inconstitucionalidade se dard de modo principal, constituindo-se no objeto principal do

processo.

3.2 O Supremo Tribunal Federal e seu papel na democracia brasileira

3.2.1 O Supremo Tribunal Federal enquanto Suprema Corte e Tribunal Constitucional

De posse do conceito de jurisdicdo constitucional, estudado no toépico 3.1, é
importante se fazer a definicdo e a distin¢do dos conceitos de Tribunal e Corte constitucional,
bem como verificar em qual desses dois conceitos se enquadra o Supremo Tribunal Federal.

De modo geral, na maior parte dos ordenamentos juridicos vigentes, o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade é atribuido a uma corte constitucional ou a um
tribunal, que s&o os dois modelos basicos de jurisdi¢do constitucional.

O modelo de jurisdi¢do constitucional “tribunal constitucional” foi formulado pelo
eminente jurista austriaco, Hans Kelsen. Tal modelo preconiza que o tribunal constitucional
trata-se de um tribunal especial, cujos membros sdo juizes, de profundo conhecimento de
ordem técnica-juridica e com sensibilidade politica, que proferem “sentengas” com efeitos
erga omnes, vinculando toda a sociedade. Tal tribunal, conforme a concepcdo kelseniana,
deve funcionar desvinculado da organizacao jurisdicional ordinéria. O objetivo de um tribunal
constitucional € somente a realizacdo do controle de constitucionalidade das leis de modo
abstrato. Nesse modelo, o tribunal constitucional tem competéncia exclusiva para julgar
qualquer questdo de natureza constitucional, significando que, presente num determinado caso
concreto questdo constitucional prejudicial, o juiz competente pelo respectivo caso deveria
suspendé-lo e submeter a questéo constitucional ao tribunal constitucional (SAMPAIO, 2002,
p. 37-38).
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Segundo Cléve (1995, p. 54), a concepcao de tribunal constitucional, enquanto modelo
de jurisdicdo constitucional, €, na verdade, uma funcéo constitucional autbnoma, comparavel
a funcdo legislativa negativa, pois as decisdes dos tribunais constitucionais excluem do
ordenamento juridico as leis oriundas do Poder Legislativo incompativeis com o texto
constitucional.

Em geral, os tribunais constitucionais tém os limites de sua competéncia jurisdicional
dispostos na propria Constituicdo. Porém, ha, em alguns ordenamentos, a possibilidade de o
legislador ordinério disciplinar tais limites (SAMPAIO, p. 104-105).

No modelo de suprema corte, por sua vez, a competéncia jurisdicional constitucional é
atribuida a qualquer juiz, sendo a corte constitucional a terceira instancia, ou instancia
suprema no controle jurisdicional de constitucionalidade. Nesse modelo, o controle €
incidental, isto é, ele é exercido mediante a apresentacdo da questdo constitucional em
determinado processo (SAMPAIO, 2002, p. 38). Percebe-se entdo que, no referido modelo, a
suprema corte integra o sistema judiciario, exercendo o papel de terceira instancia.

E importante salientar que, em alguns paises, os modelos de tribunal constitucional e
de suprema corte sdo adotados fora dos padrdes originais que aqui foram citados. Ha casos,
por exemplo, que adotam as caracteristicas de ambos o0s sistemas. O caso brasileiro ¢ um bom
exemplo disso, onde o Supremo Tribunal Federal exerce tanto o controle concentrado, de
modo exclusivo, quanto o controle difuso, de modo compartilhado com os demais juizes e
tribunais presentes no sistema jurisdicional pétrio.

Ao combinar esses dois sistemas, o Supremo Tribunal Federal ocupa uma posi¢ao
peculiar, exercendo as funcBes de suprema corte, quando atua como 6rgdo jurisdicional de
ultima instancia em questBes constitucionais, além de atuar, também, como um verdadeiro
tribunal  constitucional, quando exerce diretamente o controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis de modo abstrato (MENDES, 1998, p. 20). Sendo assim, no
presente trabalho, entende-se que o Supremo Tribunal Federal exerce tanto as funcbes de

Tribunal Constitucional como a de Suprema Corte.

3.2.2 Estrutura e Organizacao do Supremo Tribunal Federal

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal tem jurisdigdo em todo o territorio nacional,
cabendo-lhe a guarda da Constituicdo. Ele é composto por onze ministros, que sdo nomeados
pelo Presidente da Republica, apds aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal (art. 101, CF/88).
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Os seus ministros detém mandato vitalicio, aos quais sdo asseguradas as mesmas
garantias inerentes aos demais membros da magistratura. Essas garantias sdo essenciais para a
sua independéncia e imparcialidade.

O Presidente da Corte é eleito por seus pares para mandato de dois anos, ndo podendo
ser reeleito. Além disso, o Supremo Tribunal Federal detém autonomia administrativa,
financeira e orcamentaria (Art. 96, CF/88).

Embora breve, o presente topico é importantissimo para se compreender 0 avango
institucional do Supremo. Visto que tais garantias, como logo sera visto, ndo permitem que

seus ministros sucumbam as ameacas provenientes dos mais diversos ramos da sociedade.

3.2.3 A competéncia do Supremo Tribunal Federal

Como ja mencionado no tépico anterior, cabe ao Supremo Tribunal Federal a guarda
precipua da Constituicdo. Tendo, o referido Tribunal, competéncias originarias e recursais.
Em suas competéncias originarias, o Supremo decide em juizo Unico e definitivo. Em carater
recursal, o Supremo aprecia as decisdes dos demais tribunais ou juizos que violem a
Constituicao.

André Ramos Tavares divide as competéncias da Corte constitucional brasileira em
quatro grupos. O primeiro grupo diz respeito as competéncias ligadas diretamente a
preservacdo da Constituicdo (acdes diretas de controle de constitucionalidade — ADI, ADC e
ADPF); enquanto que o segundo grupo comporta a competéncia para julgar as pessoas em
razdo de foro por prerrogativa de funcdo, como por exemplo, o julgamento do Presidente da
Republica nos casos de crimes comuns por ele praticado; ja terceiro grupo diz respeito as
competéncias recursais ordinérias e extraordinarias; e o quarto grupo esta relacionado aos
casos que envolve a soberania do Estado, como, por exemplo, a extradi¢do solicitada por
outros paises ao Brasil (TAVARES, 1998, p. 130).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 102 define a competéncia do Supremo

Tribunal Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;
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b) nas infracbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica;

¢) nas infracbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, 1, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de misséo
diplomatica de carater permanente;

d) ohabeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; 0 mandado de seguranca e o habeas data contra atos do
Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica
e do proprio Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta;

g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro;

h) (Revogado pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o
coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos
diretamente & jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime
sujeito & mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;

j) a revisdo criminal e a acdo resciséria de seus julgados;

I) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisoes;

m) a execucdo de sentenca nas causas de sua competéncia originaria,
facultada a delegacdo de atribuicGes para a préatica de atos processuais;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros
do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e
quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer
outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade;

g) o mandado de injuncdo, quando a elaboragdo da norma regulamentadora
for atribuicdo do Presidente da RepuUblica, do Congresso Nacional, da
Cémara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal;

r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho
Nacional do Ministério Publico;

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o0 habeas corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de
injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se
denegatdria a decisao;

b) o crime politico;

I11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art9
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d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal

André Ramos Tavares entende que as atribuicdes dispostas na alinea “a” e “p”
(competéncia para julgar acdes de controle de constitucionalidade e medidas cautelares nelas
propostas) sdo  exemplos de funcBes desempenhadas tipicamente por um Tribunal
Constitucional, ja no que tange a competéncia recursal, o referido autor entende que se trata
de funcéo tipica de uma Corte Constitucional, corroborando o que foi defendido no tdpico
3.2.1, quando se afirmou que o Supremo Tribunal Federal ¢ uma Corte e um Tribunal
Constitucional funcionando num sé 6rgéo (TAVARES, 127-128, 1998).

3.2.4 A natureza juridica das atividades exercidas pelo Supremo Tribunal Federal

O presente topico visa analisar, de modo geral, a natureza juridica das atividades
desempenhadas pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente naquilo que toca o seu carater
jurisdicional e politico.

A compreensdo da natureza juridica da atividade desempenhada pelo Supremo
Tribunal Federal carece da diferenciacdo entre direito e politica. Para tanto, o presente
trabalho vale-se da proposta de diferenciacdo de Luiz Roberto Barroso, que afirma que no
direito vigora o primado das leis e o respeito aos direitos fundamentais, enquanto que na
politica vigora a soberania popular e o principio majoritario. No direito predomina a razéo,
enguanto que na politica ha o predominio da vontade. O direito, em sua criacdo, nao esta
apartado da vontade politica, porque, segundo o eminente autor, ele é fruto da atividade do
processo constituinte ou legislativo, que emana de uma vontade politica. Porém, no que tange
a sua aplicabilidade, o direito deve ser desvinculado do processo politico que o criou
(BARROSO, 2010, p. 16).

Ainda para responder a proposta do presente tdpico, é relevante o embate sobre a
natureza do controle de constitucionalidade das leis travado entre Hans Kelsen e Carl
Schimitt. Segundo Schmitt, o controle de constitucionalidade das leis &€ uma atividade
politica, e por tal motivo, essa atividade ndo deve ser exercida por um tribunal, pois faz dele
um 6rgdo politico. Em contrapartida, Kelsen afirma que o fato de um tribunal exercer o
controle de constitucionalidade, ndo faz dele um 6rgdo politico, desde que haja elementos
garantidores de sua independéncia, o que ndo permitira a sua inclinacdo politica em
decorréncia de possiveis represalias, preservando, portanto, o seu carater jurisdicional
(TAVARES, 1998, 29-30).
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Segundo Carnelutti, a justica constitucional segue o principio da inércia, 0 que
significa que a sua manifestacdo estd sujeita a uma prévia provocagdo por algum sujeito
interessado, tal caracteristica € um dos pressupostos da jurisdicdo. De modo contrario, 0s
orgdos politicos, pertencentes aos Poderes Executivo e Legislativo, exprimem a sua vontade
sem a necessidade de prévia provocacédo, e podem deixar ou ndo de realizar algo com ou sem
provocacao (MELLO, 1968, p. 120).

Embora exista alguns tracos politicos nas atividades e na estrutura do Supremo
Tribunal Federal, como por exemplo a indicagdo politica de seus membros pelo Presidente da
Republica, tal fato ndo é razdo suficiente para aponta-lo como érgdo politico.

Outro aspecto relevante, que alguns doutrinadores utilizam para classificar o Supremo
como 0rgdo politico, esta relacionado ao fato de que muitos de seus julgados versam sobre
questdes politicas ou sobre o fato de que suas decisdes possuem efeitos politicos.

Todavia, é importante salientar que ndo se pode confundir a natureza da decisdo
tomada com o carater politico da matéria tratada ou com os efeitos politicos de suas decisdes.
Pois, embora se refira as questdes politicas ou tenha efeitos politicos, a decisdo ndo sera, em
linhas gerais, de natureza politica, visto que todas as decisbes do Supremo devem ser
motivadas juridicamente, obedecendo as normas processuais vigentes, fator que impede de
classifica-las como uma decisdo de natureza politica, haja vista que o mecanismo que a

provoca é de indole juridico-processual.

3.2.5 O papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal

No segundo capitulo, tratou-se da definicdo de ativismo judicial e verificou-se que um
dos propelentes de sua préatica é o controle de constitucionalidade das leis, e um dos pontos
polémicos do judicial review gira em torno da dificuldade contramajoritaria que enseja a sua
pratica.

Mas o que € dificuldade contramajoritaria?

Como ja foi mencionado, o Supremo Tribunal Federal tem como fungdo precipua a
guarda da Constituicdo através do controle de constitucionalidade dos atos normativos
emanados do Poder Legislativo e Executivo, ou seja, 0 Supremo Tribunal Federal, no Brasil,
desempenha o que definiu-se logo acima, de jurisdi¢do constitucional. Na pratica da
jurisdicdo constitucional, no momento em que exerce o controle de constitucionalidade, o
Supremo poderd invalidar os atos do Congresso Nacional e do Presidente da Republica, sendo

que ambos sdo eleitos pelo povo. Isso significa que alguns ministros ndo eleitos
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democraticamente podem sobrepor a sua interpretacdo da Constituicdo a interpretacdo que
fora feita por agentes politicos investidos de mandato representativo e legitimidade
democratica. Essa pratica, aparentemente desarménica com um Estado democréatico, a
doutrina constitucional denominou de “dificuldade contramajoritaria” (BARROSO, 2015, p.
36).

Uma parte da doutrina denuncia que a intervencao judicial na politica ndo possui
respaldo democratico, representando, portanto, um tremendo risco a saude da democracia.
N&o obstante, ressalta-se que nem sempre a intervengdo judicial na vida politica podera
representar um “crime” contra a democracia. Tal afirmacéo justifica-se pelo que se propde a
sequir.

A primeira justificativa que aqui apresenta-se é de carater normativo. Tal justificativa
preconiza que o Judiciario, e especialmente o Supremo Tribunal Federal, tem o poder de
intervencdo na vida da sociedade justificada pela propria Constituicdo (BARROSO, 2009, p.
25). Esse fato ndo € particularidade do Brasil, segundo Barroso (2009, p. 25), a maior parte
dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes
publicos ndo detentores de mandatos eletivos, e cuja atuacdo € de natureza
predominantemente técnica e imparcial.

Quando juizes decidem com base na Constituicdo, na verdade, eles estdo
concretizando as decisdes do constituinte ou do legislador, que sdo, por exceléncia,
representantes do povo (BARROSO, 2009, p. 25). Embora tal légica esteja em conformidade
com o principio da separacdo de poderes, ela deve ser aceita com algumas pontuacdes, pois
como se sabe, a tese de que magistrados ndo tem vontade politica propria é ultrapassada,
principalmente quando se fala de decisdes que versam sobre direitos fundamentais, onde o
magistrado se depara com expressdes e conceitos indeterminados, com significados
demasiadamente vagos. Nesses casos, além de outros, afirma-se que os magistrados sdo “co-
participantes” do processo de criagdo do direito (BARROSO, 2009, p. 25).

A segunda justificativa tem carater filosofico. O Estado constitucional democratico
provém de dois conceitos que “andam” juntos, mas que estdo, aparentemente, em rota de
coliséo, sdo eles: o constitucionalismo e a democracia (BARROSO, 2009, p. 26).

O constitucionalismo pressupde a existéncia de um limite ao poder e o devido respeito
aos direitos fundamentais. A democracia, por sua vez, previlegia a soberania do povo
enquanto verdadeiro titular do poder, isto é, o poder que fundamenta-se na maioria
(BARROSO, 2009, p. 26). Sem a devida reflexdo necesséria, verifica-se que existem tensoes
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e conflitos, aparentes, entre a democracia e o constitucionalismo. Nesse momento € que entra
em jogo a importancia do papel da Constituicao.

A importancia da Constituicdo, nessa perspectiva, se resume, principalmente em dois
papeis. No primeiro papel, a Constituicdo ird estabelecer as regras da democracia,
possibilitando uma “ampla participagdo politica, o governo da maioria e a alternancia no
poder” (BARROSO, 2009, p. 26). Ressalte-se que a democracia ndo diz respeito a
preponderancia do principio majoritario, ha casos, por exemplo, nos quais deve haver uma
efetiva protecdo dos valores e direitos fundamentais, ainda que tais direitos e valores esbarrem
na vontade da maioria, é nesse momento que entra em jogo o segundo papel importante da
Constituicdo: o de limitar a vontade da maioria (BARROSO, 2009, p. 26).

Importante € observar que a legitimidade das decisdes judiciais ndo deriva da
aprovacdo popular, mas sim de sua efetiva consonancia com a ordem juridico-constitucional.
Desse modo, em conformidade com o que prop6e Daniel Sarmento, neste trabalho defende-se
que a decisao, ainda que contraria a vontade popular, mas que promova a constitucionalizacdo
do ordenamento juridico, ndo é ilegitima, visto que o objetivo do constitucionalismo é
proteger os valores e principios constitucionais da “miopia e do arbitrio das multiddes”
(SARMENTO, 2006).

Assim, é possivel observar a importancia que detém a jurisdicdo constitucional ao
desempenhar as suas funcdes em uma democracia. Pondera-se que tal jurisdicdo deve ser
exercida com deferéncia e prudéncia, isto é, o Judiciério, ao exercé-la, deve respeitar 0s
espacos reservados aos demais Poderes, sendo deferente ao Legislativo e ao Executivo
guando esses se verem alinhados com a Constituicdo, e prudente, de modo que atraves das
suas decisdes evite o seu préprio declinio institucional.

Nesse sentido, defende-se que o Supremo Tribunal Federal, por conta de sua
ilegitimidade democratica, ndo esta autorizado a implementar politicas publicas, ressalvado os
casos em que as questdes politicas estejam inseridas na legislacdo, ou quando, de forma
razodvel, venham afetar a efetivacdo de principios, direitos e valores constitucionais
(VERBICARO, 2017, p. 328).

O que se observa é que existe um espaco na politica onde é legitimo o Judiciario

transitar, como é defendido por Loiane Prado Verbicaro no trecho a seguir:

[...] se uma diretriz politica violar direitos fundamentais, a questdo ultrapassa
o férum da politica, atingindo a esfera da juridicidade. O conflito torna-se
também juridico, legitimando o Judiciario a atuar com o estrito objetivo de
resguardar a politica de preservacdo de direitos dos individuos. O controle
judicial (judiciabilidade) de questBes politicas propicia, pois, a
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compatibilizacdo das diretrizes politicas do Estado a um nucleo essencial de
direitos fundamentais — correcdo das distor¢bes politicas aos valores
constitucionais. Admitir que diretrizes politicas estejam fora da incidéncia
do controle judicial significa permitir a negacdo das bases fundamentais do
Estado Democrético de Direito (VERBICARO, 2017, p. 334).

Quando se defende a existéncia desse espaco sobre o qual o Judiciario esta autorizado
a transitar, afirma-se que a intervencdo dele na politica visa complementar e ndo excluir a
participacdo das instancias politicas tradicionais, ndo representando, portanto, uma obstrucéo
da via democratica, mas sim a sua manutencdo (VERBICARO, 2017, p. 335).

E valido ressaltar que quando se defende a intervencdo do Judiciario em questdes
politicas, ndo se defende que 0 mesmo tome decisGes com base em argumentos politicos, o
que aqui se quer defender é a intervencdo do Judiciario em questdes politicas seguindo a
I6gica juridica, pautado na estrita observacdo do que propde o texto da Constitui¢do. Isto e,
“as decisdes judiciais devem, assim, ser geradas por principios (juridicos) e ndao por politicas
(fundamento politico)” (VERBICARO, 2017, p. 335).

Ainda que contra a vontade da maioria (dificuldade contramajoritaria) a atuacdo do
Poder Judiciario pode ser legitima. E legitima quando a sua decisdo, mesmo tratando de
questBes politicas, for tomada para a manutencdo e respeito do sistema juridico e para a
garantia da Constituicdo. A principal funcdo do sistema juridico, é a de garantia e respeito do
texto constitucional, através da imposicao de limites a atuacdo do Governo em decorréncia da
preservacao dos direitos fundamentais e da democracia (VERBICARO, 2017, p. 335). Sendo
assim, o papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal, bem como o papel de todo o
Poder Judiciario € salutar a democracia quando este for desempenhado para a preservacédo da

ordem juridica constitucional vigente.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O topico que se inicia versara a respeito do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Nele sera feita uma breve contextualizacdo a respeito de como se deu 0 avango
institucional do Supremo. Logo em seguida se estudara os fatores que impulsionaram e
impulsionam esse avanco institucional, e que, consequentemente, promoveram e ainda
promovem o ativismo judicial desse Tribunal. E por Gltimo, sera demonstrada algumas
decisOes ativistas do STF e as suas implicag6es no &mbito de atuacdo dos demais Poderes do
Estado.

4.1 O avango institucional do Supremo Tribunal Federal

A Carta Politica de 1988 foi um divisor de aguas, no qual de um lado existia um
Supremo passivista, constrangido e perseguido por atos normativos arbitrarios e ameacas
politicas de aposentadorias compulsorias, e de outro, um Supremo com maior independéncia
politica e institucional. Antes da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal
era uma corte de baixo poder decisorio, fato que se deu em decorréncia do regime autoritario
instaurado no Brasil na era VVargas e com o golpe militar de 1964. A virada nesse quadro de
passivismo judicial foi fruto da abertura democratica e da criacdo de uma nova Constituicdo,
que conferiu ao Supremo um novo desenho institucional.

No fim do século passado, iniciou-se a era do ativismo judicial. Ndo se sabe a data
certa, pois 0 processo de adocgdo de posturas ativistas, por parte do Supremo, foi gradativo.
Aos poucos a Suprema Corte brasileira foi deixando de ser autorrestritiva. Em 1998, por
exemplo, por meio da ADI 1.753/DF3, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, o
Supremo passou a ser mais rigido no que diz respeito ao controle de constitucionalidade dos
pressupostos de urgéncia e de relevancia das medidas provisorias, minimizando, assim, 0 seu
carater politico, e repelindo do sistema juridico patrio medidas provisorias que ndo
apresentavam, a de modo contundente, tais pressupostos.

Em 2007, no momento em que julgou os MI(s) 670, 708 e 7124 que versaram a
respeito da possibilidade de greve dos servidores publicos, o Supremo decidiu, por bem,
através daquela via, suprir, de modo direto, a omissao inconstitucional do Poder Publico,

atribuindo eficacia erga omnes a sua deciséo.

5STF - Pleno. ADI 1753/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 16.04.1998, Dj de 12.06.1998.
4 STF - Pleno. Ml (s) 670, 708 e 712, Rel. Min. Eros Grau. J. em 25.10.2007
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Em determinados casos que trataram sobre questfes politicas e eleitorais, 0 Supremo
foi personagem importante. Em 2004, por meio do RE 197.917/SP°® de relatoria do ministro
Mauricio Corréa, o Supremo, através de decisdo notoriamente ativista, “suprimiu” a
autonomia que a Constituicdo conferia aos municipios para a fixacdo do ndmero de
vereadores dentro dos limites estabelecidos por ela.

Outro caso de ativismo judicial do Supremo, que teve bastante repercussdo midiatica,
foi a questdo da “infidelidade partidaria”, onde ele decidiu que a vaga na Camara dos
Deputados pertence ao partido politico e ndo ao candidato, quando este Ultimo se desfiliar ou
transferir-se para outro partido politico®.

Em 2010, o Supremo julgou um importante caso inerente a Lei da Ficha-Limpa, onde
0 objetivo era saber se a Lei Complementar 135, publicada no dia 07 de junho de 2010,
poderia ser aplicada as elei¢cBes daquele ano, a despeito da regra contida no artigo 16 da
Constituicao, que dispde sobre o principio da anterioridade eleitoral. O primeiro julgado foi
em sede de recurso extraordinario’ promovido pelo atual Senador Jader Barbalho, que nessas
eleicBes elegeu-se senador com mais 1,7 milhdes de votos, porém, teve 0 seu registro
indeferido em decorréncia da existéncia de anterior rendncia a cargo eletivo de senador para
evitar o processo de cassacdo. O julgamento terminou empatado em funcdo do desfalque de
um membro, razdo pela qual foi mantida a deciséo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral,
o qual ndo havia permitido o registro. Ndo obstante, tal decisdo perdurou até a Corte estar
COm 0s Seus onze integrantes.

Em 23 de marco de 20118, o tema voltou a ser julgado, e a Corte decidiu, através da
maioria de seis votos contra cinco, pela aplicacdo da anterioridade, portanto, a Lei da Ficha-
Limpa ndo pdde ser aplicada nas elei¢ces de 2010. O ponto importante dessa decisao € que 0s
candidatos que tiveram a sua inscricdo impugnada tiveram mais de 8 milhdes de votos, e
“apenas” seis votos dos ministros do Supremo validaram esses mais de 8 milhdes de votos
que tiveram os candidatos, supostamente, “fichas sujas”, fato que demonstra a importancia da
atividade judicante do Supremo ante esse processo de judicializacdo de questBes politicas
vivenciado no Brasil.

Quando foi criada a Lei da Ficha-Limpa, muito se discutiu a respeito da
constitucionalidade de alguns de seus dispositivos, em funcdo disso, mais uma vez ela caiu

nas maos do Supremo, porém, agora em sede de controle concentrado de constitucionalidade

STF — Pleno, RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 24.03.2004, Dj de 07.05.2004.

® STF — Pleno, MS 26.602/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. em 04.10.2006, DJ de 17.10.2008.

" STF — Pleno, RE 631.102/PA, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 27.10.2010, DJ de 20.06.2011.
8 STF — Pleno, RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 23.03.2011, DJ de 18.11.2011.
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(ADI e ADC). Em 16 de fevereiro de 2012, por maioria de sete a quatro, o Supremo Tribunal
Federal declarou a total constitucionalidade da lei®.

Além das questdes politico-eleitorais de grande relevancia, o Supremo também tem
atuado no campo das questdes morais complexas. Em 29 de maio de 2008, ele decidiu que
pesquisas com células-tronco ndo violam a vida, tampouco a dignidade da pessoa humana.®
Em 05 de maio de 2011, sob fortes argumentos pautados na forga normativa dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, a Corte Suprema brasileira equiparou a uniao
estavel homoafetiva & unido estavel heteroafetiva.!' Outro caso de aplicacdo direta de
principios constitucionais de conteudos extremamente vagos, ocorreu na decisdo em que 0
Pretorio Excelso prolatou no famoso caso que versou sobre a possibilidade de aborto de fetos
anencéfalos. Nessa decisdo, o Supremo criou mais uma hipdtese de excludente de ilicitude
pautada, sobretudo, nos principios da dignidade da pessoa humana, do direito & saude da
mulher, de sua autoderminagao e de seus direitos sexuais reprodutivos.*?

A complexidade e o carater polémico dessas decisbes tomadas sobre esses temas
moralmente controversos, mostram que o Supremo Tribunal Federal tem atuado sobre a
justificativa de fazer valer os valores constitucionalmente eleitos. N&o vigora davida de que o
Supremo é uma pec¢a fundamental e vetor importantissimo nas transformacdes politicas e
sociais e na concretizacdo dos direitos fundamentais na sociedade brasileira. Diante da
letargia do Congresso, o Supremo tem atuado, e através de sua atuacdo, ele tem
proporcionado significativas mudancas nos valores constitucionais a fim de que eles, 0s
valores, acompanhem as mudancas sofridas pela sociedade.

Nesse viés, torna-se relevante o papel que o Tribunal tem desempenhado em relacédo
aos direitos de grupos minoritarios e desprotegidos. Em 2012, o Supremo se posicionou
favoravelmente as politicas de cotas étnico-raciais®® e de cotas socioecondmicas'*. No famoso
caso “Raposa Serra do Sol”, a Corte imp0s dezenove condigdes para a demarcacdo de terra
indigenal®. O interessante é que tal critério tem sido seguido pela Advocacia Geral da Unido
para ser aplicados em casos semelhantes, em 2012 ela estabeleceu uma portarial® com o

contetdo da decisdo proferida pelo Supremo. Em 2014, no caso da Terra Indigena Gurani-

% STF — Pleno, ADCs 29 e 30, e ADI 4578, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 16.02.2010.

10 STF — Pleno, ADI 3510/DF, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 29.05.2008, DJ 28.05.2010.

1 STF — Pleno, ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 05.05.2011, DJ 14.10.2011.

12 STF — Pleno, ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 12.04.2012, DJ 29/04/2013

13 STF — Pleno, ADPF 186/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 26.04.2012, DJ de 21.10.2014
14 STF — Pleno, ADI 3330/DF, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 03.05.2012

1> STF — Pleno, PET 3388/RR, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 19.03.2009, DJ de 01.07.2010

1 PORTARIA AGU n° 303, de 16 de julho de 2012.
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Kaiowa, o STF aplicou 0 mesmo entendimento que teve no julgamento do caso Raposa Serra
do Sol (PET 3388) e decidiu reformar acorddo do Superior Tribunal de Justica (STJ), que
indeferiu mandado de seguranca com o qual o proprietario da fazenda buscava invalidar a
declaracdo da area como terra indigena®’.

Conforme se demonstrou nos paragrafos anteriores, 0 Supremo tem tratado sobre as
mais variadas matérias inerentes a vida da sociedade. Os casos acima apontados revelam o
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. E valido ressaltar que eles ndo esgotam 0s
exemplos de como o Supremo tem sido ativista e tem atuado de modo expandir e modificar os
sentidos dos comandos constitucionais, principios e direitos fundamentais, além de criar
normas ndo previstas na Constituicdo, como ocorreu no supracitado caso da “infidelidade

partidaria”.

4.2 Fatores impulsionadores do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal

4.2.1 Fatores Institucionais

Uma das consequéncias do processo de constitucionalizacdo é a valorizacdo da
Constituicdo como norma juridica maior, o que implica dizer que toda e qualquer norma
produzida deve ser pautada no texto constitucional, caso contrario, ela podera ser afastada do
ordenamento juridico pétrio via controle concentrado de constitucionalidade.

A Constituicdo de 1988, abriu espaco para esse tipo de controle ao ampliar o rol dos
legitimados a propor acdo direta de constitucionalidade. Como visto no capitulo anterior,
antes somente o Procurador-Geral da Republica era legitimado!®. Com a abertura desse
espaco, novos legitimados tiveram a possibilidade de impetrar, diretamente no Supremo, essas
acdes, contribuindo para a construcdo dos significados constitucionais e para a configuracdo
da nova ordem juridica.

Uma das mudancas que merece destaque, pois tem influenciado substancialmente na
configuracdo institucional do Supremo, é a reconfiguracdo do papel institucional do
Procurador-Geral da Republica. Hoje, com maior independéncia, pois ele ndo pode mais ser

exonerado ad nutum pelo Presidente da RepuUblica (na ordem constitucional anterior podia),

' STF — 22 Turma, RMS 29087/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 08.03.2016. DJ 22.04.2016
18 Art. 114, 1, “1” da Constituicdo Federal de 1967
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sua atuacao representa cerca de 6,69% das ADI(s) propostas®®. Antes, a utilizacdo do controle
concentrado de constitucionalidade era minima, pois o Unico legitimado a propor era o
Procurador-Geral da Republica, que com medo de represalia por parte do Presidente, pouco
utilizava esse instrumento.

Além disso, a Carta Politica de 1988 tem um carater analitico, onde se verifica uma
ampla constitucionalizacdo de direitos e um rol giganstesco de direitos fundamentais, fator
que tem oportunizado ao Supremo atuar e, consequentemente, remarcar publicamente as
fronteiras de seu poder judicial (ARGUELHES, 2009, p.10; SARMENTO, 2006). Observa-se,
entdo, que o carater abrangente e compromissario de nossa Constituicdo, maxime ao
exacerbado rol de direito fundamentais, implica diretamente na configuracéo institucional do
Supremo (SARMENTO, 2006).

4.2.2 Fatores Politicos

A realidade atual do Supremo foi politicamente construida. Nessa esteira, Arguelhes
(2009, p. 7) defende que a predomindncia do Supremo no cenario politico e social € um
fendmeno que tem uma de suas respostas na interacdo desse Tribunal com a politica e, mais
concretamente, com os politicos.

Campos (2015, p.260) afirma que a existéncia de cortes fortes e de jurisdicdo
constitucional ampla é uma opcdo politica, que a qualquer momento pode sofrer restricGes ou
ampliagbes. O ativismo judicial do Supremo tem sido politicamente ambientado
(ARGUELHES, 2009, p. 7). O Supremo muitas vezes tem sido chamado a se manifestar sobre
temas de cunho essencialmente politico, mas isso ndo se da em decorréncia de uma decisdo
egoista da Suprema Corte brasileira. Em muitos casos, até mesmo membros do Poder
Legislativo tem buscado, dentro do Supremo, combater decisbes politicas que néo
conseguiram derrotar pela via legislativa. Em outros casos, o Supremo tem sido Util aos
demais Poderes, pois o Tribunal tem puxado para si temas que eles, “os politicos”, ndo
querem tratar devido aos seus altos custos politico-eleitorais (ARGUELHES, 2009, p. 7).
Arguelhes (2009, p. 7) afirma que o Legislativo, em muitos casos, néo interfere nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal porque “ha certos temas cuja ‘usurpagdo’, por ele, representa

ganhos politicos para o Congresso”.

1% Dado disponivel em
<http://www.stf .jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi>
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Um outro fator politico que tem servido ao ativismo judicial do Supremo, é a questédo
da fragmentacao de poder, fruto dos inUmeros partidos existentes no cenario politico atual. E
valido ressaltar que tal fator tem sido uma das causas da estabilidade democréatica no Brasil
(TATE, 2008, p. 29 apud CAMPOS, 2015, p. 264).

Segundo Campos (2015, p. 265), a difusdo do poder politico favorece o ativismo
judicial, pois: a) oportuniza os conflitos entre os partidos e, consequentemente, a
judicializacdo de questdes politicas; b) a independéncia das cortes sdo aumentadas em
consequéncia da auséncia de uma “instancia hegemonica de poder” (CAMPOS, 2015, p.265).

O pluripartidarismo, portanto, impede o surgimento de agremiacdes soberanas e
assegura a fragmentacéo tanto do Poder Executivo quanto do Poder Legislativo. Na realidade,
isso impede que o Presidente da Republica governe sozinho, resultando na préatica de trocas de
favores entre o Executivo e o Legislativo. Em sintese, 0 Governo s6 governa com o apoio dos
parlamentares, conquistado através de aliancas politicas, fendmeno que Abranches (1988)
denomina de “presidencialismo de coalizao”.

O fenébmeno do presidencialismo de coalizdo implica na real fragmentacdo do poder
politico, fator que influencia diretamente na estabilidade do regime democratico e na
seguranga institucional do Supremo, pois cria um ambiente politico que permite a atuacao
mais ativista do Supremo, que tem servido aos demais Poderes como fator de equilibrio
(VIEIRA, 2008, p. 428).

4.2.3 Fatores sociais

A atuacdo ativista do Supremo bem como a sua relevancia no cenario politico
brasileiro, também, se deve a fatores sociais. O Supremo tem ajustado as suas decisdes as
opinides populares, e isso tem cumprido importante papel nas relacdes estabelecidas entre o
Tribunal e os demais Poderes. Isso se da porque os membros dos demais Poderes raramente
fardo oposicdo a uma decisédo do Supremo que tem aceitacdo popular expressiva. O caso do
nepotismo?® é um bom exemplo disso.

Como foi dito anteriormente, a decisdo de muitas questdes polémicas e socialmente
controversas sdo transferidas pelos outros Poderes para o Supremo. Tratar a respeito dessas
questdes pode acarretar reacdo adversa por parte da sociedade, em funcgéo de seus altos custos

politicos. Em contrapartida, uma vez que o Supremo se posiciona sobre estas questdes, as

2 STF — Pleno, RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 20.08.2008, DJ de
24.10.2008.
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modificacdes das suas decisdes, principalmente as de cunho progressista, podem ter um custo
politico mais elevado. Se omitir para ndo decidir e respeitar a decisdo tomada, sdo as atitudes
mais estratégicas que os demais Poderes podem adotar. A estabilidade das decisGes do
Supremo esté diretamente relacionada com a sua aceitacdo social. Ao satisfazer os anseios da
sociedade, o ativismo judicial é socialmente fortalecido.

Outro fator social que tem fortalecido a atuacao ativista do Supremo, € o descrédito
das instancias politicas tradicionais em decorréncia de ndo apresentar uma solucdo adequada
aos problemas da sociedade (GARAPON, 2001 apud VERBICARO, 2017, p. 372). A
sociedade tem transferido para o Judiciario questdes que muitas vezes sdo rechacadas quando
em pauta no Parlamento. O Supremo tem sido uma nova forma de representacdo para a
sociedade. Cittadino (2004, p. 232) afirma que em outros paises e no Brasil, ha uma grande
mobilizacdo politica da sociedade que tem implicado na expansdo do poder dos tribunais, e,

consequentemente, tem fomentado o crescimento do fendmeno do ativismo judicial.

4.2.4 Fatores juridico-culturais

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, também, é fruto de uma nova
perspectiva comportamental pautada em fatores juridico-culturais que, de modo claro,
estreitaram os limites existentes entre o Direito e a Politica.

A superioridade da Constituicdo, a irradiacdo dos direitos fundamentais, a concepgao
dos principios com forca normativa, a consolidacdo do Poder Judiciario como agente de
transformacéo social e a importancia do papel politico desempenhado pelas cortes, passou a
fazer parte do pensamento dos ministros do Supremo. Houve uma mudanca juridico-cultural
no discurso daquele Tribunal na finalidade de fazer valer os novos preceitos constitucionais.
Essa mudanca se revela através da adocao de uma interpretacdo mais criativa da Constituicao,
pautada em teorias como a da eficacia irradiante dos direitos fundamentais e da sua aplicacao
direta, além da adog¢do do papel de conformador da Constituicdo as mudangas sociais
(BARROSO, 2010).

4.3 O avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal para o espaco decisério
dos demais Poderes do Estado

4.3.1 O Supremo Tribunal Federal e o Poder Legislativo
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Falar da relacéo entre o ativismo judicial do Supremo e o Poder Legislativo, é falar da
metodologia utilizada por aquele Tribunal para inovar na ordem juridica. De antemao,
ressalta-se que essa metodologia refere-se ao modo como 0s ministros do Supremo
interpretam e aplicam as normas constitucionais. Tal metodologia revela que o Supremo
Tribunal Federal tem desempenhado um papel politico, criando normas juridicas através de
praticas hermenéuticas que, certamente, exorbitam a sua funcao.

A metodologia de decisdo utilizada pelo Tribunal envolve a discusséo inerente a
superacao do legislador negativo, pautado no dogma kelseniano do juiz enquanto intérprete
fiel ao que dispbe o texto constitucional e sugere a adogdo da figura do juiz enquanto
legislador positivo. Em outras palavras, a metodologia do ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal, em muitas vezes, € contraria a concepc¢do kelseniana de juiz constitucional,
e concebe o juiz como co-autor no processo de criagdo do direito.

Segundo Campos (2015, p. 277), o Supremo Tribunal Federal vem desenvolvendo
uma jurisprudéncia de praticas politicas e institucionais através da utilizacdo de metodologias
fortemente ativistas. O referido autor afirma que essa metodologia é desenvolvida pelo

Supremo nos seguintes eixos, que ndo sao UNicos, Mas 0S Mais expressivos:

(a) interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais

(b) interpretagdo conforme a constituicdo e declaracéo de nulidade parcial;
(c) controle da omissdo legislativa inconstitucional (CAMPOS, 2015, p.
277).

4.3.1.1 Interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais

A Carta Politica de 1988 traz em seu bojo uma série de comandos normativos
imprecisos, com elevada carga axioldgica, que sugerem, muitas vezes, direitos fundamentais
implicitos, que dada a sua imprecisdo, ndo chegam a oferecer um paradigma efetivamente
seguro para a solucdo dos litigios que ocorrem na sociedade (SARMENTO, 2006).

H4 uma certa dificuldade em se distinguir a aplicagdo ‘““autentica” do que dispde a
Constituicdo da criagdo normativa do Supremo. Alguns autores, a exemplo de Lénio Streck,
expressam preocupacdo com essa pratica, pois segundo eles, ela pode levar o Supremo a se
tornar uma espécie de “terceiro constituinte” (STRECK et al., 2011).

Na prética, essa metodologia tem desenvolvido um conjunto de praticas hermenéuticas
baseadas na efetividade e aplicabilidade direta das normas constitucionais, em especial, a

aplicacdo direta de principios e direitos fundamentais.
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O ativismo dessa pratica metodologica decorre da expansdo de significados de
principios constitucionais abstratos e imprecisos a ponto de serem aplicados imediatamente ao
caso concreto, sem a intervencdo direta do Poder Legislativo através da lei. O problema disso
é que a interpretacdo criativa da Constituicdo pode restringir a liberdade do Legislador, pois a
sua aplicacdo direta cria normas concretas através de preceitos que carecem de precisao e que
apenas direcionam o Estado para a concretizacao de seus valores e finalidades (SARMENTO,
2009, p. 40). A respeito dessa pratica ativista, Campos (2015, p. 279) adverte que 0 juiz
constitucional toma a vez do legislador definindo os meios pelos quais o Estado alcangara as
finalidades e os valores constitucionais.

Barroso (2009, p. 75), por sua vez, afirma que a Corte brasileira tem se utilizado dos
principios constitucionais diretamente, sem qualquer intermediacdo do Legislador. Caso que
ocorreu na decisdo do Supremo quando ele proibiu o nepotismo pautado apenas na aplicacao
direta dos principios da moralidade e da impessoalidade previstos no art. 37, caput da
Constituicdo Federal de 19882, Segundo o Min. Ricardo Lewandowski “a vedagdo ao
nepotismo decorre exatamente da conjugacao desses principios da Constituicdo, com o etos
prevalente na sociedade brasileira”. Nesse caso do nepotismo, a Corte entendeu que essa
proibicdo prescindia de lei, podendo ela ser imposta diretamente pela Constituicdo, haja vista
que os principios constitucionais tém forca normativa e podem ser diretamente aplicados ao
caso concreto.

O Supremo também tem criado regras através da interpretacdo constitucional pautada
na estrutura da Constituicdo (CAMPOS, 2015, p. 281). O exemplo dessa pratica foi o caso
que versou sobre a questdao da perda de mandato parlamentar no caso de “infidelidade
partidaria”. Mesmo diante da auséncia de dispositivo constitucional que disciplinasse os
casos de infidelidade partidaria, a Corte Constitucional brasileira entendeu que dentro do
sistema de “representacdo proporcional para eleicdo de deputados e vereadores, o eleitor
exerce a liberdade de escolha apenas entre os candidatos registrados pelos partidos politicos”,
e, devido a tal fato, o Tribunal advertiu que “o destinatario do voto é o partido politico” que
possibilita a candidatura eleitoral. O Supremo, nessa decisdo, afirmou que o candidato quando
eleito, vincula-se aos objetivos e programas da agremiacdo a qual estava filiado no momento

da eleicdo, e ao abandonéa-la, ele se afasta da escolha do eleitor. Portanto, a fidelidade

2L STF — Pleno, RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowiski, j. em 20.08.2008, DJ de
24.10.2008; Stimula Vinculante n° 13.
22 STF — Pleno, MS 26.602/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. em 04.10.2006, DJ de 17.10.2008.
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partidaria € decorrente dos principios democraticos estabelecidos no texto constitucional
vigente, ndo necessitando de norma que a discipline de modo expresso.

O ativismo judicial dessa decisdo é notdrio, pois a Constituicdo de 1988 estabelece em
seus artigos 55 e 56, de modo claro, um rol taxativo de situagdes nas quais havera a perda do
mandato?®. Em seu voto (vencido), o Ministro Joaquim Barbosa deixou claro esse

posicionamento:

[...] ndo me parece adequado resolver a questdo posta nos autos a luz de
principios supostamente implicitos na nossa Constituicdo. A razdo para isso
é muito simples. E que, a meu ver, o constituinte de 1988 disciplinou
conscientemente a matéria, e fez a op¢do deliberada de abandonar o regime
de fidelidade partidaria que existia no sistema constitucional anterior, que
previa a perda do mandato nesses casos. Optou, nos artigos 55 e 56 da
Constituicdo, por dizer de maneira exaustiva quais sdo as hipoteses de perda
do mandato pelo parlamentar eleito pelo voto popular. Dentre essas
hipdteses, ndo figura a perda por infidelidade partidaria, como bem ja
decidiu esta Corte diversas vezes.

Em alguns casos, a pratica do ativismo judicial expande o contetdo normativo da
regra constitucional a ponto de criar judicialmente regra completamente nova com o intuito de
adequar a Constituicdo aos anseios sociais (CAMPOS, 2015, p. 284).

Em algumas situagcdes, observa-se que o Direito ndo consegue acompanhar as
profundas transformacGes sociais, nesses casos as Cortes constitucionais tém especial
relevancia. Principalmente porque o Parlamento brasileiro apresenta dificuldade para tratar de
guestdes moralmente controversas, que envolvem elevados custos politicos. Exemplo nitido
dessa pratica de ativismo foi o “caso da unido homoafetiva’®*. Nesse caso, invocando 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da proibicdo do

preconceito por orientacdo sexual, o Supremo Tribunal Federal defendeu que o direito em

2% Art. 55. Perder4 o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibicdes estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;

111 - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessdes ordinarias da Casa
a que pertencer, salvo licengca ou missdo por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justi¢a Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicdo;

VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em julgado.

Art. 56. N&o perderd o mandato o Deputado ou Senador:

| - investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Territorio, Secretario de Estado, do
Distrito Federal, de Territorio, de Prefeitura de Capital ou chefe de misséo diplomaética temporaria;

Il - licenciado pela respectiva Casa por motivo de doenca, ou para tratar, sem remuneracao, de
interesse articular, desde que, neste caso, o afastamento ndo ultrapasse cento e vinte dias por sessdo
legislativa.

24 STF — Pleno, ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 05.05.2011, DJ de 14.10.2011.
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jogo encontra fundamento em todos os dispositivos constitucionais que estabelecem protecéo
aos direitos fundamentais, que sdo autoaplicaveis e que, portanto, podem incidir diretamente
nas relacdes privadas. O Supremo reconheceu a legitimidade da unido estavel homoafetiva a
partir da aplicacdo de principios demasiadamente abstratos e de forte carater moral que
compdem o rol dos direitos fundamentais presentes na Constituicdo. Ora, de modo claro esta
disciplinado essa questéo no artigo 226, § 3° da Constituicdo de 1988, cuja inteligéncia afirma
qgue a Unido Estavel reconhecida é apenas entre homem e mulher. Embora a sociedade
brasileira anseie por mudancas desse tipo, 0 Supremo Tribunal Federal ndo pode usurpar a
competéncia do Poder Constituinte derivado e modificar o sentido claro do texto exposto na

Constituicdo

4.3.1.2 Interpretacdo conforme a Constituicédo e a declaracéo de nulidade parcial

Na interpretacdo conforme a constituicdo, o juiz constitucional aplica as normas
infraconstitucionais na direcdo exigida pela Lei Maior (CAMPOS, 2015, p. 287).
Diferentemente do que se prop0s no tdpico anterior, onde se aplicava diretamente o texto
constitucional, aqui, por sua vez ha a aplicacdo indireta da Constituicdo através do comando
infraconstitucional (SILVA, 2006. p. 191). Aqui ocorre o que Canotilho e Moreira (1991)
definem como filtragem constitucional.

Na declaragdo de nulidade parcial é mantido o enunciado normativo impugnado, mas
sdo afastadas as hipoteses de aplicagdo contrarias a Constituicdo, de modo que pode haver a
reducdo expressa de parte do texto ou ndo (MENDES, 2015, p. 1310).

Um caso relevante em que o Supremo se utilizou da interpretagdo conforme a
Constituicdo, foi o julgamento da “Lei Maria da Penha”®. Nesse caso o Supremo deu
interpretagdo conforme a Constituicdo aos artigos 12, inciso I, 16 e 41, da Lei 11.340/06,
alterando os sentidos desses dispositivos, com base nos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da vedacdo a qualquer discriminagdo atentatoria as liberdades
fundamentais, entendendo que a acdo penal em caso de violéncia doméstica contra a mulher,
que venha Ihe provocar lesdo corporal, tem natureza incondicionada. Ressalte-se que a propria

lei prever que acdo deve ser condicionada a representacdo da ofendida.

2 STF — Pleno, ADI 4424/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 09.02.2012.
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Outro caso de criacdo judicial do direito através da interpretacdo conforme a
Constitui¢do, foi o da “Raposa Serra do Sol”%°. No referido caso, o Supremo ratificou o ato
demarcatorio questionado no processo. Porém, o Tribunal, através do voto do Min. Menezes
Direito, visando conformar a pratica demarcatéria com as regras de usufruto de terras
indigenas e de seguranga nacional previstas na Constituicdo, criou 19 condicOes restritivas
que devem ser observadas pelo Poder Publico nos atos de demarcacdo continua dessas terras.

Outro caso no qual o Supremo se utilizou dessa préatica interpretativa, foi no que
versou sobre a possibilidade de aborto de fetos anencéfalos?’. O objetivo era conferir
interpretacdo conforme a constituicdo aos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal, afim de
tornar o aborto de fetos anéncefalos mais uma hipotese de excludente de ilicitude. Com o voto
da maioria de seus membros, o Pleno do Supremo decidiu, com base nos principios da
dignidade da pessoa humana, do direito & vida, do direito a liberdade, da autonomia, da
privacidade e da salde da mulher, que a antecipacdo terapéutica de fetos anencéfalos nao
viola a Constituicdo, sendo, portanto, situacdes de aborto de fetos com anencefalia
considerados atipicos. O Ministro Gilmar Mendes reconheceu em seu voto que ao conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo no presente caso, 0 Supremo estaria suprindo uma
lacuna legislativa incompativel com o espirito do Codigo Penal e com a Constituicdo. Ele
fundamentou seu voto no fato de que na época da elaboracdo do Codigo Penal, o Legislador
criminal ndo tinha acesso a tecnologia que hoje se tem para prever durante a gestacdo da

mulher os casos de bebés com acefalia.

4.3.1.3 Controle Judicial da omissdo legislativa inconstitucional

Nos primordios da vigéncia da Constituicdo de 1988, o Supremo entendia que nao
podia suprir a omissao legislativa inconstitucional na hipotese de total omissdo. Ele apenas
declarava a omissao inconstitucional e dava ciéncia dela ao legislador, para que esse viesse
suprir a lacuna.

Em 2007, em sede de Mandado de Injuncédo, no caso que versou sobre a possibilidade
de greve dos servidores publicos, 0 Supremo mudou seu posicionamento autorrestritivo a esse
respeito. Nesse referido caso, em detrimento da inércia injustificada e abusiva do Poder
Legislativo em tratar sobre o tema, o Supremo decidiu que tinha a “competéncia” para sanar

essa lacuna e proferiu decisdo no sentido de que em casos de greve de servidores publicos

26 STF — Pleno, PET 3388/RR, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 19.03.2009, DJ de 01.07.2010.
2" STF — Pleno, ADPF 54/DF, j. em 12/04/2012.
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serdo aplicadas as regras da Lei n° 7.783/89, que regula o direito de greve do setor privado.
Na decisdo desse caso, 0 Supremo conferiu eficAcia erga omnes, cuja duracdo esta
condicionada a criacédo de lei que regulamente a questéo.

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal no presente caso é gritante. Pois ele
ndo se limitou a resolver apenas o caso que lhe foi imposto, quando conferiu eficacia erga

omnes a sua decisao.

4.3.2 O Supremo Tribunal Federal e o Poder Executivo

O controle de constitucionalidade de leis orcamentarias e dos critérios de relevancia e
urgéncia de medidas provisorias, sdo exemplos claros, nos quais é possivel verificar o avango
do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal sobre a competéncia constitucional do
Poder Executivo.

Na ADI-MC 4.048?8, o Supremo deixou claro que toda lei (ainda que a mesma seja de
efeitos concretos) estd sujeita ao controle concentrado e abstrato de constitucionalidade,
incluindo as leis orcamentarias. Além disso, na mesma ADI-MC 4.048, o Supremo Tribunal
Federal julgou-se competente para avaliar a constitucionalidade dos critérios de relevancia e
urgéncia das medidas provisérias. Nesse referido caso, o Pretdrio Excelso considerou
liminarmente inconstitucional a edicdo de medida provisoria para a abertura de créditos
extraordinérios, entendendo ndo estarem presentes os requisitos de imprevisibilidade e
urgéncia das despesas a serem cobertas por essa modalidade de crédito, como prevé o artigo
167, § 3° da Constituicio. O Ministro Cezar Peluso, em voto vencido, deixou claro o
ativismo dessa decisdo e o0 consequente esvaziamento do poder politico decisério do Poder

Executivo, no seguinte fragmento:

Recorrendo a critérios pessoais, posso dizer que, em muitos ou na maioria
dos casos de medida provisoria, se me fosse dado, como agente institucional,
examinar se havia relevancia e urgéncia, diria que ndo havia. Desse modo,
posso até dizer, aqui, que ndo as ha. Sé que ndo me sinto autorizado, pela
Constituicdo, a fazer esse juizo. Nao foi atribuido ao Supremo Tribunal
Federal dizer se h4, ou ndo, relevancia e urgéncia [...].

A maioria dos ministros do Supremo discordaram do voto de Peluso, concluindo que a
Constituicdo Federal de 1988 concedeu a competéncia aquele Tribunal para avaliar se ha ou
ndo os requisitos de relevancia e urgéncia nas medidas provisorias, ainda que voltadas para a

abertura de créditos orcamentarios extraordinarios.

28 STF — Pleno, ADI-MC 4.048/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.05.2008, DJ de 22.08.2008
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O Ministro Gilmar Mendes, relator da referida acdo, de modo contrario ao voto de
Peluso, afirmou que o intérprete ndo pode debilitar o sistema de controle de
constitucionalidade estabelecido pela Constituicdo, isentando desse controle numero
exacerbado de atos normativos. Na concepcdo do referido ministro, as medidas provisorias,
ainda que versem sobre questdes orcamentarias, ndo podem escapar do crivo do controle de
constitucionalidade, visto que ¢ papel do Supremo ‘“assegurar a forca normativa da
Constituicao e estabelecer os limites aos eventuais excessos legislativos dos demais Poderes”.
Outro caso no qual é possivel notar a ampliagdo do espago decisorio do Supremo
Tribunal Federal em detrimento do espago politico decisorio do Poder Executivo ¢ o “caso
Battisti”?®. O caso tratou-se de um pedido de extradicdo do governo italiano em face de
Cesare Battisti, ativista politico, italiano, condenado por crimes de homicidio na Italia, que
encontra-se refugiado no Brasil. No caso, 0 Supremo revisou as razfes de mérito utilizados
pelo Ministro da Justica, que na época era Tarso Genro, para a concessao de refagio politico,
julgando-o nulo. Fato que permitiu ao Supremo deferir o pedido de extradi¢do, por entender
tratar-se, a concessdo de reflgio, de ato administrativo vinculado, estando, portanto, os
pressupostos de conveniéncia e oportunidade, para a pratica do referido ato, vinculadas a lei.
O Supremo declarou a nulidade absoluta do ato de concessdo de reflgio e a sua consequente
ineficécia juridica, considerando inadequados 0os motivos expostos pelo Ministro da Justica.
Ao julgar as motivacGes que ensejaram a concessdo de reflgio pelo Ministro da
Justica, 0 Supremo negou o carater claramente politico do referido ato. Observa-se, nesse
caso, que houve um ataque frontal a autonomia politica do Executivo, pois ao se julgar
competente para avaliar os motivos da pratica do referido ato, 0 Supremo ignorou o poder
discricionario e a competéncia do Poder Executivo para conduzir soberanamente as relaces
internacionais. O voto vencido da Ministra Carmém Lucia revela o ativismo do Supremo

Tribunal Federal na referida decisdo:

N&o vislumbro qualquer nédoa a macular o ato decisério no recurso emitido
pelo Ministro da Justica. Ndo acho que seja competéncia jurisdicional rever,
independentemente do que, na condi¢cdo de cidadd, eu pudesse pensar ou
deixar de pensar sobre aquilo; no entanto, na condicdo de juiza, ndo vejo no
proceder do Ministro da Justica diferenca sobre o que antes decidiu
reiteradamente este Supremo Tribunal na matéria (...) [que] o
reconhecimento da condicdo de refugiado, nos termos do artigo 33 da Lei n°
9.474/97, (...) impede o seguimento de qualquer pedido de extradicdo
baseado no mesmao fatos que fundamentaram a concessao do refugio (...).

2 STF — Pleno, Ext. 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 16.12.2009, DJ DE 16.04.2010
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E valido ressaltar que embora deferido o pedido de extradicdo pelo Supremo, 0 ex-

Presidente Lula o negou, afirmando que Battisti sofreria perseguicdo politica em solo italiano.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como se observou, o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal € fruto, dentre
outros fatores, da mudanca no papel desempenhado pela Constituicdo no Brasil, apds 1988.
Nota-se que partir dela houve uma mudanga na racionalidade do direito, evidenciada,
sobretudo, pelo deslocamento do centro gravitacional de todo ordenamento juridico, que
passou a ser o texto constitucional. O Supremo, nesse novo cenario politico-juridico, ganhou
destaque, pois, por delegacdo do proprio constituinte, cabe a ele a guarda da Constituicdo e a
ultima interpretacdo sobre o seu sentido e alcance, significando que ele é o Tribunal que
detém a Gltima palavra na conformacéo do ordenamento juridico ao texto constitucional.

O extenso rol de direitos fundamentais abarcados pela Carta Politica de 1988 somados
a um sistema de controle de constitucionalidade passivel de ser acionado por um consideravel
nimero de legitimados, transferiram para o ambito do Supremo uma imensa gama de
discussfes que antes eram realizadas somente nas instancias politicas tradicionais. Com isso,
0 Supremo passou a ser um importantissimo vetor de mudancas na sociedade.

A interpretacdo ampliativa das normas e principios constitucionais, com a afirmagao
de direitos e poderes implicitos, fizeram com que o0 Supremo viesse a assumir competéncias
legiferantes reservadas pela Constituicdo aos outros Poderes, em especial, ao Poder
Legislativo. Dessa postura se revela o seu ativismo judicial, traduzido na falta de deferéncia
do Supremo para com os demais Poderes do Estado.

Situado na cupula do Poder Judiciario brasileiro, o Supremo tem sido destaque por
conta das novidades implementadas na sociedade em decorréncia das suas decisfes. O
ativismo judicial tem sido praticado de modo intenso naquele Tribunal, resultando na
expansao do seu papel politico-institucional em face dos demais atores politicos presentes na
sociedade.

Atitudes ativistas sdo sempre nocivas a democracia, muito embora elas possam, em
alguns casos, representar mudancas benéficas a sociedade. Um exemplo no qual o Supremo
tomou uma deciséo que, embora ativista, representou um avango para a sociedade brasileira,
foi a proferida em relagdo ao reconhecimento da constitucionalidade da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. Em outros casos, o Supremo foi muito além das suas possibilidades,
decidiu questdes sobre as quais ndo esta apto a discutir, dadas a sua incapacidade institucional
e auséncia de pluralidade politica, da qual dispde de sobra o Congresso Nacional. As questes
inerentes a fidelidade partidaria e a da estipulacdo de critérios para a demarcacdo de terras

indigenas elucidam bem esse fato.
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A ilegitimidade democréatica das decisdes ativistas do Supremo Tribunal Federal
advém da sua incapacidade institucional para tanto. O Supremo ndo foi projetado para ser
palco de debates de questdes moralmente controversas ou para a implementacdo de politicas
publicas, visto que ele carece de conhecimento técnico e de pluralidade que somente as
instituicbes democraticamente constituidas possuem.

O Supremo néo dispbe de legitimidade para sobrepor a sua vontade sobre a vontade
dos demais Poderes, bem como os demais Poderes ndo tem legitimidade para “rasgar” o texto
constitucional e deliberar conforme o seu querer. A verdade é que a democracia necessita de
um Judiciario deferente quando as decisdes da politica majoritaria estiverem em consonancia
com a ordem constitucional vigente, e de um Judiciario mais interventivo quando o principio
majoritario estiver atuando de modo a ferir a Constitui¢do. Ai reside o jogo da democracia
com o constitucionalismo.

O constitucionalismo € salutar a democracia, pois esta ndo pode ser pautada no
principio majoritario de modo cego, ai reside a importancia do Supremo Tribunal Federal (e
do Poder Judiciario como um todo), que enquanto protetor da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, funcionard como limitador do principio majoritario e mantenedor do jogo
democratico. Porém, essa funcdo desempenhada pelo Supremo tem limites que merecem ser
respeitados, sob pena de se ferir o principio democratico e de se esvaziar os poderes politicos
decisorios do Legislativo e Executivo.

Feita essas reflexdes, aqui ndo se pretendeu esgotar o tema tratado. O ativismo judicial
do Supremo Tribunal Federal ¢ um fendmeno em constante expansdo. E, por tal motivo,

certamente, demandara novas reflexoes.
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