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RESUMO

O presente artigo tem como principal objetivo explorar o tema ativismo judicial,
aplicado ao cenario brasileiro, e a forma com a qual a politica lida com o assunto.
Devido a grande evidencia do tema na atualidade, destina-se este trabalho a
sintetizar a historia do ativismo judicial, abordando desde seu surgimento no mundo,
0S principais acontecimentos que corroboraram para seu desenvolvimento e
amadurecimento, até chegar ao momento em que foi adotado pelo Poder Judiciario
brasileiro, expondo decisbes onde é possivel perceber uma postura claramente
ativista por parte do STF. Ha& também iniUmeros problemas intrinsecos neste tema,
como a questdo da legitimidade democréatica e a judicializacdo da politica, que

também serdo explorados neste artigo.
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ABSTRACT

The main objective of this article is to explore the theme of judicial activism applied in
brazilian scenario, and the way that policy deals with the issue. Due to the great
evidence of this theme nowadays, this work is intended to synthesises the history of
judicial activism, Addressing since its appearance in world, the main events that
corroborate for the development and maturation, until the moment that was adopted
by the Brazilian Judiciary Power, exposing several decisions that we can clearly
identify as a activist posture by Brazilian Supreme Court. There are also innumerable
intrinsic problems in this theme, such as the question of democratic legitimacy and
the judicialization of politics, that will also be explored in this article.
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1 INTRODUCAO

O Ativismo Judicial se configura quando o Poder Judiciario ultrapassa o
limite de sua competéncia, com a finalidade de suprir a omissdo do Poder
Legislativo, fazendo com que suas decisdes tenham poder normativo e erga omnes.
E indubitavelmente um mecanismo que aumentou em ndmeros expressivos o grau
de assertividade das decisfes proferidas pelo judiciario em relacdo a matérias de
grande interesse publico, e até mesmo decisbes voltadas aos interesses dos
particulares, elevando o percentual de conflitos efetivamente resolvidos, pois
possibilita que as decisdes se amoldem ao caso concreto. Por conta deste
fendbmeno, o Ativismo Judicial tem sido uma tendéncia crescente no Brasil.

Este artigo comeca com uma introducdo sobre o que € Jurisdicdo
Constitucional, mostrando os modelos jurisdicionais inglés, americano e francés,
explicando o movimento do judicial review, e como a Adstria teve um papel
fundamental no desenvolvimento da Jurisdicdo Constitucional no mundo, servindo
como exemplo para muitos outros paises, através dos esforcos do jurista Hans
Kelsen. Apoés, introduz-se o tema Ativismo Judicial, definindo o termo e
apresentando um breve histérico sobre o surgimento deste, demonstrando como foi
seu nascimento nos Estados Unidos, ganhando forcas gracas a Cortes Warren e
posteriormente na Corte Burger, se propagando até chegar ao Brasil.

Apesar de o Ativismo Judicial ter contribuido de forma extremamente
significativa para o crescimento do direito brasileiro, alguns problemas sobre a
tematica podem ser identificados, como a concentracdo de poder nas cortes
constitucionais, a legitimidade democratica e a judicializacdo da politica, sendo
esses objetos de muita discursédo no meio juridico.

Ao final, direcionando o foco do trabalho para o territério nacional, pode-
se concluir que a Suprema Corte brasileira, o Supremo Tribunal Federal, possui uma
postura claramente ativista, podendo ser enxergada com clareza apds a analise de

algumas decisdes proferidas pela referida Corte.



2 JURISDIQAO CONSTITUCIONAL E TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

Jurisdicdo Constitucional significa, nos dizeres de Hans Kelsen, “a
garantia jurisdicional da Constituicdo”, e “¢ um elemento do sistema de medidas
técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais” . Em
outras palavras, é a outorga de poderes a um 0Orgao jurisdicional para verificar a
conformidade das leis e demais atos com o texto constitucional.

Em relagdo a Supremacia da Carta Magna, podem ser destacados dois
modelos marcantes que serviram de referéncia para diversos paises, o modelo
francés e o inglés. ®

O modelo inglés, ou americano para alguns autores, teve origem nos
Estados Unidos a época em que era colénia da Coroa Britanica. Por conta disto,
este modelo possui grande influéncia do sistema inglés, contudo, ndo h& como
contestar que este se desenvolveu nos Estados Unidos da América, sendo homeado
de Judicial Review. Desde antes a revolugdo em 1776, o Poder Judiciario ja possuia
o habito de revisionar as leis, com o objetivo de refor¢ar a supremacia do parlamento
inglés. ApGs a independéncia das col6nias, este habito permaneceu, mas passando
a ter como parametro as Constituicdes Estaduais e ndo mais as cartas da coroa
inglesa. Mesmo apés a promulgacdo da Constituicdo Federal, os operadores do
direito continuaram a disseminar esta pratica e apesar do judicial review nao ter sido
expressamente codificado na carta magna, pode-se fazer uma interpretacdo

extensiva do art. lll, 82° acabando por instituir a prevaléncia da Lei Magna sobre os

2 KELSEN, Hans, 2007, p. 123-124. Apud LAGO, Rodrigo Pires Ferreira. A Jurisdicédo
Constitucional no Brasil: Uma Ideia em Construgcdo. Os Constitucionalistas, 2010. Disponivel em:;
<https://www.osconstitucionalistas.com.br/a-jurisdicao-constitucional-no-brasil-uma-historia-em-
construcao>. Acesso em: 03 out. 2019

® MARQUES, A. G.; KHODR, A. B. Origens e Fundamentos da Judicial Review: um berco
americano. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2016, vol. 8, n. 14, Jan.-Jun. p. 264-299.

* SANTOS, Dulcineia Moreira dos. Origem e Evolucdo Histérica da Jurisdicdo Constitucional.
Domtotal, 2011. Disponivel em: <https://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/32801/origem-e-
evolucao-historica-da-jurisdicao-constitucional>. Acesso em: 13 nov. 2019
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Estados, e o controle judicial das leis, sendo seguido a posteriori nas Constituicoes
Estaduais. °

Por sua vez, o modelo francés apresenta um posicionamento contrario ao
judicial review. Por conta do antigo regime e das arbitrariedades vivenciadas na
Franca, havia o temor de que decisdes dos juizes e tribunais pudessem transgredir
direitos conquistados com a Revolucdo Francesa. Diante de tal cenario, o judiciario
francés se restringia apenas a aplicar a lei ao caso concreto, sem interpreta-la,
sendo vedada qualquer decisdo com o objetivo de suspender a execucdo de
decretos legislativos, devendo esses serem seguidos a risca pelo judiciario. Neste
sentido, ndo foi possivel a criacdo de um 6rgdo para exercer exclusivamente o
controle constitucional na Franca, ficando o Senado encarregado de guardar a Carta
Magna e de lidar com as deliberacfes publicas.

Ambos os modelos foram disseminados pelo mundo, sendo aplicados de
forma adaptada ou de forma literal. A Europa aderiu o modelo do judicial review,
bem como diversos outros paises, podendo ser citados como exemplo a Grécia
(1871 e 1879), a Noruega (a partir de 1866), Portugal (1911), Dinamarca (ja no
seculo XX).

Em 1867 a Austria criou o Tribunal do Império austriaco, com poderes
para conhecer dos recursos individuais interpostos para combater atos do Poder
Executivo que violassem os direitos consagrados pela Constituicdo. Kelsen viu a
necessidade da existéncia de um 6rgdo que nado fizesse parte da organizacao
jurisdicional ordinaria, para que pudesse exercer um controle concentrado de
constitucionalidade das leis de forma limpa, através de juizes com conhecimento
juridico-técnico e sensibilidade politica, os quais profeririam decisbes com efeitos
vinculantes e erga omnis. O controle de constitucionalidade deste tribunal ndo se
ligava necessariamente a um caso concreto, e sim com a lei e sua conformidade

com a Carta Magna, surgindo o controle abstrato de constitucionalidade. °

> MARQUES, A. G.; KHODR, A. B. Origens e Fundamentos da Judicial Review: um berco
americano. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2016, vol. 8, n. 14, Jan.-Jun. p. 264-299.
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Esta ideia amadureceu com o advento da Constituicdo Austriaca de 1920,
gue trouxe o conceito de controle de constitucionalidade propriamente dito. Apesar
da relutancia europeia em aceitar que um 0rgao composto por membros nao eleitos
teria competéncia para invalidar normas advindas do Parlamento, foi consagrada a
ideia de um tribunal constitucional, com competéncia exclusiva a jurisdicdo
constitucional, sendo composto por magistrados nomeados. ’

O controle de constitucionalidade das leis por parte de um 6&rgéo
jurisdicional no Brasil iniciou-se apds a proclamacéo da republica, no fim do século
XIX, inspirado no sistema norte-americano. Contudo, o direito brasileiro era baseado
no Civil Law, e ndo a Common Law. O direito brasileiro era positivado nas leis,
enquanto nos Estados Unidos se impunha forca vinculante aos precedentes
judiciais. Essa assimetria entre os dois sistemas juridicos demandaria algumas
mudancas posteriores no sistema de controle difuso e concreto brasileiro.

Além do aprimoramento do controle difuso de constitucionalidade, o Brasil
agregou ao seu meétodo juridico o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, semeado por Hans Kelsen. E desde entdo os dois sistemas de
controle judicial de constitucionalidade coabitaram em harmonia no ordenamento
juridico brasileiro. ®

A expressao “jurisdicao constitucional” faz mencao a prética de interpretar
e aplicar a constituicdo, exercida pelo Poder Judiciario. No Brasil, todos os juizes e
tribunais exercem a jurisdicdo constitucional, sendo o Supremo Tribunal Federal o
topo hierdrquico. Tal jurisdicdo consiste basicamente em dois atos juridicos em
especial. O primeiro € a aplicacdo direta da Constituicao as situacdes nela contidas,
podendo ser citado como exemplo a distribuicdo de competéncias entre Unido e
Estados; ou o direito a imunidade tributaria de um contribuinte em um caso
especifico. O segundo ato consiste na aplicacao indireta da Constituicdo, quando o

operador do direito a utiliza como parametro para verificar a conformidade de uma

" TAVARES FILHO, Newton. TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS. Biblioteca Digital da camara dos
deputados: 2009. p.2-3.
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https://www.osconstitucionalistas.com.br/a-jurisdicao-constitucional-no-brasil-uma-historia-em-construcao
https://www.osconstitucionalistas.com.br/a-jurisdicao-constitucional-no-brasil-uma-historia-em-construcao

norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para interpreta-la

corretamente diante do caso em questéo (interpretacdo conforme a Constitui¢éo). °

3 ATIVISMO JUDICIAL

3.1 CONCEITO

O conceito atual de ativismo judicial € muito mais abrangente do que
guando surgiu, em 1947. Naquela época, dizia-se que o ativismo judicial ocorria
guando o Poder Judiciario interpretava as leis com a finalidade de garantir direitos,
de maneira estrita. *°

Luis Roberto Barroso faz um apontamento sobre o assunto:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espac¢o de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢céo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. ™
O professor Elival da Silva Ramos conceitua o tema da seguinte forma:

Ativismo Judicial é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcéo
jurisdicional, em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas
também da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcao de governo. Néo
se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo nao
jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria Constituicdo aos o6rgédos superiores do aparelho
judiciério, e sim da descaracteriza¢do da funcao tipica do Poder Judiciério,
com incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de funcGes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. *

® BARROSO, Luis Roberto. JURISDI’QAO CONSTITUCIONAL: A TENUE FRONTEIRA ENTRE O
DIREITO E A POLITICA. Migalhas, 2014. Disponivel em;
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf>. Acesso em: 05 out. 2019. p 3-4.

19 DIAS, Lucas Albuquerque. Ativismo Judicial: aspectos histéricos e conceituais. Contetddo
Juridico, 2016. Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-
judicial-aspectos-historicos-e-conceituais>. Acesso em: 25 set. 2019

' BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 6.

12 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaéaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.
116-117.
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Tirando como base as definicbes dadas pelos autores supracitados, é
possivel resumir um conceito sobre o tema. Ativismo Judicial, basicamente ocorre
guando o Poder Judiciario ultrapassa sua competéncia no ambito judicial, indo além
daquilo que lhe é incumbido, alcancando a esfera dos outros Poderes Estatais.

O doutrinador Luis Flavio Gomes * defende a existéncia de duas
espécies de ativismo judicial: o inovador, que cria uma nova norma, nao se valendo
de comparativos; e o revelador, que também cria uma norma, mas usa como base
algum principio constitucional ou alguma regra que por si so é insuficiente.

O ativismo inovador é manifestamente uma afronta aos principios
democraticos em um Estado de Direito. Decis6es que ndo estejam em consonancia
com 0s principios constitucionais ou que nao estejam devidamente fundamentadas
carecem de legitimidade.

Ativismo revelador, a priori, € 0 que estd se usando no Brasil. Um
exemplo seria o julgamento do Supremo Tribunal Federal nas Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 3.999 e 4.086 . As ADIs ficaram conhecidas como caso da

infidelidade partidaria. *

3.2 HISTORICO

Barroso, também relata a origem do Ativismo Judicial na jurisprudéncia
americana, enfocando a sua gradacdo na evolucdo de direitos precipuos,
especialmente o alcance desses direitos aos negros *°:

Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuacéo proativa da Suprema Corte que 0s setores

13 GOMES, Luiz Flavio. O STF est4 assumindo um ativismo judicial sem precedentes?. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,ano 14,n. 2164, 4jun. 2009. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/12921>. Acesso em: 25 set. 2019.

4 Estas ADIs foram propostas contra as resolugbes 22.610/2007 e 22.733/2008 que disciplinam a
perda do cargo eletivo e o processo de justificacdo da desfiliacdo partidaria, sustentando que estas
seriam inconstitucionais. Por 9 votos a 2, as ADIs foram declaradas improcedentes.

> DIAS, Lucas Albuquerque. Ativismo Judicial: aspectos histéricos e conceituais. Contelido
Juridico, 2016. Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-
judicial-aspectos-historicos-e-conceituais>. Acesso em: 25 set. 2019

18 LIMA, Janaina Pinheiro. Evolucéo Histérica do Ativismo Judicial. Jusbrasil, 2017. Disponivel em:
<https://esmeraldorobertagmailcom.jusbrasil.com.br/artigos/558948293/evolucao-historica-do-
ativismo-judicial>. Acesso em: 25 set. 2019.


https://jus.com.br/artigos/12921/o-stf-esta-assumindo-um-ativismo-judicial-sem-precedentes
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009/6/4
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009/6/4
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009/6
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-conceituais
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-conceituais
https://esmeraldorobertagmailcom.jusbrasil.com.br/artigos/558948293/evolucao-historica-do-ativismo-judicial
https://esmeraldorobertagmailcom.jusbrasil.com.br/artigos/558948293/evolucao-historica-do-ativismo-judicial

mais reacionarios encontraram amparo para a segregacédo racial [...] A
situacao se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a
Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros
anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em
matéria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros.

A primeira vez que o termo Ativismo Judicial foi citado foi pela revista
americana Fortune, voltada para um publico néo jurista. O termo foi empregado
pelo jornalista Arthur Schlesinger Jr, ao tracar o perfil dos juizes norte-americanos
classificando-os como ativistas e como ndo ativistas. Apos isso, a expressao foi
adotada por alguns constitucionalistas dos Estados Unidos com uma perspectiva
critica, para imprecar um comportamento judicial que ndo se amoldava com a
opinido jurisprudencial majoritaria.

Formaram-se duas vertentes: a primeira entendia que a Suprema Corte
poderia assumir uma postura ativista, atuando na implementacdo de politicas de
promocdo do bem-estar social, baseadas nas concepg¢fes politicas dos juizes; e a
segunda, que versava pela ideia oposta, defendendo uma postura de
autocontentacdo judicial, deixando tais decisbes sobre politicas publicas aos
poderes eleitos pelo povo. A primeira vertente foi chamada ativismo judicial. *®

Para explicar o surgimento do ativismo judicial, faz-se necessario uma
breve explicacdo sobre a histéria americana, visto que foi la aonde o ativismo veio a
surgir. E sabido que a crise econdmica levou ao colapso a bolsa de valores em
1929, forcando o governo de Franklin Roosevelt a criar em 1933 diversas medidas
politicas que influenciaram na economia norte-americana, ato este que foi intitulado
como New Deal. Diante desde cendrio, cinco juizes integrantes da Suprema Corte
se posicionaram contra o plano econémico de Roosevelt, invocando a clausula do
devido processo e a clausula do comércio para invalidar parte significativa das
propostas do governo, impossibilitando a politica progressista de se desenvolver.

A tensao politica se manteve até que, ao inicio de seu segundo mandato
(1937- 1940), em 5 de fevereiro de 1937, o Presidente Roosevelt anunciou planos
de aumentar mais um assento na Suprema Corte para todos os juizes com mais de

70 anos de idade, conseguindo, desta forma, mudar o entendimento dos

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 7.

8 DIAS, Lucas Albuquerque. Ativismo Judicial: aspectos histéricos e conceituais. Contetddo
Juridico, 2016. Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47213/ativismo-
judicial-aspectos-historicos-e-conceituais>. Acesso em: 25 set. 2019
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magistrados, fazendo-os cooperar com as medidas de recuperacdo econdmica e
com a publicacdo de leis que antes eram consideradas inconstitucionais. Com o
recuo da Suprema Corte, o foco migrou da area econdémica para as liberdades civis,
de forma que a primeira e a décima quarta emenda se transformaram no lema do
ativismo judicial ainda ndo definido, firmando o papel da Suprema Corte na historia
do constitucionalismo: agora os juizes ndo sO interpretariam as leis, mas também
poderiam reescrevé-las.

O movimento do ativismo chegou ao seu auge gracas a Corte Warren —
presidida pelo juiz Earl Warren, entre 1953 e 1969 —, onde houveram decisdes
histéricas, desencadeando uma verdadeira revolucdo constitucional, chamando a
atencdo e servindo de inspiracdo para diversas outras cortes e tribunais. Warren
ganhou destaque pela funcédo que dava a Suprema Corte, pregando que o ativismo
judicial deveria suprir as deficiéncias do processo politico democratico. Sua Corte
reconheceu o direito de seus requerentes ao ingresso a escolas antes limitadas
apenas a brancos. Defendeu, ainda, a maxima urgéncia da implementacdo de
politicas de combate a segregacéo racial.

A partir da saida dos juizes Charles E. Whitakker e Felix Frankfurtes na
década de 60, e da investidura dos juizes Byron R. White e Arthur Goldberg, a Corte
Warren assumiu uma postura ainda mais impactante na histéria norte-americana
com decisbes que reordenaram distritos eleitorais, versavam sobre a liberdade de
expressao, e que discutiram garantias em matéria criminal, dentre outras.

O pico de ativismo da Suprema Corte entra em declinio em 1969, com a
aposentadoria do juiz Earl Warren, tendo como seu sucessor o0 juiz Warren E.
Burger, que vem a se tornar o presidente da Corte. Apds o ocorrido, a Corte tomou
um rumo diferente daquele construido por Warren, contudo, ainda sim manteve a
maioria de suas decisbes taxadas como ativistas por conta da postura liberal do juiz

William Brennan Jr. *°

19 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. ATIVISMO JUDICIAL: AS
EXPERIENCIAS NORTE-AMERICANA, ALEMA E BRASILEIRA. Curitiba - revista da Faculdade de
Direito - UFPR, n. 53, 2011. p. 138-143.



4. CRITICAS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

4.1 CONCENTRACAO DE PODER NAS CORTES CONSTITUCIONAIS

A concentragdo de poder nas Cortes Constitucionais se faz necesséria,
pois sO assim € possivel que esses 0rgaos possam exercer de forma eficaz a
jurisdicéo constitucional.

Nos Estados Unidos, o ato de cumulacdo de poder em uma corte se
justifica pela politica do Judicial Review, que pode ser conceituada como a
prerrogativa da Suprema Corte em declarar uma lei ou ato do Poder Executivo
inconstitucional, se este estiver desconforme com a Constituicdo Federal. E um
conceito um tanto limitativo, pois restringe a Suprema Corte apenas esta pratica. Em
outros paises a jurisdicdo constitucional comporta um conceito mais abrangente,
dando mais autonomia ao poder judiciario, permitindo que possam ir além da restrita
invalidacdo dos atos legislativos. Este fenbmeno se da principalmente em paises
com constituicdes analiticas, como a Alemanha, Italia, Portugal e o Brasil. *°

Pode-se atribuir ao fendmeno da Judicializacdo o status de principal
responsavel pela grande concentracdo de poder nas Cortes Constitucionais pelo
mundo. A judicializacdo envolve uma grande transferéncia de poder para juizes e
tribunais, dando-lhes autonomia para que possam encontrar a efetiva solucdo dos
conflitos, gerando grande preocupacdo pelo fato destes individuos, operadores do
direito, ndo serem investidos em seus cargos por uma via democratica direta, nao
tendo participacdo da sociedade na selecdo de quem ird julgar as causas de
interesse geral, havendo um questionamento sobre a legitimidade democratica

destes agentes. #

2 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas Supremas Cortes nas
democracias constitucionais contemporaneas. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 39 - 62,
Janeiro/Abril 2018.

2l BARROSO, Luis Roberto. Judicializag¢&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 3.
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4.2 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

A legitimidade democréatica dos membros do Poder Judiciario — juizes,
desembargadores e ministros — € um tema bastante debatido e preocupante para o
direito, pois estes nao sdo agentes publicos eleitos. Contudo, embora ndo possuam
o0 batismo da vontade popular, magistrados e tribunais também desempenham
funcdes politicas de forma incontestavel, inclusive o de invalidar atos dos outros dois
Poderes. A possibilidade de um érgao néo eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisao do Presidente da Republica ou do Congresso — cujos
513 membros foram escolhidos de forma democratica — € identificada na teoria
constitucional como dificuldade contramajoritaria. Podem ser apresentadas duas
razbes pelas quais as decisdes do STF sdo hierarquicamente superiores as dos
representantes diretamente eleitos: uma de natureza normativa e outra filoséfica.

O fundamento normativo é inerente a propria Constituicdo Federal, visto
gue atribui expressamente esta prerrogativa ao Poder Judiciario, em particular ao
Supremo Tribunal Federal. E pratica dos Estados democraticos reservarem algum
poder politico aos agentes publicos que ndo séo investidos em seus cargos pelas
vias eleitorais, e cuja atuagdo é de natureza majoritariamente técnica e imparcial. Ao
lancar um olhar analitico sobre a situacdo, pode-se concluir que ao aplicar a
Constituicao e as leis, o0 magistrado esta reforcando a vontade dos legisladores e do
Poder Constituinte, que sado os legitimos representantes do povo.

A justificativa filoséfica resulta da ideia de que o estado constitucional
democratico é o produto de duas ideologias que cresceram juntas.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. O
Estado de direito como expressdo da razdo. J& democracia significa soberania
popular, governo do povo. O poder é baseado na vontade da maioria. Entre
democracia e constitucionalismo, entre vontade e razao, entre direitos fundamentais
e governo da maioria, podem surgir situacdes de tensdo e de conflitos aparentes.
Por esse motivo, a constituicdo tem dois papéis importantes a desempenhar. Um é

estabelecer as regras do jogo democratico e garantir ampla participacéo politica, um

2 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papeis dos

tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista de Direito Prax. Rio de
Janeiro, Vol. 9, N. 4, 2018, p. 2171-2228.
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governo onde a maioria tém voz e alternancia de poder. Mas a democracia ndo é
apenas um principio majoritario, mas a uma ideia de justica. Este € o segundo papel
da Constituicdo: a protecao dos valores e direitos fundamentais, mesmo que contra
a vontade daqueles que tém mais votos. E o intérprete final da Constituicdo € o
Supremo Tribunal Federal. Possui o dever de vigiar as regras do jogo democrético e
zelar pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios — nédo
de politica — e de razédo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias

politicas ou crencas religiosas. *

4.3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Pode-se definir a judicializacdo da politica como um fenbmeno juridico
que possui quatro pilares: o aumento de importancia das decisdes judiciais
referentes a causas politicas e sociais; o fato que empasses politicos sdo resolvidos
pelo judiciario; a judicializacdo da politica € o espelho do grau de legitimidade de um
governo, o qual é medido pela opinido publica em relacdo a capacidade que este
tem para proteger o Estado de direito e garantir a protegcdo dos direitos sociais; 0
exponencial uso do judiciario por agentes e grupos politicos, em prol de interesses
politicos, sociais e econdémicos especificos.

O crescimento da judicializacdo da politica possui influéncia de diversos
fatores, como o dinamismo de tribunais e juizes, que estdo cada vez mais ativos no
jogo politico e social como agentes ou intermediadores, 0 que hem sempre significa
gue o judiciario esta ultrapassando a linha limitrofe da competéncia dos outros
poderes, muitas das vezes sendo os préprios poderes Legislativo e Executivo que
encaminham discussbes para que o judiciario resolva, por ndo encontrarem a
soluc&o no meio politico ordinario.

Em relacdo aos efeitos politicos da judicializacdo, podem ser apontadas
diversas criticas. O posicionamento do Poder Judiciario como ator politico pode ser

justificado pela crise de representacdo politica e pela propria democracia

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 10-12.

** RIBEIRO, Leandro Molhano; ARGUELHES, Diego Werneck. Contextos da judicializacdo da
politica: novos elementos para um mapa tedrico. Rev. direito GV vol.15 no.2 S&o Paulo 2019.
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contemporanea, na medida em que o0s poderes Legislativo e Executivo se
encontram enfraquecidos. O éxito da Justica se torna cada vez maior uma vez que
as instituicbes politicas classicas caem em descrédito, este causado pela crise de
desinteresse e perda do espirito publico. O aumento de poder do judiciario da
origem a dois fendmenos diferentes, mas que se complementam: de um lado, o
Estado perde forcas por conta da pressdo do mercado e da globalizacdo da
economia; e, de outro, a desestruturacdo substancial do homem e da sociedade
democréticos. Desta forma, ao mesmo tempo em que o mercado negligencia o
poder de controle do Estado, ele aumenta a procura pela justica. O juiz luta contra a
implosado das sociedades democréticas que ndo possuem capacidade de se adequar

a complexidade e variedade que elas mesmas déo ensejo. *

4. PERFIL ATIVISTA DO STF

O surgimento do 6rgdo que chamamos de Suprema Corte no Brasil se
deu no ano de 1828, sendo nomeado como Supremo Tribunal Justica, com a
composicdo formada por dezessete ministros. Sua competéncia limitava-se ao
conhecimento de recursos de revista, julgamento de conflitos jurisdicionais e de
acOes penais nas quais o réu era ocupante de certos cargos publicos.

A denominagdo “Supremo Tribunal Federal” foi adotada na Constituicao
Proviséria publicada com o Decreto n° 510, de 22 de junho de 1890, e repetiu-se no
Decreto n.° 848, de 11 de outubro do mesmo ano, que organizou a Justica Federal.”

Em dias atuais, temos o Supremo Tribunal Federal como consagrado
protetor da Constituicdo Federal, essencial a estrutura juridica e politica do Estado
brasileiro, tendo sua estrutura, funcionamento, e todos os demais mecanismos
essenciais para sua existéncia e funcionamento expressamente contidos no texto
constitucional. Estd expressa no caput do artigo 102 da atual Carta Magnha a

principal competéncia do Supremo Tribunal Federal, que é guardar a Constituicao

* MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdo da Politica e Representacdo Funcional no Brasil

Contemporaneo: uma ameaca a soberania popular?. Revista Quaestio luris, vol.05, n°01, 2012. p.
256-285.

% BRASIL, Conheca o STF:  Histérico. STF, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>. Acesso em: 24
out. 2019.
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Federal. Porém, o STF também possui diversas outras competéncias que néo se
associam ao controle de constitucionalidade concentrado. Neste contexto, pode-se
entdo afirma que o Supremo Tribunal Federal ndo se trata apenas de restritamente
de uma Corte Constitucional, haja vista a existéncia de outras fun¢gbes como o
julgamento de habeas corpus, habeas data, mandado de segurangca, mandado de
injuncéo, crimes cometidos pelo Presidente da Republica e outros.

O Ativismo Judicial ocorre quando o STF ultrapassa os limites que
separam as competéncias dos poderes legislativo e judiciario. Desde 2004, a
referida Corte vem dando uma nova natureza as suas decisfes, com o0 objetivo de
suprir reiteradas omiss6es do Poder Legislativo, em seu dever inerente de legislar.
Tais omissdes foram criando a necessidade de haver um 6rgado superior para nao
apenas interpretar o direito, mas também cria-lo, preenchendo as lacunas deixadas
pelo Poder Legislativo.

Ao decidir questbes de grande repercussdo, o STF acaba por ganhar
muita popularidade e credibilidade, acarretando crescente demanda por solucdo de
guestbes cada vez mais importantes na sociedade. Luis Roberto Barroso destaca
algumas decisdes importantes do STF, que acabaram por impulsionar o fenémeno

do Ativismo Judicial no Brasil:

Somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tribunal Federal,
no ambito de ag¢bes diretas — que compreendem a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), a acdo declaratéria de constitucionalidade
(ADC) e a argiicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) —
guestdes como: a) o pedido de declaragédo de inconstitucionalidade, pelo
Procurador-Geral da Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranca, que
permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn
3.150); (ii) o pedido de declaracdo da constitucionalidade da Resolu¢éo n°
7, de 2006, do Conselho Nacional de Justica, que vedou o nepotismo no
ambito do Poder Judiciario (ADC 12); (iii) o pedido de suspensdo dos
dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituicdo de 1988
(ADPF 130). No ambito das ag¢0fes individuais, a Corte se manifestou sobre
temas como quebra de sigilo judicial por CPl, demarcacdo de terras
indigenas na regido conhecida como Raposa/Serra do Sol e uso de
algemas, dentre milhares de outros. %

?’ COELHO, Aleilson; SILVA, lago Fernandes Leite; RODRIGUES, Vinicius Pestana. Supremo
Tribunal Federal: origem, competéncias e outros aspectos. Jus.com.br: 2016. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/52479/supremo-tribunal-federal-origem-competencias-e-outros-aspectos>.
Acesso em: 24 out. 2019.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 6.
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Fazendo uma analise de retrégada das decisbes do STF, pode-se
perceber que a postura ativista ndo € novidade da contemporaneidade, e € uma

tendéncia crescente. Barroso cita alguns exemplos:

(i) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da Reforma
do Judiciario (criagdo do Conselho Nacional de Justica); (ii) Relacbes entre
Poderes, com a determinacdo dos limites legitimos de atuacdo das
ComissBes Parlamentares de Inquérito (como quebras de sigilos e
decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigacédo
criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo limites & liberdade de
expressdo no caso de racismo (Caso Elwanger) e a possibilidade de
progressdo de regime para 0s condenados pela pratica de crimes
hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia
no tocante ao mandado de injuncdo, em caso no qual se determinou a
aplicacdo do regime juridico das greves no setor privado aquelas que
ocorram no servico publico.

4.1 PRECEDENTES ILUSTRATIVOS

Este capitulo serd destinado a exposicdo de decisbes do Supremo
Tribunal Federal, que reforcaram a postura ativista do mesmo.

No dia 29 de novembro de 2016, a primeira turma do STF, ao julgar o
habeas corpus de n° 124.306, proposto por funcionarios de uma clinica de aborto
situada em Duque de Caxias, Rio de Janeiro, o ministro Roberto Barroso se
excedendo ao que foi requerido e afirmou que a parte que trata sobre o crime de
aborto no Cddigo Penal deve ser considerada como nédo recepcionada pela
Constituicdo Federal. O ministro defendeu ainda que o aborto até o terceiro més de
gestacdo nao € crime, criando um precedente histérico no ordenamento juridico
brasileiro, que até entdo criminalizava o aborto em todas as hipoteses, salvo as
previstas no artigo 128 do Codigo Penal. Os ministros Luiz Edson Fachin e Rosa
Weber acompanharam o voto de Barroso. ¥

Também pode ser citada como exemplo a decisédo proferida pelo plenério
do Supremo Tribunal Federal no dia 7 de dezembro de 2016, que manteve o0

presidente do Senado Federal a época, Renan Calheiros, no cargo, com a ressalva

? BARROSO, Luis Roberto. Judicializac&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 5.

% NEITSCH, Joana. STF se excedeu ao dizer que aborto até o terceiro més ndo é crime,
apontam juristas. Jornal Gazeta do Povo. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/vida-
publica/justica-e-direito/stf-se-excedeu-ao-dizer-que-aborto-ate-o-terceiro-mes-nao-e-crime-apontam-
juristas-b5eqxI526ktrinfunkin8cb17/>. Acesso em: 15 nov. 2019.
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de que ele ndo poderia assumir a Presidéncia da Republica em caso de sucessao
ou substituicdo. Esta decisdo derrubou a liminar proferida pelo ministro Marco
Aurélio Mello, que havia afastado o entdo presidente do Senado do cargo. A maioria
dos ministros seguiu o voto do decano da Corte, Celso de Mello, que optou por nao
retira-lo da Presidéncia do Senado Federal. O placar final foi de seis votos a trés.
Abrindo divergéncia da posicdo de Marco Aurélio de Mello, Celso de Mello afirmou
nao ver justificativa para o afastamento cautelar do presidente do Senado Federal,
dizendo: “Segundo penso, ndo ocorre situagdo configuradora do periculum in mora,
pois na eventualidade de impedimento do senhor Presidente da Republica, a
convocacao para substitui-lo recaird, observada a ordem de votacéo estabelecida no
artigo 80 da Constituicdo Federal, na pessoa do presidente da Camara dos
Deputados, inexistindo deste modo razéo para adotar-se medida tao extraordinaria
quanto a preconizada na decisdo em causa”.** Tal caso remonta mais um, dentre
inUmeros outros, onde o Supremo Tribunal Federal toma uma decisao contrariando
o texto da legislacéo vigente.

Outro exemplo seria 0 caso de fidelidade partidaria, discutido no
julgamento das ADIs 3.999 e 4.086, onde ndo ha expressividade do legislador
ordinario sobre o caso literal, se tratando de um caso de aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto. Por 9
votos a 2, a Corte Constitucional decidiu, em conformidade com o principio
democréatico, que a vaga no Congresso pertence ao partido politico. Em
consequéncia a este precedente, foi gerada uma nova hiptese de perda de
mandato parlamentar, ndo prevista no texto constitucional, se juntando, com efeito

para fatos posteriores, as expressamente previstas na atual Carta Magna.*

L Autor Desconhecido. STF decide manter Renan Calheiros na Presidéncia do Senado. Jornal
Gazeta do Povo. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/stf-decide-manter-
renan-calheiros-na-presidencia-do-senado-015wxw0m58q9408qldhzOkuk0/>. Acesso em: 15 nov.
2019.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n 13, 2009. p. 7-8.
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5. CONCLUSAO

Diante todo o exposto no presente artigo, pode-se concluir que o
Supremo Tribunal Federal vem desempenhando desde os meados de 2004 um
papel claramente ativista, respaldado nas prerrogativas que lhe foram dadas pela
referida Carta Magna. Como 6rgdo de maior poder decisivo na jurisdicdo brasileira,
proferiu inUmeras decisbes que mudaram a histéria do pais, continuando,
atualmente, a inovar o direito. Obviamente, por sair drasticamente de uma era
baseada no Civil Law e trilhando um caminho totalmente voltado para o Common
Law, gerou-se inimeras criticas por conta do ativismo exercido pela Suprema Corte,
pois por ndo raras as vezes veio a proferir decisdes que contrariaram até mesmo o
texto constitucional, extrapolando o que pensavam ser seus limites, contudo, como
ndo ha especificacdo alguma no texto legal sobre as limitagcbes em decidir as quais a
dita Corte Constitucional deveria se restringir, acabou por investir-se de liberdade
deciséria exacerbada. Problemas como a Judicializacdo da politica, mesclando-se
politica e justi¢ca; legitimidade democratica, ndo sendo seus membros eleitos pelo
voto direito e democrético; e a excessiva concentragdo de poder no STF, possuindo
autonomia até mesmo para contrariar a lei maior, foram postos em pauta de
discursdo, sem nenhuma solucdo aparente a vista, pois afinal, quem deveria dar a
deciséo final para tais problemas seria a prépria corte, e julgando pela postura que
tem assumido recentemente, a possibilidade de que esta renuncie qualquer poder a
ela atribuido tanto pela Constituicdo Federal ou pelos costumes e direito
interpretativo, esta fora de questdo. Desta forma podemos concluir que a tendéncia
para o ativismo no Brasil é crescente, de forma que a politica interna, apés falhas
tentativas, ndo conseguiria limitar o poderio do Supremo Tribunal Federal, pelo
menos nNdo no cenario atual.

Entretanto, ndo se pode esquecer que sem o ativismo judicial, o direito
brasileiro ainda estaria intensamente ligado ao Civil Law, dependendo que leis
fossem codificadas para que o direito pudesse assim atender as demandas de uma
sociedade que esta em constante mutacdo. Pode-se entdo concluir gue mesmo com
todos os problemas trazidos em seu bojo, o ativismo judicial é extremamente

positivo para a histéria e evolucdo do direito brasileiro, pois permitiu um
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desenvolvimento rapido e sem tanta formalidade, para que pudesse mais
rapidamente atender as necessidades sociais.

Com isso, pode-se concluir que como qualquer outro movimento, o
Ativismo Judicial possui seu viés positivo e negativo, tendo ajudado muito no
crescimento do direito brasileiro, mas também trazendo consigo diversos problemas.
Deve-se esperar que o Supremo Tribunal Federal ndo se olvide de seu dever
primario de guardar a Constituicdo, presando sempre pela primazia dessa sob
qgualquer outra, e fazendo uso dos principios da razoabilidade e proporcionalidade

ao julgar qualquer caso concreto.
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