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Resumo: a atuagdo do Poder Judiciario como legislador positivo tem sido demasiadamente
debatido no meio juridico e na sociedade. O Direito Constitucional tem se debrucado sobre o
tema a procura de uma solugdo para o principio constitucional da separa¢do dos poderes,
como forma de tranquilizar aqueles que se demonstram por demais preocupados com a
democracia no pais. A esséncia do presente trabalho é analisar o fenémeno do ativismo
judicial e suas premissas, abordando o entendimento doutrinrio, bem como a quebra de
paradigma na jurisprudéncia patria, em razdo das inimeras decisfes recentemente proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal e sua aceitagdo na sociedade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a delinear o papel do Poder Judicidrio e, mais

especificamente, do Supremo Tribunal Federal na atualidade diante do processo de



redemocratizacdo brindado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
demonstrando seu papel ativo politico e social no Brasil. Diante do mundo p6s-positivista do
século XXI, nota-se um movimento mundial desempenhado pelas cortes constitucionais
envolvendo questdes de amplo alcance politico, implementacdo de politicas publicas ou
escolhas morais em temas controvertidos em cada sociedade.

Busca-se, portanto, analisar o processo de redemocratizagdo, diante dos contextos
histéricos que se seguiram no mundo e no Brasil, demonstrando a crescente atuacdo da
Suprema Corte no ambito politico-social.

Objetiva-se demonstrar a intercessdo entre politica e justica, estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual estabeleceu instrumentos que possibilitam sua ampla
interpretacdo e alcance. Da mesma forma, permite seja exercido democraticamente o controle
sobre as normas legislativas editadas pelo Poder Legislativo e controle das politicas publicas
exercidas ou omissas pelo Poder Executivo.

Procura-se, neste estudo, harmonizar o principio constitucional da separagdo dos
Poderes com a possibilidade do alargamento da atuacdo do Poder Judiciario em detrimento
dos poderes Poderes Executivo e Legislativo, considerados poderes majoritarios por
emanarem diretamente da vontade do povo, sem que haja prejuizo democratico.

Por fim, o fito é verificar como a atuacdo do Poder Judiciario na atualidade, em
especial a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, tem possibilitado a aplicacdo imediata da
CRFB/88 nos casos de omissdo legislativa, o exercicio de controle de constitucionalidade,
ampliado no sistema brasileiro, bem como o exercicio do controle de politicas publicas em
questbes de larga repercussdo politica ou social, por meio de casos concretos e recentes
decisdes da Suprema Corte.

Ao longo do presente artigo serdo analisados 0s seguintes tdpicos: da separacéo dos

poderes — obstaculo constitucional; da atuacdo do Poder Judiciario — Supremo Tribunal



Federal; competéncia do Supremo Tribunal Federal; repercusséo geral e controle incidental de
constitucionalidade; simula vinculante; controle de constitucionalidade; judicializagcdo e
ativismo judicial e andlise critica das recentes decisbes do Supremo Tribunal Federal. A
metodologia serd pautada pelo método historico-juridico e juridico-prospectivo,
compromissado com a efetividade da aplicagédo das normas vigentes com o desenvolvimento
de uma dogmatica da interpretacdo constitucional e apresentacdo das recentes jurisprudéncias
na Suprema Corte.

Portanto, restaré saber se a expansdo da atuacdo do Poder Judiciério representa uma
mudanca no paradigma do sistema representativo na democracia brasileira, com a crescente
transferéncia de poder das chamadas politicas majoritarias, Poderes Legislativo e Executivo,
para juizes e tribunais em todo pais, como forma de ampliar os chamados direitos sociais,

contra-argumentando as objecOes que tém sido feitas a referida expanséo.

1. DA SEPARACAO DOS PODERES - OBSTACULO CONSTITUCIONAL

A idéia de separagdo de poderes publicos surgiu com Aristoteles. O filosofo
identificava dois grupos: sendo o primeiro de autoridade publica que realizava negdcios
publicos e o segundo, que seria a magistratura da época. Na época, magistratura era
identificada como uma atuag&o executiva e ndo jurisdicional.

Foi Maquiavel, quando escreveu a obra “O Principe”, quem resgatou as idéias de
Aristoteles e identificou trés funcbes estatais: o parlamento, o rei e o judiciario. Para

Maquiavel ndo haveria interdependéncia entre os poderes, mas tdo somente a prevaléncia da



funcdo de quem comanda o Estado, ou seja, do Rei, que dava a ultima palavra em qualquer
julgamento.

Ja no século XVIII, Montesquieu em sua obra intitulada “O espirito das Leis”,
propds ser o Poder uno e indivisivel, dai a impropriedade de se dizer que se reparte. Para
Montesquieu, o Poder Estatal manifesta-se por meio de 6rgdos que exercem funcgdes,
seguindo o identificado por Maquiavel. Trata-se de um atributo do Estado que emana do
povo. Assim, todos os atos praticados pelo Estado decorrem de um s6 Poder uno e indivisivel,
sendo certo que os 6rgdos exercem funcdes tipicas e atipicas.

Desta forma, a expressdo triparticdo dos Poderes é utilizada de forma inapropriada
pela propria Carta Magna, quando em seu artigo 2° assevera: ““S&o Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario™.

As atribuigBes asseguradas ndo poderdo ser delegadas de um “6rgdo” a outro. Trata-
se do principio da indelegabilidade de atribuicBes. Um 6rgdo so poderé exercer atribuicdes de
outro, ou de natureza tipica de outro, quando houver expressa previsdo, donde se extrai suas
funcles atipicas, e, diretamente, quando houver delegacdo por parte do Poder Constituinte
Originario, como ocorre com as leis delegadas previstas no art. 68 da CRFB/88, cuja
atribuicdo é delegada pelo Legislativo ao Executivo.

O Estado, centralizador do poder, mantém modernamente a divisdo do Executivo,
Legislativo e Judiciério, que serdo tratados no presente trabalho como as funcbes do Estado,
divisdo esta prevista expressamente na Constituicdo Federal de 1988, a qual erigiu a
separacdo de Poderes como clausula pétrea em seu artigo 60, §4° 1I1.

Levando-se em consideracdo ainda o proposto por Montesquieu, entendia-se que
para que a democracia ficasse de pé, era preciso encontrar uma lealdade constitucional. Para
tanto, todas as citadas fungbes deveriam cooperar entre si para atingir o0 objetivo

constitucional do Estado, e as fungBes deveriam atuar de forma a gerar menos atrito



institucional possivel. Em ndo havendo essa estabilidade, a democracia restaria
comprometida.

O Brasil passa por um momento da histéria em que as relagdes sociais sdo dinamicas,
marcadas pela globalizagdo. Os “Poderes” Publicos, também conhecidos como majoritarios
— Legislativo e Executivo —, ndo efetivam seu exercicio constitucional de “Poder”
outorgado pelo povo. A morosidade da Justica implica nos anseios do povo por justica e 0s
direitos constitucionais e as politicas publicas ndo se tornam efetivos, devido a normas
constitucionais de eficicia limitada ndo regulamentadas. Por tais razdes, hoje espera-se que as
decisdes dos STF concordem com 0s anseios da sociedade.

Na mesma esteira, ndo se deve deixar de observar que o controle das trés funcdes
fica a cargo da classe dominante, que detém o poder econdmico. A sociedade pde-se a
reboque dos que comandam a economia. Portanto, é evidente que o poder, do qual emanam as
leis, estd a servigo da categoria dominante.

Ademais, o processo legislativo, hoje ditado e transacionado pelas conveniéncias do
poder em exercicio, impregnados de interesses classistas e caprichos do continuismo, ndo tém
o0 condéo de atender aos anseios da classe majoritaria, hoje marginalizada. Logo, se o Direito
restringir-se a legalidade, j& representaria a dominacgdo ilegitima da classe dominante
economicamente, e mais uma vez a democracia ficaria comprometida.

A tais dificuldades alia-se a rigida doutrina da separacéo dos Poderes, mesmo sendo
estes simples prolongamentos do poder do Estado. O Judiciario, no desempenho de sua
missdo moderna, pode praticar atos que vdo desde a sentenca cléassica (individual) até atos
propriamente legislativos, tais como precedente, sentenca normativa, jurisprudéncia

vinculante, atos quase-legislativos e atos plenamente legislativos.



2. DO PODER JUDICIARIO — SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O STF cumpre a funcdo de 6rgdo de clpula do Poder Judicidrio, compondo-se
atualmente de 11 ministros, escolhidos dentre pessoas de notavel saber juridico e reputagdo
ilibada, maiores de 35 anos e menores de 65 anos, nomeados pelo Presidente da Republica,
apés a aprovacgdo pela maioria absoluta e do Senado Federal.

Com excecdo do Presidente do Tribunal, cada ministro integra, formalmente, uma
turma. As turmas tém competéncias idénticas e 0s processos ndo sdo distribuidos,
originariamente, a uma ou outra turma, mas a determinado ministro relator, que, por sua vez,
pertence a primeira ou segunda turma (RISTF, art.66). O Presidente de cada turma é escolhido
pelo critério de antiguidade (RISTF, art.4°, § 4°). O Tribunal Pleno somente podera deliberar
se presentes 8 dos 11 Ministros. Para a decisdo sobre a constitucionalidade das leis
(declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade), exige-se sempre maioria de
seis votos (RISTF, art.173 e art.174).

O Presidente do STF é eleito diretamente pelos seus pares para mandato de dois anos
(RISTF, art.12). A reeleicdo é expressamente vedada. S&o eleitos tradicionalmente para os
cargos de Presidente e Vice-Presidente do Tribunal os Ministros mais antigos que ainda néo o

exerceram a fungao.

2.1 DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL



Em linhas gerais, compete ao supremo Tribunal Federal julgar originariamente as
causas elencadas no artigo 102 da CRFB/88. Da mesma forma, caber4d ao STF julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia quando a
decisdo recorrida contrariar  dispositivo da Constituicdo Federal, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato de governo local
contestada em face da Constituicdo ou julgar valida lei local contestada em face da lei
Federal.

No entanto, é de inegavel peso politico a competéncia do STF para processar e julgar
a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratéria de constitucionalidade, arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental, a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
e 0 mandado de injuncéo. Tais processos, juntamente com o recurso extraordinario, formam
hoje o nlcleo do sistema de controle de constitucionalidade e legitimidade de leis ou atos
normativos, bem como das omissdes constitucionais.

O STF também exerce uma série de competéncias que o modelo constitucional
brasileiro implicitamente lhe confere. H& muito a jurisprudéncia do STF admite a
possibilidade de extensdo ou ampliagdo de competéncia expressa quando esta resulte implicita

no préprio sistema constitucional.

2.1.1 REPERCUSSAO GERAL E CONTROLE INCIDENTAL DE

CONSTITUCIONALIDADE

A Emenda Constitucional n°® 45/2004, que tratou da reforma do Judiciério, consagrou

em seu art. 102, 8 3°, o instituto da repercussdao geral, disciplinada pela Lei n° 11.418/06,



segundo o qual, no recurso extraordindrio, o recorrente deverd demonstrar repercusséo geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a Suprema
Corte examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-la pela manifestacao de 2/3 de
seus membros. A adogdo do instituto deverd maximizar a feicdo objetiva do recurso
extraordinario.

As decisdes pela inexisténcia da repercussdo geral serdo irrecorriveis, valendo para
todos os recursos que versem sobre a questdo idéntica.

Em sede de Juizado Especial Federal, tem-se que a Lei n°® 10.250/01 estabeleceu as
novas regras aplicdveis ao recurso extraordinario interposto contra a decisdo das Turmas
Recursais dos referidos juizados. Embora referentes ao incidente de uniformizacdo a ser
desenvolvido perante o STJ, as regras previstas nos 8§ 4° a 9° do artigo 14 aplicam-se
também ao recurso extraordinario por forca do art. 15, todos da aludida lei.

A norma regulamentadora admite, expressamente, o encaminhamento de alguns
recursos ao STF e a retengdo dos recursos idénticos nas turmas recursais, nos termos do
previsto no8 6° do artigo 14. Tendo em vista a possibilidade de reproducdo de demandas
idénticas, autoriza-se o relator a conceder liminar para suspender, de oficio ou a requerimento
do interessado, a tramitacdo dos processos que versem sobre idéntica controversia
constitucional, com fulcro no § 5° do artigo 14.

A aludida disposicdo permitiu a eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes
no processo, a manifestarem-se no prazo de 30 dias, nos termos do 8 7°, do artigo 14. Trata-se
de amplo reconhecimento da figura do amicus curiae, que antes j& havia sido prevista na Lei
n° 9.868/99, em seu artigo 7° e 18, referentes a ADI e a ADC; art.482 do CPC, relativo ao
incidente de inconstitucionalidade, e na Lei n° 9.882/99, art.6°, § 1°, a propdsito da ADPF.

Portanto, o recurso extraordinério deixa de ter cardter marcadamente subjetivo ou de

defesa de interesses individuais das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo de
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defesa da ordem constitucional objetiva. A formula adotada para o recurso extraordinario no
ambito do juizados especiais federais foi estendida para os recursos extraordinarios regulares,
nos quais se discutiram matérias repetitivas ou os chamados casos de massa, conforme o

previsto na Lei n° 11.418/06.

2.1.2 SUMULAS VINCULANTES

A sumula vinculante funciona como instrumento de autodisciplina, aproxima-se dos
precedentes vinculativos dos paises do Commom Law, objetivando precipuamente superar
controvérsia atual sobre a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas capaz
de gerar inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos. Tem, portanto, o condao
de vincular diretamente os 6rgédos judiciais e 0s 6rgdos da Administracdo Plblica, abrindo a
possibilidade de que qualquer interessado faga valer a orientagéo do STF.

Nos termos do art. 103-A na CFRB, a Sumula Vinculante devera ser aprovada por
maioria de 2/3 dos votos do STF (8 votos), havendo de incidir sobre matéria constitucional
que tenha sido objeto de decisdes reiteradas no Tribunal.

Da mesma forma, nos termos do § 2° do art. 103-A da CFRB, a aprovagao, bem
como a revisdo e o cancelamento de simula, podera ser provocada pelos legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei. A possibilidade de revisdo ou cancelamento de Simula é de extrema
relevancia, tendo em vista que é de natureza da propria sociedade e do direito estar em

constante transformagéo.
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A Simula Vinculante possui contelldo pedagdgico institucional, bem como possui a
funcdo de orientacdo das instancias ordinarias e da Administracdo Publica em geral. Desta
sorte, conferira eficacia geral e vinculante as decisdes proferidas pelo STF sem afetar
diretamente a vigéncia de leis porventura declaradas inconstitucionais no processo de controle
incidental. A adocdo de SUmula Vinculante em situacdo que envolva a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo enfraquecerd ainda mais o ja debilitado instituto
da suspensdo pelo Senado Federal, uma vez que a simula conferira interpretagdo vinculante a
decisdo que declara a inconstitucionalidade sem que a lei declarada inconstitucional tenha
sido eliminada formalmente do ordenamento juridico.

Cabera reclamacdo ao STF contra o ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a sumula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, nos termos do previsto no
art.103-A § 3° da CFRB. O STF, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassaré a decisdo judicial reclamada, e determinard que outro seja proferido com ou sem a
aplicacdo da sumula, conforme o caso. A reclamacédo constitucional esta prevista no art. 102,

I, | da CFRB, para preservar a competéncia e garantir a autoridade das decisfes do STF.

2.1.3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade consiste na analise imediata de adequacdo da Lei &
Constituicdo. Na piramide de Kelsen o controle de constitucionalidade incide sobre leis e atos
normativos, degraus imediatamente inferiores na hierarquia das normas. O controle efetivo de
constitucionalidade esta relacionado a supremacia formal que se encontra prevista nos

sistemas constitucionais rigidos.
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O controle de constitucionalidade no Brasil fora instituido de forma ampla, conforme
0 previsto no art. 103 da CRFB/88, uma vez que a inimeros 6rgdos, bem como entidades
publicas e privadas, foi outorgada legitimidade para ajuizar agdes diretas.

No Brasil, tal controle é tido como hibrido ou eclético, uma vez que possui
caracteristicas dos sistemas americano e europeu. No sistema americano, o qual € incidental e
difuso, qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe
tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. J& no Europeu, direto e concentrado,
permite-se que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo
Tribunal Federal.

O controle judicial de constitucionalidade € dividido, para fins didaticos, em modelo
difuso e concentrado, ou entre sistema americano e sistema austriaco ou europeu de controle.
O modelo concentrado tem nas agdes individuais o fito da defesa de posigdes subjetivas e cria
mecanismos especificos para a defesa de direitos, como o efeito ex tunc. J& o modelo
americano, por sua vez, adota uma modelagem processual que valora o interesse publico em
sentido amplo, permitindo-se que uma norma seja expurgada do ordenamento juridico quando
considerada inconstitucional quando submetida ao crivo do controle exercido pela Suprema
Corte.

No modelo americano, a abertura processual adotada pela via do amicus curiae
amplia e democratiza a discussdo em torno da questdo constitucional, sendo certo que
instrumentos tais como a adogdo de um procedimento especial para avaliar a relevancia da
matéria, como a repercussdo geral, o writ of certiorari, como mecanismo bésico de acesso a
Corte Suprema e o reconhecimento do efeito vinculante das decisdes por for¢a do stare
decisis, conferem ao processo sua natureza objetiva.

Em todos os casos de controle de constitucionalidade, seja ele concentrado ou difuso,

o Supremo Tribunal Federal € inicialmente provocado a se manifestar, devendo conhecer das
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acOes e se pronunciar sobre o mérito, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento,
limitando-se a cumprir seu papel constitucional, em conformidade com o desenho
institucional vigente, pois se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecé-la, decidindo a matéria.

Ha criticas quanto ao sistema de controle misto adotado no Brasil, principalmente
quanto ao controle concentrado, pois o juizo de constitucionalidade acerca de uma lei permite
ao juiz constitucional operar como legislador negativo, por ter o poder de retirar uma norma
do sistema, agindo, assim, de forma contraria & vontade dos “Poderes” majoritario ou

publicos.

3 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Quando se fala em judicializagdo, usualmente refere-se a questdes de relevancia
politica e social, que estdo cada vez mais sendo decididas em sede do Poder Judiciario, em
decorréncia de um recolhimento da atuagdo das politicas majoritarias tradicionais, como o
Congresso Nacional e o Poder Executivo. Trata-se de um fato que decorre do modelo
constitucional adotado pela Constituicdo Federal de 1988 e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica.

A judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, o que
representa uma alteracdo no paradigma de participagdo da sociedade, uma vez que os Poderes
Executivo e Legislativo sdo poderes de representacdo popular, através do Presidente da

Republica, Senadores e Deputados no &mbito do Legislativo, eleitos pelo voto popular.
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A judicializagdo, conforme o anunciado por Luis Roberto Barroso, é de uma
tendéncia mundial que vem ganhando forca desde o final da Segunda Guerra Mundial nos
paises ocidentais. No Canad4, a Suprema Corte manifestou-se sobre a constitucionalidade de
os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Ja nos Estados Unidos, o
ultimo capitulo da elei¢do presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento
de Bush v. Gore. Em lIsrael, a Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a
Constituicdo e com atos internacionais, da construgdo de um muro na fronteira com o
territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia ndo tem medido esforgos no sentido de
preservar o Estado laico, protegendo-o do avanco do fundamentalismo islamico. Na Hungria e
na Argentina, tem-se observado que planos econdmicos de largo alcance tiveram sua validade
decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional anulou o impeachment de
um presidente e o restituiu no Poder.

No Brasil, entende-se como marco inicial da judicializagdo a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, institucionalizando a redemocratizagdo do pais, a qual transformou o
Poder Judiciario em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as
leis, inclusive em confronto com os demais Poderes. Tal transformacgdo permitiu uma
conscientizagdo maior da populagdo de seus direitos, a que tem buscado a protecdo de seus
interesses perante juizes e tribunais.

A Constituicdo de 1988, seguindo a tendéncia mundial, concedeu a amplia¢éo
institucional do Ministério Publico, com aumento da relevancia de sua atuacdo fora da area
estritamente penal, bem como a presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes partes
do Brasil, aumentando a demanda por justica no Brasil.

Fala-se, hoje, na possibilidade de judicializar direitos fundamentais instituidos pela
Constituicdo Federal de 1988, quando, por exemplo estes sdo deixados em segundo plano no

ambito do legislativo e da administracdo publica, como forma de assegurar o efetivo exercicio
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e a fruicdo de acbes concretas ou politicas publicas pela sociedade em decorréncia de uma
ordem exarada pelo Poder Judiciario, com fulcro exclusivamente nos direitos expressamente
previstos na Carta Politica, tais como educacdo e meio ambiente, direito de segunda
dimenséo, os quais privilegiam os direitos sociais, culturais e econdmicos, correspondendo
aos direitos de igualdade dando-lhe acento.

Ja o ativismo judicial é fato da nova ordem econbmica, social e juridica, ndo se
podendo negar que as democracias atuais necessitam de uma interpretagdo construtiva das
normas e dos principios que séo Vértice do sistema normativo constitucional.

As interpretacOes constitucionais ndo podem ficar a mercé de atos que afrontam o
principio da separacdo dos poderes. Toda a interpretacdo deve ser respaldada na hermenéutica
constitucional. O Supremo Tribunal Federal é a ultima instancia do Poder Judiciario e suas
decisdes vinculam todos & ordem juridica. Seu papel fundamental é proteger a Constituicéo,
conduzindo da melhor maneira os litigios sociais, visando a seguranca juridica.

Quando se fala em ativismo judicial refere-se ao método de expandir o alcance e
sentido das normas previstas na Constituicdo de 1988, dando-lhe interpretacdo que
possibilitem a efetiva concretizagéo dos direitos constitucionalmente assegurados. Trata-se de
uma participacéo proativa do Poder Judiciario, de forma ampla na concretizacdo de valores e
fins constitucionais, invadindo a atuag&o dos Poderes Legislativo e Executivo.

O ativismo judicial pode-se dar por meio da aplicacdo direta da Constituicdo a
situacOes ndo expressamente contempladas em seu texto e em decorréncia de omissdo
legislativa, com a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do Poder
Legislativo, independentemente de ostensiva violagdo direta & CRFB/88, e a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
Representa uma tentativa de extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional,

sem, contudo, invadir a livre elaboragéo do Direito.
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E o0 que tem ocorrido com os frequentes escandalos envolvendo o Poder Legislativo
atualmente, levando a uma crescente descrenga do povo quanto aos atos e omissdes
legislativas, o que tem alimentado a expansdo do Judiciario nessa dire¢cdo, em nome da
Constituicdo, com a prolacdo de decisdes que suprem as omissOes e, por vezes, inovam na
ordem juridica, com carater normativo geral, como no caso das sumulas vinculantes,
instituidas pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

No entanto, tem-se observado que ndo sdo sé as cortes superiores que tém se movido
nessa diregdo pro-ativa. As instancias inferiores do Poder Judicidrio também tém agido de
forma mais presente em questdes que envolvem o Executivo e o Legislativo, como nos casos
em que é chamada a resolver se os governos devem ou ndo fornecer medicamentos caros a
pacientes do Sistema Unico de Satde.

A Constituicdo abriu caminhos, e o Judicidrio tem-se mostrado receptivo. Ele
absorveu tarefas tipicas dos outros Poderes. Quando a Justica atua, por exemplo, no controle
de politicas publicas, ela ndo se limita mais a simplesmente dizer se algo é legal ou ndo. As
prestacbes jurisdicionais tém frequentemente feito exigéncias, impondo condicdes,
determinando que se cumpra determinada ordem. Um exemplo claro é o de medidas judiciais
que concedem aos individuos o direito de receber do governo federal remédios que ndo estéo
na lista dos bancados pelo Sistema Unico de Satde.

Fato é que o Poder Judicidrio estd atrelado aos principios constitucionais da
dignidade humana, insculpido no inciso Ill do artigo 1° e ao objetivo da Republica de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme o previsto no inciso 111 do artigo 3°,
ambos da CRFB/88.

As agdes envolvendo politicas publicas merecem especial atencéo. Cabe ao juiz ser,
a um sO tempo, firme, de modo a contribuir para o bom direcionamento das medidas; e

cauteloso, evitando substituir-se ao administrador.
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O que se observa é uma mudanga na mentalidade. Os magistrados evoluiram nesse
periodo e passaram a ter uma tentagdo de influir mais incisivamente nos negécios politicos.
Isso se deve a vérias razdes, mas a principal delas é a omissdo do Poder Legislativo. A outra é
que os nimeros no Judiciario que querem ter influéncia na conducgéo dos negdcios publicos,
em uma especie de politizacdo, e isso ocorre desde a primeira instancia até o Supremo
Tribunal Federal.

O fendmeno do ativismo judicial de certa forma ndo se coaduna perfeitamente com a
democracia, j& que o Poder Judiciario ndo é um “Poder” escolhido pelo povo, a ndo ser muito
indiretamente. E uma espécie de “Poder” aristocratico, escolhido por meio de concurso, em
nome da capacidade. N&o segue os principios democréaticos. O problema ndo é criar direitos,
interpretar valores e principios, e sim a falta de legitimag&o popular.

Em contraposicdo ao fendmeno do ativismo judicial, tem-se a chamada auto-
contencdo judicial, quando, por exemplo, ocorre a reducdo da interferéncia do Poder
Judiciario nas acbes dos outros Poderes.

Na chamada fase de auto-contencdo judicial, os juizes e tribunais evitam aplicar
diretamente a Constitui¢éo a situagdes que ndo estejam no seu &mbito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordindrio; utilizam-se de critérios rigidos e
conservadores para a declaracéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e abstém-
se de interferir na definicdo das politicas publicas. Evidencia-se uma restricdo ao campo de
incidéncia da Constitui¢do Federal de 1988 em favor das instancias tipicamente politicas.

Trata-se, dessa forma, de fendmeno presente na maior parte dos paises que adotam o
modelo de supremas cortes ou tribunais constitucionais com competéncia para exercer o
controle de constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico, sendo certo que 0 movimento
entre as duas posicdes costuma ser pendular e varia em fungdo do grau de prestigio dos outros

dois Poderes.
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O Poder Judiciario atende cada vez mais atendendo a demandas da sociedade que
ndo puderam ser satisfeitas pelo Congresso Nacional. O aspecto negativo é que ele exibe as
dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo.

Nesse contexto surge um novo papel dos ministros, que passam a exercer uma maior
deliberagdo e atuagdo politica. Esse fendmeno, a judicializacdo das politicas publicas que
comegou atualmente a ganhar relevancia no Supremo, é marcado pelo principio que designa
uma atuacdo positiva do Estado de agdes governamentais pela implementacdo dos direitos
fundamentais, por um progresso jurisprudencial e ativista.

Desta forma, imperioso reconhecer que o ativismo € algo real e dindmico no Poder
Judiciario brasileiro. No entanto, a forca normativa da Constituicdo ndo pode ser utilizada
como forma de interpretacéo ilimitada.

Nem todo ativismo é progressista e, via de consequéncia, nem toda modestia judicial

é conservadora.

4 ANALISE CRITICA DAS RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL

A pragmética do ativismo, que é germe do protagonismo social exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, é marcada pela expansdo da interpretacdo conforme a
Constituicdo, ao incorporar principios, solidificando uma atividade substancialista a situacdes
que néo foram expressamente disciplinadas, dilatando seu sentido e alcance.

No polémico julgamento da Acéo Direta de Constitucionalidade n° 12, de relatoria

do Ministro Carlos Brito, quanto & vedagdo de nepotismo nas trés esfera do Poder, o Plenario
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do STF declarou a constitucionalidade da Resolucéo n° 7, de 2005, do Conselho Nacional de
Justica, o qual proibe a nomeacédo de parentes de membros do Poder Judiciério, até o terceiro
grau, para cargos em comisséao e funcdes gratificadas.

No julgado, firmou-se que, ndo obstante a inexisténcia de lei especifica sobre a
matéria, a proibicdo decorre dos principios constitucionais da moralidade e da
impessoalidade.

Ocorre que tal decisdo fora estendida aos membros das demais esferas do Poder
Estatal, ndo somente se restringindo aos membros do Poder Judiciario, quando do julgamento
de recurso extraordinario oriundo do Rio Grande do Norte, no qual se discutia a validade da
nomeagdo de parentes de vereador e de vice-prefeito para cargos publicos, tendo sido,
inclusive, aprovada a Simula Vinculante n° 13.

Essa vedagdo que ndo estava explicitada em regra constitucional ou
infraconstitucional expressa, ndo sendo necessaria lei formal para aplicagcdo do principio da
moralidade, segundo entendimento do Min. Menezes de Direito.

Outro importante caso foi o julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510/DF, de relatoria do Ministro Carlos Britto quanto a constitucionalidade das pesquisas
com células-tronco embrionérias, no qual o STF julgou, por maioria, improcedente acéo direta
de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra o art. 5° da Lei
de Biossegurancga (Lei n® 11.105/2205), no qual ficou entendido que ndo havia, na hipotese,
violacdo ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, conforme o
assentado no voto do ministro relator.

Ha muito tem se debatido sobre a possibilidade da prisdo civil por divida. No
entanto, o STF decidiu recentemente, nos HC’s n° 87.585/TO e 92.566, de relatorias do
Ministro Marco Aurélio Mello, RE n° 349.703, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e RE

n° 466.343, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, revendo sua antiga jurisprudéncia que
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entendia pela possibilidade, pela derrogagdo das leis que previam a prisdo do depositario
infiel por ser o Brasil signatario do Pacto de San Jose da Costa Rica, sendo certo que o tratado
restringe a prisdo por divida ao descumprimento inescusavel da prestagéo alimenticia.

O STF considerou possuir o tratado status de norma supra-legal, devendo, no
entanto, respeito a CRFB/88 por se tratar de norma infraconstitucional. Portanto, ndo ha
revogacgdo da Carta Magna, mas sim da lei que regulava o dispositivo da CRFB/88.

Em outro julgado polémico na histéria do STF, relativo a uso restrito de algemas,
quando do julgamento do Habeas Corpus n° 91.952/SP, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio Mello o Tribunal por maioria anulou decisdo condenatoria proferida pelo Tribunal do
Juri, em razdo de o acusado ter sido mantido desnecessariamente algemado durante toda a
Sesséo.

Enquanto que nos paises desenvolvidos, onde os direitos fundamentais s&o
respeitados em seu mais alto grau, as algemas sdo mantidas fora da visdo de alcance dos
jurados, o Tribunal entendeu que ndo havia uma justificativa socialmente aceitivel para
submeter o acusado a tal humilhacdo, o que feriria os principios da dignidade da pessoa
humana e do principio da ndo-culpabilidade.

Em decorréncia do referido julgado, foi aprovada a Simula Vinculante n°® 11. Muitos
consideram a decisdo e a edi¢do da sumula oportunista e fora dos limites da competéncia do
STF, uma vez que estabelece normas gerais, ferindo o principio democréatico da Separagao
dos Poderes, sob o fundamento de que ela se basearia em um Unico precedente, quando a
Constituicdo exige reiteradas decisdes, nos termos do previsto no artigo art. 103-A da
CRFB/88.

O Supremo Tribunal Federal, ao contrario do que a maioria sustenta, ndo esta
dividido, do ponto de vista ideoldgico, acerca do papel e importancia da atribuicdo judicial.

Todos concordam que o ativismo judicial revela-se importante para preservar o nlcleo da
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Constituicdo de 1988, mesmo que aceitas teorias acerca da mutagéo constitucional, ou seja, de
que o Supremo pode alterar o texto expresso da Constituicdo sob o argumento de estar
atuando em uma zona de “mera” interpretacdo. Assim decidiu, em data recente quando se
admitiu o chamado efeito transcendente das decisdes tomadas pela corte no controle difuso, a
qual dispensaria decisdo do Senado da Republica, visando a suspender a eficacia de lei
declarada (incidentalmente) inconstitucional pelo Supremo Tribunal ou mesmo quando
alterou toda a jurisprudéncia da corte acerca dos limites do mandado de injungéo.

Importantissimo julgado no STF foi o proferido na decisdo do MI 712-8, de relatoria
do Ministro Eros Grau, impetrado para viabilizar o exercicio de greve dos funcionérios
publicos, nos termos do artigo 37, inciso VII, da CRFB/88. Adotando-se a teoria concretista
geral para sanar a inacdo do Poder Legislativo, com efeitos erga omnes, segundo o Ministro
Eros Grau que, ao decidir o MI, formularia tanto a norma do caso concreto como também a
norma geral.

Recentemente o STF também foi chamado a se manifestar na Peti¢cdo n°® 3.388/PR,
de relatoria do Ministro Carlos Britto, sobre a problemética da demarcacéo de terras indigenas
na area conhecida como Raposa/Serra do Sol, na qual se pleiteou a declaracéo de nulidade da
Portaria 534/2005, do Ministro da Justica, e do Decreto homologatério do Presidente da
Republica, que demarcaram as terras indigenas na area referida.

Dentre os principais fundamentos, foram arguidos vicios no procedimento, riscos
para a seguranca nacional, violacdo do principio federativo, falta de proporcionalidade e
conseqiiéncias econdmicas graves para o Estado de Roraima.

O Tribunal acabou por entender pela inexisténcia de vicios no procedimento, sendo
certo que o relator julgou improcedente o pedido e chancelou a demarcagdo continua contida

no ato impugnado, rejeitando a demarcagéo em ilhas, como requerido.
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Quanto & polémica dos Mandados de Injuncdo, o STF, nas primeiras decisdes,
equiparou o MI a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (CR, art. 103, § 2°). O
objeto do julgamento no MI n° 107 cresceu em torno de questdo de ordem sobre a auto-
aplicabilidade do writ, mas a Corte logo decidiu, também, que a Constituicdo ndo é expressa
no dizer que cabe ao Judiciario suprir a omissdo da norma regulamentadora, para legislar
ainda que provisoriamente.

Em outro julgamento, a Corte entendeu que o mandado de injuncdo n&do autoriza o
Judicidrio a suprir a omissédo legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo omitido,
nem, menos ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfacdo do direito
reclamado.

Posteriormente mudou de orientagdo, quando o Ministro Sepulveda Pertence admitiu
haver deixado aberta a virtualidade da constru¢do de outras formas de acautelamento do
direito reconhecido, enquanto durasse a mora inconstitucional, além da aventada suspensdo de
processos judiciais ou administrativos.

Essa mudanga consistiu na concessdo do writ com os seus efeitos especificos, de
declarar a mora legislatoris inconstitucional e comunicar a decisdo ao Congresso Nacional
para suprimento da omisséo.

Como a persisténcia da omisséo legislativa possa acarretar a frustracdo irreparavel a
expectativa de gozo pelo impetrante da prestagdo reparatoria devida, cabe acauteld-lo dos
riscos da demora, na medida do possivel. Para isso, acolheu-se a solucao alvitrada:

a) prazo de quarenta e cinco dias, mais quinze para a sancdo presidencial, a fim de
que se ultimasse o processo legislativo da lei reclamada;

b) ultrapassado o prazo, sem a promulgacéo da lei, reconhecimento ao impetrante da
faculdade de obter, pela via processual adequada, sentenga liquida de condenagdo pelas

perdas e danos que sejam arbitradas;



23

c) declaragdo de que a superveniéncia de lei ndo prejudicard a coisa julgada nem
impedird que o impetrante obtenha beneficios posteriores a lei nos pontos em que for mais
favoravel.

A nova postura do Supremo fica evidente pela forma como 0s ministros passaram a
interpretar e aplicar o Mandado de Injuncdo. Hoje, essas acdes provocam 0 Supremo a
determinar que o Legislativo edite leis faltantes no ordenamento juridico. Como visto, até
muito recentemente, a Suprema Corte nao reconhecia a natureza mandatoria do dispositivo.

Pode-se citar, por fim, o julgamento, h4 alguns anos, pelo Supremo Tribunal Federal,
assegurando acesso gratuito a creches escolares para criangas de até seis anos de idade, no
municipio de Santo André.

Esses exemplos demonstram a reflexdo sobre os avangos da Constituigdo Federal.
Estdo na lei ou na Constituicdo, mas, na pratica, ndo funcionam ou faltam leis que 0s
regulamentem. A Carta de 1988, em seu artigo 1°, inciso 3, pde ““a dignidade da pessoa”
como um dos fundamentos da Republica brasileira. Um pouco mais adiante, no artigo 3°, séo
definidos como objetivos da Republica, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria™,
em seu inciso 1 e “promover o bem de todos’, em seu inciso 4.

Pode-se perceber, dessa forma, que o Judiciario, a magistratura, bem como os demais
operadores do Direito estdo sendo convocados a contribuir para que os direitos sociais se
tornem efetivos.

O proé-ativismo judiciario manifesta-se & mercé da inagdo do Poder Publico,
especialmente na efetivacdo dos direitos constitucionais de segunda geragéo e na colmatagéo
das lacunas legislativas. Sua efetivacdo decorre da crescente interagcdo dos ministros com a
populacdo, via de comunicacdo, porque quanto mais proximo do povo o poder, mais este se

legitima.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, cumpre afirmar que, ndo obstante as inUmeras criticas que
tém sido feitas ao fendmeno do ativismo judicial e a atuacdo cada vez mais legiferante do
Supremo Tribunal Federal, certo é que a aceitacdo pela sociedade tem sido cada vez mais
clara, principalmente nos casos de omissdo do Congresso. O Judiciario, diante da visdo do
povo, tem suprido lacunas, freado a inovagdo inoportuna do legislador afoito, pisado o
acelerador do Congresso omisso, lerdo ou timido.

No entanto, deve-se manter viva a voz daqueles que se posicionam contra essa forga
atuante do Poder Judiciério, arraigados na auto-contencdo judicial, seguindo sempre uma
atuacdo passiva e tradicional, para que se respeite a propria democracia.

Muito embora o ativismo judicial tenha fertilizado solos garantidores dos direitos
fundamentais e se firmado com raizes voltadas para o desenvolvimento social e cultural da
sociedade, proliferando as benesses da dignidade da pessoa humana, nunca é demais lembrar
a historia de nosso pais para mantermos a consciéncia de que tal fendbmeno, uma vez perdido
seu controle e ndo tendo sido estabelecido limites rigidos para sua atuagdo, pode dar azo a
decisdes oportunistas e voltadas para uma classe dominante, porém ndo majoritaria. Sendo
assim, ndo mais poderiamos falar em democracia.

Por tais razBes, tem-se especulado sobre o papel do Poder Judiciario, nesses casos,
que deixaria de ser o intérprete e aplicador das normas, para ser o feitor das normas,
confundindo-se a fungdo judicidria com a legislativa, como, por exemplo no que se refere a

eficicia da deciséo proferida no M1 em face do Poder Legislativo.
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Ora, j4 atingiu a nova ordem constitucional o estagio da sugestdo legislativa, direta,
de iniciativa popular. Nesse avango se inclui a transformacdo do STF em Corte
Constitucional, o que significa 0 nosso ingresso no sistema de controle concentrado da
Constituicdo. A Corte ndo atuard como simples legislador negativo, mas com funcéo de
jurisdicdo constitucional mais ampla e que decidira todos os confrontos constitucionais.

O fundamento normativo para o fendmeno do ativismo judicial decorre do fato de
que a Constituicdo Federal de 1988 atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. Cumpre observar que a maior parte dos Estados
democréticos do mundo reserva uma parcela de seu poder politico para ser exercida por
agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuagdo é de natureza
predominantemente técnica e imparcial, como forma, justamente, de garantir a democracia.

Ha, porém, os que se arreceiam do juiz ativista e do seu papel na sociedade
contemporanea, que seria o juiz-ditador ou o juiz-legislador, por proferi-lo apenas do tipo
guardido da lei e da ordem.

Desta forma, mais vale a confianga no trabalho que tem sido desenvolvido pela
Suprema Corte no sentido de atuar em conjunto com os demais “Poderes”, principalmente
como forma de dar suporte ao Legislativo, hoje assoberbado de medidas provisérias
excessivamente editadas pelo atual Executivo, e permitir que a todos seja concedida a ordem
de garantir os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do

Brasil.
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