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O ATIVISMO JUDICIAL E SUAS IMPLICACOES A ESTABILIDADE E AO
PROCESSO DEMOCRATICO

Mario Eduardo Domingues e Werving Gehrke

RESUMO

O artigo observa holistica e historicamente como se desenvolveu a histéria da Democracia até
os tempos modernos, o desenvolvimento da teoria da Separacdo de Poderes, as Cortes
Constitucionais, o fendmeno chamado Ativismo Judicial e seus impactos frente ao sistema
democratico e na sociedade. A partir do objetivo geral, buscar-se-a a compreensao dos meios
de acdo que possibilitam a consumagdo do Ativismo Judicial, considerando o possivel vinculo
deste fenomeno com a visao pessoal do magistrado na aplicagdo de principios e ainda atentar
para as repercussoes do Ativismo no meio social. Destarte, de acordo com o descrito em sua
apresentacao propedéutica, projeta-se, de forma analitica, tragar apontamentos em relagao ao
fenomeno juridico intitulado como Ativismo Judicial, bem como observar suas causas,
circunstancias e consequéncias. Nesse sentido, o que se pretende ¢ uma compreensao de como
o fendmeno do ativismo judicial poderd, em tese, conflitar como algumas premissas basicas
da formacdo do Estado e confrontar-se com o proprio sistema democratico, tendo em vista
suas implicacdes e repercussoes no que tange o processo de escolha dos representantes eleitos
e a caréncia de legitimidade para o exercicio normativo extremado de uma corte
constitucional.

Palavras-chave: Democracia. (In)Estabilidade Institucional. Separacao de Poderes.

JUDICIAL ACTIVISM AND ITS IMPLICATIONS FOR STABILITY AND THE
DEMOCRATIC PROCESS

ABSTRACT

The article takes a holistic and historical look at how the history of democracy has developed
up to modern times, the development of the theory of the Separation of Powers, the
Constitutional Courts, the phenomenon of Judicial Activism and its impact on the democratic
system and on society. Based on the general objective, we will seek to understand the means
of action that enable the consummation of Judicial Activism, considering the possible link of
this phenomenon with the personal vision of the magistrate in the application of principles
and also paying attention to the repercussions of Activism in the social environment. Thus, as
described in its introductory section, the aim is to analytically outline the legal phenomenon
known as judicial activism, as well as to observe its causes, circumstances and consequences.
In this sense, the aim is to understand how the phenomenon of judicial activism can, in theory,



conflict with some basic premises of the formation of the State and confront the democratic
system itself, in view of its implications and repercussions in terms of the process of choosing
elected representatives and the lack of legitimacy for the extreme normative exercise of a
constitutional court.

Keywords: Democracy. Institutional (In)Stability. Separation of Powers.



1 INTRODUCAO

Considerando que, de acordo com a Magna Carta brasileira de 1988, a Constitui¢cdo
Cidada, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e
que a forma de exercicio do poder se dara por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos limites estabelecidos pela propria Lei Maior, e ainda que os poderes da Unido,
Legislativo, Executivo e Judicidrio, s3o independentes e harmoénicos entre si, faz-se

inescusavel perscrutar o relevante fenomeno juridico do ativismo judicial.

Isto posto, tal escrutinio torna-se demasiadamente relevante na medida em que nos
ultimos anos o Supremo Tribunal Federal tem prolatado decisdes que exercem forga de lei e

que criam divergéncias quanto a sua essencial funcao, qual seja: Guardido da Constituigao.

Deste modo, diante da relevancia e das divergéncias que circundam o tema, analisa-lo
e ponderar sobre suas causas e consequéncias se mostra imprescindivel para compreender e

dimensionar suas repercussdes juridicas e politicas no pais.

Dessarte, ao trazer luz sobre esta tematica, verdadeiramente estara se aludindo ao
sentido basilar do Estado Democratico de Direito, da democracia e da separagdo entre os

poderes.

Nesse espeque, o ex-ministro do STF, Marco Aurélio Mello, afirmou que o ativismo
judicial enfraquece o proprio judiciario, sendo assim, a reflexdo se dara em torno da ascensao

do poder judiciario em detrimento aos outros poderes.

Deste modo, com base nos fundamentos da Carta da Republica, que versa sobre as
fungdes e atribuigdes dos poderes constituidos, serd objeto de andlise a importancia de

preservar tais atributos compreendendo as raizes do ativismo.

Por fim, pretende-se considerar sua evolugdo ao longo do tempo e as repercussodes de

tal pratica no contexto politico e social.

A metodologia empregada ¢ de pesquisa descritiva, documental e uma abordagem
quali-quanti no contexto historico do surgimento da democracia, da formagdao do Estado

moderno sob a otica da teoria da separacao dos poderes e os impactos de uma atuagdo ativista



do poder judiciario.

Revisdo bibliografica, dados informacionais e estatisticos que

demonstrem as consequéncias do Ativismo Judicial no pais.

2 DESENVOLVIMENTO

Preliminarmente, conceituar ou tracar as diretrizes que deram inicio ao processo

democratico e a propria democracia, mostra-se um esforco necessario e fundamental, com

vistas a0 momento atual de nosso pais, ndo obstante complexo, face a premissa de sua

evolugdo historica e da necessidade do aprimoramento cultural e do nivel de politizacao de

uma sociedade para a utilizagdo plena das benesses desse sistema.

No entanto, ao evocar-se aqueles que trouxeram os esbog¢os primitivos, bem como os

apontamentos iniciais, sem estancar o tema, sera possivel partir de uma base segura para, sem

pretensdes presuncosas, desvelar ainda mais o tema.

Para tanto, de maneira imediata, etimologicamente o termo democracia significa

governo do povo, como consigna Hans Kelsen:

Nesse cenario,

O significado original do termo “democracia”, cunhado pela teoria politica da
Grécia antiga, era o de “governo do povo” (demos = povo, kratein = governo). A
esséncia do fenomeno politico designado pelo termo era a participagdo dos
governados no governo, o principio de liberdade no sentido de autodeterminagéo
politica; e foi com esse significado que o termo foi adotado pela teoria politica da
civilizagdo ocidental.'

a Grécia antiga, mais precisamente Atenas e posteriormente Roma,

apontam para o nascedouro do que, modernamente chamamos de democracia, pois assim

explicita Sahid Maluf:

As antigas republicas gregas e romanas de vinte e cinco séculos passados, entre as
quais se destaca como tipo classico o Estado ateniense, foram as primeiras
manifestagdes concretas de governo democratico. Foram aquelas experiéncias as
sementes da democracia, que os filésofos antigos e medievais conservaram vivas até
que germinassem assinalando o advento dos tempos modernos. Foram os primeiros
tedricos da democracia, nos tempos classicos, entre os gregos, Heraclito, Herddoto,
Democrito, Licurgo, Solon, Socrates, Platdo, Aristoteles e Polibio; e, entre os
romanos, Lucrécio, Salustio, Cicero, Séneca e Tacito. Nos Estados helénicos e
romanos, como mais tarde nos Cantdes da Confederag¢dao Helvética, a democracia foi
idealizada e praticada sob a forma direta, isto é, o povo governava-se por si mesmo,
em assembleias gerais realizadas periodicamente nas pracas publicas. Tal sistema

'KELSEN, Hans, A Democracia, 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 140.



primitivo foi possivel porque entdo o Estado-Cidade (Polis, na Grécia, e Civitas, em
Roma) era pequeno, restringindo-se aos limites da comunidade urbana.

A partir disso, sabe-se, a partir do estudo da evolugdo historica da filosofia, dos
Direitos Humanos e da ciéncia politica, que o governo de um, poucos ou muitos sdo,
respectivamente, a monarquia, a aristocracia e a republica ou democracia. Sdo todas legitimas

se ordenarem a sociedade voltando-se para o bem comum.’

Quando um governa visando seu proprio beneficio tem-se uma tirania. Quando poucos
governam para o bem de todos, tem-se uma aristocracia. Quando poucos governam para o
bem de si mesmo, se tem uma oligarquia. Quando muitos governam sem pensar no bem de
todos, temos uma demagogia ou uma democracia ruim, sendo assim, considera que essas

formas de governo ndo sdo absolutamente boas ou mas em todos os casos.*

Portanto, ainda que existam divergéncias e ressalvas a democracia, no periodo em
exposicao, se verifica que a busca por um modo de governar que seja €tico, isondmico € vise
0 bem comum, sdo marcas indeléveis dos pensadores e observadores que pavimentaram os

primeiros caminhos do sistema democratico.

3 A CONSTRUCAO DO ESTADO MODERNO

De plano, para bem fundamentar o escopo da pesquisa, faz-se essencial analisar
algumas premissas inaugurais, do ponto de vista principiologico, pois ao examina-las sera
possivel observar as raizes e perturbagdes advindas do ativismo judicial, para tanto, escrutinar

os conceitos de poder, democracia e Estado sdo mais que necessarios.

Alicercado nisso, a concepg¢do inicial do que ¢ o poder e o modo pelo qual este sera

exercido ¢ descrito pelo proprio texto da Carta Magna brasileira, no paradgrafo tnico de seu

MALUEF, Sahid, Teoria geral do Estado, 35. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagdo, 2019. p.417.

’BRASIL PARALELO. As melhores e as piores formas de governo segundo Aristoteles. Porto Alegre, 2022.
Disponivel em: <https://www.brasilparalelo.com.br/artigos/formas-de-governo-segundo-aristoteles>. Acesso em:
03 nov. 2023.

‘BRASIL PARALELO, Entenda a origem da Democracia. Porto Alegre, 2022. Disponivel em:
<https://www.brasilparalelo.com.br/artigos/origem-da-democracia>. Acesso em: 02 nov. 2023.



primeiro artigo, indicando que: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.”

Isto posto, se constata que tal conceito estd intimamente ligado aos antecedentes
historicos de representagdo, delegacdo da vontade popular e ao respeito desta vontade para a
materializa¢do e o legitimo exercicio desse poder, como esclarece o magistério do professor

Dalmo de Abreu Dallari:®

[...] Na verdade, seja qual for a época da histéria da Humanidade ou o grupo humano
que se queira conhecer, serd sempre indispensavel que se dé especial atengdo ao
fenomeno do poder. Essa ocorréncia do fendmeno em circunstancias infinitamente
varidveis torna extremamente dificil chegar-se a uma tipologia do poder. Nao
obstante, ¢ possivel e conveniente, numa larga sintese, apontar algumas
caracteristicas gerais, uteis para que se chegue a uma nogao, mais ou menos precisa,
do poder. A primeira caracteristica a ser estabelecida ¢ a socialidade, significando
que o poder é um fendmeno social, jamais podendo ser explicado pela simples
considera¢do de fatores individuais. Outra importante caracteristica ¢ a
bilateralidade, indicando que o poder é sempre a correlacdo de duas ou mais
vontades, havendo uma que predomina. E importante que se tenha em conta que o
poder, para existir, necessita da existéncia de vontades submetidas. Além disso, é
possivel considerar-se o poder sob dois aspectos: ou como relagdo, quando se
procede ao isolamento artificial de um fendmeno, para efeito de analise,
verificando-se qual a posi¢do dos que nele intervém; ou como processo, quando se
estuda a dindmica do poder. Essas caracteristicas gerais estardo implicitas na
consideracdo de um aspecto fundamental, que interessa muito & Teoria Geral do
Estado, que ¢ o que se relaciona com a necessidade ou desnecessidade do poder
social. Esta ultima questdo ¢ de substancial importancia, porque tem influéncia
direta nas consideragdes sobre a legitimidade e a legalidade do poder.

Diante disso, percebe-se que a formagdo do Estado sempre foi espago para amplo
debate no cenario politico e juridico. Entender a constru¢cdo do Estado de Direito ¢ fungdo

inexoravel para qualquer um que se proponha a estudar as ciéncias juridicas.

Desta forma, delinear os pilares dessa construgdo, necessariamente, passa pela histéria
de trés paises que langaram os marcos fundantes da ideia moderna de Estado, principalmente
aos olhos de uma teoria da formagao dos modelos de Estado de Direito, sendo eles Inglaterra,
Estados Unidos e Franga’. Mesmo com a existéncia das mais variadas teses sobre o
surgimento do Estado nota-se que a busca do individuo por autonomia e liberdade sempre
estiveram a frente de qualquer outra questdo, pois ao dar-se inicio as mais remotas formas de

organizacao estatal o foco principal sempre foi a protecao individual e coletiva de quaisquer

*BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 nov. 2023.

*DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32. ed. -Sao Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 44.
'DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporineo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002.



possiveis arbitrios por parte do poder central e isso fica claramente sintetizado quando da

analise dos Estados mencionados.

Assim, as raizes inglesas estdo firmadas na submissdo do Estado as leis, sendo o
sentido de Rule of Law que ¢ adotado pela corte inglesa, de Albert Van Dicey, basicamente
registra que o soberano ndo tem poder arbitrario, a lei € igual para todos e a constitui¢do ¢ o

resultado, e ndo origem, dos direitos individuais®

Isto €, pode-se perceber que a evolugdo na forma de se pensar o Direito, a partir das
grandes revolugdes, sempre teve por intencdo afastar o Monarca do controle absoluto do
Poder, buscando garantir a liberdade verdadeira para os sujeitos que, a partir daquele

momento, seriam reconhecidos enquanto sujeitos de Direito’.

Ainda mais, intimamente ligado aos fatos ocorridos na Inglaterra tem-se a Revolugao
Americana que acontece nas 13 colonias inglesas na América, por insatisfagdes pelo exercicio
autoritario da metropole sobre as colonias. Como sempre, a intengdo de ver-se livre do
dominio de qualquer opressio indevida exercida pelo Estado aparece como fator

preponderante no processo que culminou com a independéncia das coldnias.

O anseio por liberdade e por viver de maneira autdnoma, dizendo ao governo como ele
deve caminhar e ndo o oposto, onde uma elite dirigista desconectada das demandas reais da
populagdo, ¢ que formaram a federagdo americana e € isso que esta contido em sua declaracao

de independéncia:

Nos temos por testemunho as seguintes verdades: todos os homens sao iguais: foram
aquinhoados pelo seu Criador com certos direitos inalienaveis e entre esses direitos
se encontram o da vida, da liberdade e da busca da felicidade. Os governos sdo
estabelecidos pelos homens para garantir esses direitos, e seu justo poder emana do
consentimento dos governados. (...) Mas, quando uma longa série de abusos e
usurpagdes, tendendo invariavelmente ao mesmo fim, marcam o objetivo de
submeté-lo ao despotismo absoluto, ¢ direito do povo, € seu dever rejeitar um tal
governo e por meio de um novo governo salvaguardar sua seguranga futura. (...) A
historia do atual rei da Gra-Bretanha ¢ a histéria de uma série de injusticas e

8 GOMES, Ricardo. As Origens do Estado, O Império da lei e o Estado Britanico. Sdo Paulo: Brasil Paralelo.
2018. E-book. Disponivel em: Brasil%20Paralerlo/1 E-book Origens do Estado A 1.pdf. Acesso em: 16 de
junho de 2023.

°Sobre os movimentos revolucionarios, ensina Gilmar Mendes: “O parlamento marca o caminho para a posi¢io
de supremacia em contrapeso a coroa. Reafirma-se a titularidade do rei no Executivo, mas o Bill of Rigths
restringe os poderes reais, na medida em que recusa ao legislar autonomamente e lhe recusa o poder de impor
tributos ou convocar e manter o exército sem autorizagdo parlamentar. O principio da soberania do parlamento
assinala ao Legislativo “o direito de fazer ou desfazer qualquer lei que seja; e, mais, [significa] que nenhuma
entidade goza de reconhecimento legal para superar ou deixar de lado a legislacdo do parlamento”. MENDES, G.
F.; BRANCO, P.G.G. Curso de Direito Constitucional: 12. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 41.
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usurpagdes repetidas que t€ém por objetivo o estabelecimento de uma tirania absoluta
sobre este Estado.!

Seguindo a cronologia dos fatos, no ano de 1789, hd mais um evento que marca
consideravelmente a formacdo dos Estados modernos, a Revolucdo Francesa, que impactou
grandemente a formacdo de um modelo de Estado de Direito preocupado com a protecdo dos
direitos individuais de cunho liberal. O movimento revolucionario francés que teve como
pilares a protecao a igualdade, liberdade e propriedade elencou como ponto importante a
busca pela limitagdo do Poder do Estado em prol das liberdades dos cidaddos. A partir deste
cendrio, entdo, pode-se dizer que o estudo do Direito e da propria formagdo dos Estados

modernos ¢ elevado a um novo patamar, no qual passa-se a ser reconhecido que o homem ¢

detentor de direito e que estes limitam as proprias acoes estatais.

Sobre a importancia da revolucao francesa para a formagao dos Estados de Direito

Moderno, DALLARI bem afirma:

Perceba-se, portanto, que estas asser¢des permitem compreender que,
invariavelmente, os modelos de Estados de Direito, hoje, inclusive, de cunho
democratico, partem de influéncias destes movimentos revolucionarios. Neste
sentido, pode-se perceber que a propria formagdo do modelo de Estado
Constitucional Brasileiro vale-se de influéncias principalmente do movimento
revolucionério francés para a sua formagdo.'!

A conjuncdo dos eventos historicos mencionados ddo a dimensdo exata dos pilares da
prépria Democracia e do Estado de Direito, sendo seus tragos mais notdveis: a limitacdo do
poder do Estado, a autonomia do individuo e o império da Lei. Entretanto, ¢ notdrio que os
acontecimentos da primeira metade do século XX causaram grandes mudangas e ainda
repercutem nos dias atuais, visto que no periodo pds segunda guerra houve uma nova
concepgdo do proprio Direito, do Estado e da Democracia, que a partir de entdo voltam-se ao
resgate dos principios fundantes do Estado moderno, principalmente ao principio de prote¢ao
da pessoa humana como foco, em razao dos genocidios causados por regimes totalitarios que
mataram seus opositores e aniquilaram aqueles que ousavam discordar do sistema vigente,
sempre tinham como objetivo o controle de todo o aparato estatal para entdo controlar todas
as atividades humanas. O Estado Democratico de Direito passa a ser o alvo a ser atingido,
sendo que essencialmente toda sua organizacdo deve orientar-se a nao violagdo de direitos

naturais ao homem, € o que consigna Jorge Reis Novaes:

YARRUDA, José Jobson de Andrade. Histéria Moderna e Contemporanea, 11. Ed. Sio Paulo: Editora Atica.
1980. p. 152 - 153.
"DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 32 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2013.
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Neste sentido estamos perante um Estado de Direito material, ja que a limitacdo
juridica do Poder se justifica em fungdo da garantia de um nucleo de valores
considerados indisponiveis pelo proprio Estado. Assim, se a validade formal dos
actos estaduais decorre de sua conformidade com a lei, de acordo com o principio da
legalidade, a sua legitimidade — aquilo que verdadeiramente permite a sua
qualificagdo como actos de um Estado de Direito — ¢ condicionada pela
concordancia material do seu contetdo com uma tabua de valores que lhe ¢ anterior
e superior. '

Desta forma, a materializagdo do Estado Democratico de Direito vai de encontro com
tudo aquilo que foi construido ao longo dos tempos tendo como marco teorico e historico a
Magna Carta, de 1215, até a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948", com

vistas a garantia de direitos fundamentais e em oposi¢cdo ao exercicio irrestrito de poder pelo

Estado.

Essa constante luta pela concentracdo de poder e a ideologizacao dos principios, ¢ que
uniram e alicergaram o pensamento politico para a efetivagdo das garantias fundamentais e da
propria Democracia, pois qualquer forma de concentragdo de poder invariavelmente resultara
em um Estado de excecdo, onde ja ndo ha nenhum aprego pelos principios basicos do Estado

Democratico de Direito, mas apenas a vontade dos que concentram o poder.'

Por isso, ¢ sempre relevante e atual refletir sobre os ideais e principios do Estado para
que ndo haja o risco que uma burocracia abstrata decida, em todos os niveis, todas as condutas
do individuo, isso ndo possui relagdo com o ideal democratico ou com a persecugdo do Estado
Democratico de Direito, somente com a restricdo do poder do Estado, liberdade,
representatividade, autonomia e o império da Lei € que serd possivel vislumbrar tal

concepeao.

’NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito do Estado de Direito liberal ao social e
democratico de Direito. Dissertagdo de POS-GRADUACAO - Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra.
Coimbra, p- 101. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7461360/mod _resource/content/1/11%20aula%20-%20Direito%20e%
20estado%20so0cial%20e%20democr%C3%A 1tico%20de%20direito.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2023.

3Sobre a necessidade de protegdo dos direitos em face dos efeitos nefastos das grandes guerras, ver:
SARMENTO Damel Ublquldade constitucional: os dois lados da moeda. WordPress, 2006 Disponivel em:

39. p_df> Acesso em: 03 nov. 2023.

“Sobre o tema, ensina Dotti. A doutrina do nacional-socialismo sustentava a legitimidade da incriminagdo por
analogia sempre que a a¢do ou a omissdo atentasse contra a ideologia da lei e o sdo sentimento do povo. A
formula, vaga e opressiva, foi introduzida por uma lei de 1935, que alterou o §2.° do CP de 1871, para declarar:
“Sera punido quem cometer um crime declarado punivel pela lei ou que mere¢a uma sangdo segundo a ideia
fundamental da lei penal e o sdo sentimento do povo”. Também utilizada para as mais variadas perseguigdes
politicas ¢ ideologicas, a analogia foi admitida no CP soviético de 1922 (e mantida no diploma de 1926), para
justificar um conceito material de crime elaborado a margem do principio da anterioridade e seguindo os
chamados Principios Basicos do Direito Penal da Unido Soviética (1919). O art. 6.° do CP de 1922 dispunha:
Como delito deve ser considerada toda agdo ou omissdo socialmente perigosa, que ameaga os principios basicos
da Constituicao soviética e a ordem juridica criada pelo governo dos operarios e camponeses, para o periodo de
transi¢do ao Estado comunista” DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal parte geral. 6 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018.


https://fabioshecaira.files.wordpress.com/2018/02/ponto-5c-interpretac3a7c3a3o-constitucional-ler-atc3a9-a-p-39.pdf
https://fabioshecaira.files.wordpress.com/2018/02/ponto-5c-interpretac3a7c3a3o-constitucional-ler-atc3a9-a-p-39.pdf
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Destarte, fica deslindado que o processo evolutivo, da democracia e da constru¢ao do
modelo de Estado moderno, possuem em seu esteio a representatividade popular, mediante
escolhas legitimas e a luta contra a concentracdo de poder, seja em torno de uma pessoa ou

instituigao.

A vista disso, ¢ de substancial importancia observar e percorrer o longo processo
historico, até agora apresentado, com intento de aprazar pontos seguros de analise que sirvam

como preceitos ao exame do fendmeno do ativismo judicial.

4 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

Muito embora, seja demasiadamente impreciso conceituar tais institutos e delimitar
uma distin¢do inequivoca entre eles, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo
fendmenos mais que evidentes na sociedade contemporanea, portanto, ante a evidente
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o que se pretende ¢ analisar de forma panoramica

seus conceitos basilares e como estes se materializam.

Inicialmente, se observa que a judicializagdo da politica ocorre quando o poder
politico, seja o legislativo ou o executivo, exerce suas funcdes tipicas e atipicas,
respectivamente, e por meio das acdes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratorias de
constitucionalidade e das argui¢des de descumprimento de preceito fundamental, sdo
demandadas manifestacdes do poder judiciario em face das a¢des mencionadas, a fim de que

lhes sejam exaradas decisdes declaratorias.

Deste modo, hd, inevitavelmente, uma certa participacdo do judicidrio em questdes de
ordem politica e social das sociedades, o que lhe dara, consequentemente, uma maior

visibilidade e debates em torno das decisdes prolatadas pelos tribunais.'

Nessa orientacao, afirma Luis Roberto Barroso:

SNEVES, Frederico Pessoa € NEVES, Isadora Ferreira. Ativismo judicial e judicializagdo da politica: conceitos
e contextos. Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/202 1-jan-02/diario-classe-ativismo-judicial-judicializacao-politica-conceitos-contex
tos> Acesso em: 03 nov. 2023.
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Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata - se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento
das insténcias politicas tradicionais, que s3o o Legislativo e o Executivo'®.

Isto posto, observa-se um determinado protagonismo das cortes de justica em questdes
em que a palavra final, em tese, seja do poder politico, dado que as agdes ja descritas sao

meios pelos quais o proprio poder politico podera contestar as leis e atos normativos.

Neste viés, bem pontua o professor Nairo José Borges Lopes:'’

[...] a judicializagdo ¢ uma atuagdo do Poder Judicidrio com a finalidade de rever a
decisdo de um poder politico tomando como base a Constitui¢do. Pode também
significar a transferéncia das decisdes do Legislativo/Executivo para o Judiciario,
bem como a expansdo dos métodos de decisdo judiciais para instancias ndo judiciais.
Pode ser também identificada com o “poder de veto” que o Judicidrio exerceria de
forma contramajoritaria, atendendo aos interesses de grupos minoritarios (NUNES,
2011; APPIO, 2008).

Diante disso, se evidencia que invariavelmente quando ocorre a judicializagdo da
politica o poder judiciario, ao declarar, ou ndo, constitucional uma norma ou ato normativo,
podera incorrer em inovacdo do direito posto, a pretexto de viabilizar politicas publicas

expressas no texto da Lei maior, sendo que tal fato podera gerar decisdes ativistas.'®

Todavia, fica aclarado que a judicializa¢ao da politica ocorre de forma incidental, na
medida em que esse instituto esta inserido no rol normativo da carta magna brasileira,

mediante controle de constitucionalidade realizado pelo poder judiciario."

'BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2017, p. 437.

LOPES, Nairo José Borges. O que ¢ a judicializagdio da politica?. JUS.com. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/50237/0-que-e-a-judicializacao-da-politica> Acesso em: 03 nov. de 2023.

8Sobre o tema leciona Lenio Streck: A questdo da judicializagdo (da politica), portanto, esta ligada ao
funcionamento (in) adequado das institui¢Ges, dentro do esquadro institucional tragcado pela Constitui¢ao.
Quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito judicial, a adequagdo ou ndo da acdo governamental lato
sensu em relagdo aos ditames constitucionais, maior sera o grau de judicializacio a ser observado. E por isso
que afirmo, como ja o fiz em outras oportunidades, que a judicializag@o ¢ contingencial. Ela depende de varios
fatores que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado das institui¢des. O ativismo judicial,
por outro lado, liga-se a resposta que o Judicidrio oferece a questio objeto de judicializacdo. No caso especifico
da judicializagdo da politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do julgador substitui o
debate politico (seja para realizar um pretenso “avanco”, seja para manter o status quo). Ativismo €, assim, um
behaviorismo judicial. Assim, de uma questdo que sofreu judicializagdo se pode ter como consequéncia uma
resposta ativista, o que € absolutamente ruim e censuravel em uma perspectiva de democracia normativa.
STRECK, Lenio Luiz. O Rubicio e os quatro ovos do condor: de novo, o que ¢ ativismo?. Consultor Juridico.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo
> Acesso em: 03 nov. 2023.

Como expressa o magistério de Alexandre de Moraes: Controlar a constitucionalidade significa verificar a
adequagdo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituigdo, verificando seus requisitos
formais e materiais. Dessa forma, no sistema constitucional brasileiro somente as normas constitucionais
positivadas podem ser utilizadas como paradigma para a andlise da constitucionalidade de leis ou atos
normativos estatais (bloco de constitucionalidade). 1 Ressalte-se que, se possivel for, a fim de garantir-se a
compatibilidade das leis e atos normativos com as normas constitucionais [...] MORAES, Alexandre de. Direito
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Por conseguinte, conclui-se que o fenomeno decorre do desenho institucional e
constitucional fixado pelo constituinte origindrio, como bem indica Adriana Aparecida

Coelho Pereira:?

A judicializagdo da politica marca o encontro entre politica e direito no sistema
juridico brasileiro. Ocorre que esse fendmeno ndo advém da vontade do Judiciario e,
sim, da prépria Constitui¢ao, posto que foi o constituinte quem decidiu inserir no
texto da Lei Fundamental questdes afetas diretamente a politica, economia e direitos
sociais, caracterizando a adesdo a um modelo de Carta analitica.

Noutro vértice, o ativismo judicial mostra-se como uma forma proativa e mais ampla
na atuacdo das cortes de justica, ndo raras vezes indo de encontro a atuacdo dos demais

poderes, nesse caminho ilumina Luis Roberto Barroso:*'

[...] Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situa¢des de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador
ordinario; b) a declara¢do de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constitui¢do; c¢) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Entretanto, ao se constatar a presente ideia, Lenio Streck alerta: “O ativismo sempre €
ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de juizes e
tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada, construidas a margem da linguagem

9922

publica.

Deste modo, a medida que ha o avango ativista do judiciario, os poderes executivos e
legislativos acabardao sendo pilhados, tendo em vista a concentragdo e atuacdo para além de

suas competéncias, em relacdo aos outros.

constitucional. — 32. ed. rev. e atual. até¢ a EC n° 91, de 18 de fevereiro de 2016 — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
1120.

YPEREIRA, Adriana Aparecida Coelho. A judicializagdo da politica. Escola de Direito do IDP. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/download/642/434/2091>. Acesso em: 03 nov.
2023.

2IBARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. (SYN)THESIS, [S.
L], v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/synthesis/article/view/7433>.
Acesso em: 3 nov. 2023.

ZSTRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizagdo do direito
fundamental a uma decis@o judicial constitucionalmente adequada. Espac¢o Juridico Journal of Law [EJJL],
[S. 1], v. 17, n. 3, p. 721-732, 2016. DOI: 10.18593/ejjl.v17i3.12206. Disponivel em:
<https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 3 nov. 2023.
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Nessa toada, aduz André Uliano Borges:*

Por conseguinte: ativismo judicial € o exercicio da jurisdigdo por meio de decisdes
que substituem a opgdo do orgdo, a principio, competente para efetuar aquela
escolha, por meio de padrdes hermenéuticos inconsistentes. Essa conceituagao,
inclusive, tem o conveniente de valer-se do método classico de apontar o género
proximo e sua diferenca especifica. De certo modo, esses dois eclementos ja
aparecem em alguns autores que trabalham o tema, ainda que ndo exatamente como
estruturado acima. Nesse sentido, Lino A. Graglia®', por exemplo, em seu artigo “It’s
Not Constitutionalism, It’s Judicial Activism”, esclarece que “por ativismo judicial”
entende “a pratica por juizes de derrubar escolhas politicas de membros ou
instituigdes do governo ndo proibidas claramente pela Constituicdo”. No lugar de
“derrubar escolhas politicas”, colocamos substituir escolhas politicas. Em vez de
“membros ou institui¢des do governo”, utilizamos a expressao o6rgaos ou autoridades
competentes para decidir. E, no Iugar de “escolhas [...] ndo proibidas claramente
pela Constituigdo”, apontamos por meio de padrdes hermenéuticos inconsistentes,
isto é, sem razdes juridicas suficientes. Na doutrina nacional, ¢ semelhante o
ensinamento de Elival da Silva Ramos, ao conceituar o ativismo como “o exercicio
da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento
[...] com incursdo insidiosa sobre o nicleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes”. O que Elival Ramos descreve como “exercicio da
jurisdicdo para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento”, apontamos
como exercicio da jurisdicdo sem razdes juridicas suficientes ou com padrdes
hermenéuticos inconsistentes. E o que ele retrata como “incursdo insidiosa sobre o
ntcleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”,
delinecamos como substitui¢do de escolhas atribuidas a outros 6rgéos ou autoridades.
De modo semelhante, Georges Abboud fala em “abandono do direito na formagao
da decisdo judicial” somado a “atuacdo insidiosa do Judiciario face aos demais
poderes™:.

Logo, como ha nitida similaridade entre os conceitos, e a partir da apresentacdo destes,
conclui-se que a judicializacdo da politica ¢ o meio pelo qual o ativismo judicial se estabiliza
devido ao modo como o controle de constitucionalidade ¢ pleiteado, podendo resultar em
decisdes judiciais que dilatam o sentido e alcance da lei ou principio que serd objeto de

analise.

Por derradeiro, a consolidagdo do ativismo, poderd, em tese, causar a concentragdo de
poder sobre um unico 6rgdo, o que nao se amolda ao Estado Democratico de Direito,
tampouco com a constru¢do e evolucao histérica da democracia, seu processo e da
consolida¢do do estado moderno que em brevissima sintese aponta para a representacdo e

participagdo na vida politica e a submissdo irrestrita do Estado e seus agentes a Lei.

BULIANO, André Borges. Ativismo Judicial, Estado de Direito e Democracia: Problemas e mecanismos de
controle da “onipoténcia” judicial. RDBU, 2021. Dlsponlvel em:

e= 1&1sA110wed—V> Acesso em: 03 nov. 2023.



http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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5 A SEPARACAO DOS PODERES, O SISTEMA DE “FREIOS E CONTRAPESOS” E
A ASCENSAO DO JUDICIARIO

A proclamada teoria da separacdo dos poderes, sistematizada por Charles-Louis de
Secondat, o Bardo de Montesquieu, descrita na obra “O espirito das leis” consagrou os

conceitos fundamentais do Direito e da Ciéncia Politica moderna.

A vista disso, para o filésofo, o poder uno deveria ser fragmentado em Executivo,
Legislativo e Judiciario, cada um com fungdes e atribui¢cdes especifica, pois bem alude

Alexandre de Moraes:**

A divisdao segundo o critério funcional é a célebre “separacdo de poderes”, que
consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislagdo, administragéo e
jurisdi¢do, que devem ser atribuidas a trés orgdo autébnomos entre si, que as
exercerdo com exclusividade, foi esbogada pela primeira vez por Aristoteles, na obra
“Politica”, detalhada posteriormente, por John Locke, no Segundo Tratado de
Governo Civil, que também reconheceu trés funcdes distintas, entre elas a executiva,
consistente em aplicar a forca publica no interno, para assegurar a ordem e o direito,
e a federativa, consistente em manter relagdes com outros Estados, especialmente
por meio de aliangas. E, finalmente, consagrada na obra de Montesquicu O Espirito
das Leis, a quem devemos a divisdo e distribui¢do classicas, tornando-se principio
fundamental da organizacdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.
16 da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadédo, de 1789, ¢ ¢ prevista no art.
2° de nossa Constitui¢do Federal.

Dessa forma, cada poder exerce as suas fungdes de maneira autbnoma e independente,
onde haveria, por via de regra, fiscalizagdo mutua para conter quaisquer eventuais abusos,

concentragdo ou usurpa¢io de poder.”

Neste ponto, surgem questionamentos: E se algum dos poderes se sobressair sobre o
outro interferindo nas atribui¢cdes que ndo lhe sdo competentes? Pode haver desarmonia entre

eles, e o que acontece?

Ainda que, por vezes seja de dificil mensuragdo, o controle, nos limites estabelecidos

pela lei, de um dos poderes sobre outro, se faz, eminentemente, indispensavel para a

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 668.

BCERENIDO, Juliano Henrique Da Cruz. A Democracia Antiga ndo Reconhece Direitos Humanos. A Moderna
nao Pode Abrir Mao Deles (*). ALESP, 2002. Disponivel em:
<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/bibliotecaDigital/351 arquivo.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2023.
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concretizacdo e integridade do sistema com fito de manter o pleno e legitimo exercicio do

poder de acordo com as balizas legais evitando a superposi¢do de um dos poderes.*®

E exatamente nesse contexto que se remete ao denominado “Sistema de Freios e
Contrapesos”, que consiste no controle do poder pelo proprio poder, sendo que cada Poder
teria autonomia para exercer sua funcdo, mas seria controlado pelos outros poderes. Isso
serviria para evitar que houvesse abusos no exercicio do poder por qualquer dos Poderes

(Executivo, Legislativo e Judiciario).

Diante disso, ¢ inequivoco que ao desconsiderar ou mitigar a teoria de Montesquieu
invariavelmente haverd um sério abalo no amago do sistema politico e democratico e
eventualmente na viabilidade do Estado Democratico de Direito, devido a forma equivocada,

que decorre da violagdo funcional, do exercicio ilegitimo do poder.

5.1 O Cenario Politico-Judicial brasileiro atual

Nesse contexto, torna-se imperioso compreender como tem ocorrido a ascensao do

judiciério na conjuntura brasileira e de que forma afeta o sistema politico e normativo patrio.

Desde modo, o advento da Carta Constitucional de 1988 fora o ponto de inflexao para
o cendrio que estd instalado no Brasil, uma vez que o texto constitucional ¢&,
incontestavelmente, analitico e esse fato se deve a uma escolha do constituinte originario, que
expandiu o rol de legitimados das ag¢des que ensejam o controle de constitucionalidade, como

assinala Luis Roberto Barroso.?’

%*Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder
executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado crie leis
tirdnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a
forca de um opressor. Tudo estaria perdido se o0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas ¢ o de julgar
os crimes ou as querelas entre os particulares. MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis.
Apresentagdo: Renato Janine Ribeiro; Tradugdo: Cistina Murachoco. 2* ed. Sdo Paulo. Martins Fontes: 1996.
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, /S. [/, v. 240, p. 1-42, 2005. DOLI:
10.12660/rda.v240.2005.43618. Disponivel em: <https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/43618>. Acesso em:
03 nov. 2023.


https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/43618
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No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a
primeira Constituigdo republicana, de 1891. A denominada acdo genérica (ou,
atualmente, agdo direta), destinada ao controle por via principal - abstrato e
concentrado -, foi introduzida pela Emenda Constitucional n° 16. de 1965. Nada
obstante, a jurisdigdo constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da
Constituicdo de 1988. A causa determinante foi a ampliacdo do direito de
propositura’®. A ela somou-se a criagio de novos mecanismos de controle
concentrado, como a agdo declaratoria de constitucionalidade' e a regulamentagio
da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.'

Nao obstante, para além de decisdes judiciais que sdo objeto de debate publico, alguns

posicionamentos de carater estritamente politicos, causam espécie.

Isto posto, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, o ministro Dias Toffoli,
afirmou no 9° Forum Juridico de Lisboa, em Portugal, em novembro de 2021, que havia no

Brasil um semipresidencialismo tendo o STF o papel de poder moderador.?®

Em caso semelhante, o ministro Luis Roberto Barroso, em uma palestra na
Universidade de Nova York, afirmou que o papel de uma corte constitucional contemporanea

deve ser contramajoritario, representativo e iluminista.*

No entanto, ¢ de se estranhar que no primeiro caso ndo consta na Carta Magna
brasileira qualquer meng¢do de que a corte constitucional exerca o poder moderador ou que
houvesse, a época, discussdes ou propostas no parlamento brasileiro que versassem sobre a
mudanga do sistema de governo no Brasil. Ademais, na segunda especulagdo ndo ha
mandamento constitucional expresso mencionando nenhum dos adjetivos elencados pelo

ministro como fung¢do precipua da suprema corte.

Desse modo, por mais voluntarismo e nobres ideais que se possa ter, ¢
inconteste que tais posi¢cdes se revelam em opinides politicas, filoséficas e de cunho

substancialmente ideologico.

BROSCOE, Beatriz. Dias Toffoli e José Levi defendem semipresidencialismo em Forum de Lisboa. Poder360,
2021. Disponivel em:
<https://www.poder360.com.br/brasil/dias-toffoli-e-jose-levi-defendem-semipresidencialismo-em-forum-de-lisb

oa/>. Acesso em: 03 nov. 2023.

¥BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritirio, Representativo e Iluminista: Os papéis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas / Countermajoritarian, Representative, and Enlightened: The
roles of constitutional tribunals in contemporary democracies. Revista Direito e Praxis, /S. /./, v. 9, n. 4, p.
21712228, 2018. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/30806. Acesso
em: 3 nov. 2023.
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A partir disso, corre-se o risco de que as cortes de justica abandonem o paradigma
normativo valendo-se de agendas, convicgdes e percepedes meramente pessoais®, sendo que a
viga mestra e norteadora da judicatura devera ser sempre a lei e ndo visdes
politico-ideoldgicas que por vezes permeiam a atua¢do de magistrados, desembocando em
tribunais guiados por idedlogos e ndo por juizes,’' sendo evidenciado a relevancia analisar a
proeminéncia e destaque que o judicidrio brasileiro tem adquirido no cendrio institucional e

politico do pais.

Uma vez que, tais distor¢cdes acontecam o modelo institucional podera ser fragilizado,
na medida em que o Judiciario evoque para si uma figura de poder constituinte reformador®,

que se revela no Art. 60, insculpido na Constituigdo Federal.*

Nesse aspecto, fica clarificado que mengdes e juizos pessoais por parte de alguns
magistrados servem de pavimento a um seguro caminho para a perfectibilizacdo do ativismo
judicial, que infere grave retrocesso institucional e democratico, assim esclarece, em preciosa

citagdo, José Ribas Vieira:**

AMORIM, Lucas. Em Paris, Barroso fala do protagonismo do STF e apresenta uma agenda para o Brasil.
Exame, 2023. Disponivel em:
<https://exame.com/brasil/em-paris-barroso-fala-do-protagonismo-do-stf-e-apresenta-uma-agenda-para-o-brasil/
>. Acesso em: 03 nov. 2023.

311...] Registro apenas que, no caso brasileiro, ndo se aplica a premissa de Hirschl de que o Judiciério tornou-se o
ultimo refigio das elites diante da democratizagdo da sociedade. No Brasil, por circunstancias diversas, o
Judicidrio e o proprio Supremo Tribunal Federal sdo, no geral, mais liberais/progressistas que o Legislativo, onde
a influéncia do poder econémico se tornou excessiva ¢ distorciva da representagdo. BARROSO, Luis Roberto.
Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais nas democracias
contemporineas. CONIJUR. 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf. Acesso em: 3 nov. 2023.

2Além da proeminéncia do Supremo, enquanto arena de deliberagdo publica, é importante buscar demonstrar o
quanto o Supremo tem se afastado do modelo tradicional de legislador negativo, imaginado por Kelsen, quando
justificou a necessidade de cortes constitucionais no continente europeu, nas primeiras décadas do Século XX.37
Gostaria de destacar aqui dois casos que demonstram que o Supremo vem ndo apenas conferindo efeito
legiferante a algumas de suas decisdes, mas que esta atuagdo legislativa eventualmente tem hierarquia
constitucional. Tanto no caso da fidelidade partidaria, MS 26.603/DF, como no caso da Reclamagdo
4.335-5/Acre, referente a constitucionalidade da lei de crimes hediondos, o Supremo parece ter dado um passo
na dire¢do do exercicio do poder constituinte reformador. VILHENA, Oscar. Supremacia. SCIELO, 2008.
Disponivel em:  <https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XG9njd6 XmBzY zQ/?format=pdf&lang=pt>.
Acesso em: 3 nov. 2023.

3BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31/10/2023.

3 VIEIRA, José Ribas; GRUPO DO ATIVISMO JUDICIAL. Verso e reverso: a judicializagdo da politica € o
ativismo judicial no Brasil. Revista Estacao Cientifica, Juiz de Fora, v. 1, n. 4, out./nov. 2009. (Edigdo Especial
Direito). Disponivel em: <https:/portaladm.estacio.br/media/4411/artigo-3-revisado.pdf.>. Acesso em: 03 nov.
2023.
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Em uma primeira acepgdo, o ativismo judicial sera medido pela frequéncia com que
um determinado magistrado ou tribunal invalida as agdes (normas e atos normativos)
de outros poderes de Estado, especialmente do Poder Legislativo (SUNSTEIN,
2005, p. 41-44). Ou seja, com que frequéncia os tribunais “retiram a decisdo das
maos dos eleitores” (SUNSTEIN, 2005, p. 43). Além disso, também sera
considerado ativista o magistrado ou tribunal que procura suprir omissdes (reais ou
aparentes) dos demais poderes com suas decisdes, como, por exemplo, no tocante a
defini¢do ou concretizacdo de politicas publicas ou regulamentacdo das regras do
jogo democratico.

Nessa dire¢@o, torna-se inequivoco considerar ao menos, em algum grau, certo nivel
de uma atuagao ativista, quando observados os sintéticos apontamentos, e decisdes que vao de

encontro a esta visdo.®

6 AS CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICIAL AO SISTEMA POLITICO
INSTITUCIONAL

Para que, de maneira eficaz se possa mensurar os impactos do ativismo judicial, a
linha temporal tragada até agora, ainda que sucinta, remonta a materializacdo da construcao
do processo democratico e a formagdo do Estado moderno, que se traduz nas institui¢des que

no presente asseguram toda essa concepgao.

Ou seja, o sistema representativo, a separagdo de poderes e a vinculagdo indissociavel
do Estado a lei configuram o amalgama que traduz o Estado Democratico de Direito, assim
qualquer institui¢ao ou instancia de poder que extrapole seus limites, podera colidir contra as

bases do modelo institucional estatuido e vigente.

Com efeito, trazer a baila e investigar as consequéncias do ativismo judicial se faz

necessario, posto que a observancia da atuagdo do poder judiciario, de acordo com o previsto

% Tem-se, pois, que 0 Supremo Tribunal Federal adota o ativismo judicial com vistas a dar efetividade as normas
constitucionais, precipuamente, em face da omissdo dos demais Poderes. Nesse sentido interessante citar
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, nas quais se verifica o ativismo judicial, em virtude da matéria
que abordam. S3o elas, dentre outras: a) Instituigdo de contribuicdo dos inativos na Reforma da Previdéncia —
ADI 3105/DF; b) Criag¢ao do Conselho Nacional de Justi¢a na Reforma do judiciario — ADI 3367; ¢) Pesquisa
com células-tronco embrionarias — ADI 3510/DF; d) Interrup¢do da gestagdo de fetos anencefalicos — ADPF
54/DF; e) Restricdo do uso de algemas — HC 91952/SP e Sumula Vinculante n° 11; f) demarcagdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol — PET 3388/RR; g) Vedagdo ao Nepotismo — ADC 12/DF e Sumula Vinculante n°
13. JUNIOR, Arthur Bezerra de Souza; PFLUG, Samantha Ribeiro Meyer-. O ATIVISMO JUDICIAL NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL JUDICIAL. PublicaDireito. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6f4b7fd3eealaf87. Acesso em: 3 nov. 2023.
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no rol normativo, sem duvida, é pressuposto essencial para a manutencdo da democracia, da

ordem, da seguranca juridica e do proprio Direito brasileiro.*

Portanto, mostra-se perceptivel que quando as cortes constitucionais avangcam de
modo desmedido em suas competéncias um novo regime juridico-politico, diverso daquele
que versa o sistema democratico, tera potencial, possivelmente, de alterar a propria
configuracdo constitucional do Estado e quica a propicia e irrecusavel separacao dos poderes
que ¢ apta para garantir estabilidade e concretizar o fundamento do Estado de Direito, que em
nada se compara com um Estado ou instituicdes que concentram em si mesmos poderes
outros dos estabelecidos constitucional e historicamente, nessa defini¢ao especifica Charlles
de Paula Santos e Jorge Heleno Costa’”:

Os ministros do STF atuam com desprezo pela vontade do povo e pelos ditames
constitucionais e levam o pais para mais proximo do absolutismo de Thomas
Hobbes do que para a democracia liberal consolidada desde a Convengdo
Constitucional da Filadélfia (1787). De uma maneira velada, o modelo Hobbesiano
de Estado ¢ ressuscitado, alimentado e estimulado por meio da interpretagdo de parte
dos “constitucionalistas” que defendem a existéncia de Constituicdes dirigentes
(SACOMAN, 2018). No periodo absolutista, o poder do rei era sustentado com
fulcro no direito natural, em que o soberano era visto como uma divindade dotada de
poderes absolutos concedidos por Deus. Hoje, sob o manto do
neoconstitucionalismo, os “reis” contemporaneos usam togas ¢ se apoiam em teses
fundamentadas no arbitrio de uma interpretagdo ilimitada do texto constitucional sob
a mascara da hermenéutica. Muitas vezes decidem de forma monocratica questoes

nacionais e interferem em outros poderes como um “método de perseguir objetivos
politicos” (HIRSCHL, 2020, p. 30).

Por conseguinte, o grande assombro advindo do ativismo judicial verifica-se na
mutacdo institucional, que ¢ gerada como consequéncia de um processo alterado, sem
legitimidade, do principio fundante do modelo de Estado em vigor, qual seja, a Constituicao
Federal, que de acordo com a escolha do constituinte origindrio elencou as possibilidades e o

modo de reforma ou revisdo constitucional e a moldura institucional das cortes de justica.

36 O formato de uma democracia esta atrelado a cultura do povo ou da regifo geografica do estado que a adota
como regime politico. Desde suas conceituagdes classicas até as atuais, a democracia vem sofrendo alteragdes no
que tange a seu formato e a sua aplicacdo para com o povo, mas sem perder sua esséncia. A etimologia da
palavra democracia, em grego demokratia, expressa a relacdo entre povo (demo) e poder (kratia) ainda mantida
nas mais diversas formas de organizacdo de estado. Um regime democratico €, em suma, oposto a regimes
totalitarios, autocraticos, oligarquicos, ¢ como pauta deste artigo, a democracia é contraria também a um regime
juristocrata. O termo juristocrata é adjetivo de um estado que tem a juristocracia, termo cunhado por Ran
Hirschl, como regime politico. Consiste em um fendmeno no qual ocorre transferéncia de poderes do executivo e
do legislativo para o judiciario. Nesse contexto, podem ocorrer o advento de uma nova constitui¢do, revisoes de
constitui¢des vigentes ou ativismo judicial. Tragando um paralelo de conceitos, enquanto na democracia o poder
¢ do povo, na juristocracia a ordem politica é regida por juizes. COSTA, Jorge Heleno; SANTOS, Charlles de
Paula. DA JURISTOCRACIA A MINISTROCRACIA: a disfuncionalidade constitucional no Brasil. Revista de
Direito Contemporineo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul/dez. 2022. Disponivel em:
<https://periodicosunidep.emnuvens.com.br/rdc-u/article/view/159/98>. Acesso em: 3 nov. 2023.

7 Ibid., 2022
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No tocante a essa premissa, regimes totalitdrios instituem uma concentracdo tal de
poderes que nao se pode observar minimamente, a teoria proposta por Montesquieu, como
assinala Luis Carlos Cancellier de Olivo a respeito do controle de constitucionalidade da corte
constitucional da antiga URSS:*®

Modelo historico completamente diverso foi o adotado pela antiga Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS)56. 0 Soviete Supremo exercia ao mesmo
tempo as fungdes legislativas, executivas e judiciarias. Como ndo havia separagdo

dos poderes, mas a sua unidade, o proprio Soviete realizava o controle de
constitucionalidade das leis.

Finalmente, tais atos refreiam de forma ostensiva a legitimidade democratica, tendo
em vista a predominancia de um dos poderes instituidos sobre os demais, consequentemente

implodindo, a separacao de poderes sob a otica de Montesquieu.

7 O ATIVISMO JUDICIAL NAS CORTES CONSTITUCIONAIS

Assim como as concepgdes de democracia e de Estado mostram-se em evolucdes de

longos processos historicos, o ativismo judicial percorre 0 mesmo trajeto.

Destarte, alguns casos emblematicos indicam esse caminho percorrido até o ativismo

como ¢ concebido atualmente.

Notadamente, nos Estados Unidos se faz referéncia a um caso paradigmatico, que fora
o ponto inicial das discussdes em torno da temadtica, consagrado no caso de William Marbury,
nomeado como juiz de paz pelo entdo presidente John Adams, como descreve o magistério de

Clarissa Tassinari:*

1803. Estados Unidos da América. Na discussdo sobre o empossamento de William
Marbury como juiz de paz, de acordo com a designagao feita pelo entdo presidente
John Adams as vésperas de deixar seu cargo, a Suprema Corte, por decisdo do Chief
Justice Marshall, afirma que, embora a nomeagdo de Marbury fosse irrevogavel, o
caso ndo poderia ser julgado pela Corte. E declarada inconstitucional, portanto, a
secdo 13 do Judiciary Act — que atribuia competéncia originaria & Suprema Corte
para tanto — sob o fundamento de que tal disposi¢do legislativa ampliava sua
atuagdo para além do que havia sido previsto constitucionalmente, no Article II1. '
Com isso, por uma decisdo judicial no julgamento de um caso, surgiu o controle de

30OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. Juizes Legisladores: O Controle de Constitucionalidade das Leis Como
Forma de Exercicio do Direito Judiciario. Dialnet, 2000. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4818142.pdf>. Acesso em: 3 nov. 2023.

¥TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e Ativismo Judicial: Limites da Atuacio do Judiciario, 1* ed - Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2013.
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constitucionalidade (judicial review) norte-americano. Refira- se: a Constitui¢éo néo
conferia expressamente este poder de revisdo dos tribunais sobre a legislagdo do
Congresso. > Da-se inicio, assim, as discussdes sobre ativismo judicial em solo
norte-americano.

Baseado nisso, a evolucdo do tema se consolidada com Arthur Schlesinger Jr, que
seria o precursor do termo ativismo judicial, como esclarece Carlos Alexandre de Azevedo

Campos:*

A doutrina norte-americana reconhece que o primeiro uso publico do termo
“ativismo judicial” coube ao historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr.'? em
um artigo intitulado The Supreme Court: 1947, publicado na Revista Fortune, vol.
XXXV, n° 1, no més de Janeiro de 1947. Nesse artigo, além de apresentar o termo,
Schlesinger entregou outra importante ligdo: quanto mais uma corte se apresenta
como uma instituicdo vital ao seu pais e a sua sociedade, mais ela e seus membros
deverdo sujeitar-se a um julgamento critico sobre suas motivagdes, relagdes internas
e externas, enfim, tudo o que possa ser fator de suas decisdes. Schlesinger defendeu
a importancia em saber as questdes que dividem os juizes da Suprema Corte
norte-americana e isso porque “suas decisdes ajudam a moldar a nag¢do por anos™'*
Essa ¢ uma licdo fundamental para o contemporaneo momento de relevancia politica
e social do Supremo Tribunal Federal. [...] Para o autor, os juizes ativistas
substituem a vontade do legislador pela propria porque acreditam que devem atuar
ativamente na promog¢do das liberdades civis e dos direitos das minorias, dos
destituidos e dos indefesos, “mesmo que se, para tanto, chegassem proximo a
corre¢do judicial dos erros do legislador”. Ao contrario, os juizes “campedes da
autorrestricdo judicial” t€m wuma visdo muito diferente a respeito das
responsabilidades da Corte e da natureza da fung¢ao judicial [...]

Em consequéncia, a ascensdo do ativismo judicial vem ganhando proporcdes cada vez
maiores, pois a partir do século XVIII, o novo arranjo institucional viabilizou essa escalada,

como indica André Uliano:*

Os ultimos dois séculos foram marcados por uma forte e acelerada expansdo do
Poder Judiciario. Para se ter uma ideia, o controle de constitucionalidade — uma das
mais contundentes e impactantes expressoes da jurisdicdo — era inexistente em 1781.
Pouco tempo depois foi adotado pelos Estados Unidos de forma isolada. Alexis de
Tocqueville o descreveu como uma “peculiaridade da magistratura americana” em
sua obra classica, “Democracia na América”, publicada em 1835. Ao final do século
XIX, alguns paises latino-americanos ja haviam admitido o instituto. Em meados do
século XX, passaram para cerca de 38% o percentual de na¢des que adotavam
alguma forma de controle de constitucionalidade. Em 2011, esse percentual ja
chegava a 83%%. De 191 paises estudados pelo professor da Universidade de
Chicago Tom Ginsburg, 139 traziam em suas constituicdes mecanismos de controle
judicial de constitucionalidade, 79 por Cortes Constitucionais, ¢ 60 por meio de

“UCAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A Evolugdo do Ativismo Judicial na Suprema Corte
Norte-Americana. MPRJ, 2016. Disponivel em:
<https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1272607/Carlos_Alexandre_de Azevedo Campos.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2023.

“'ULIANO, André Borges. Ativismo Judicial, Estado de Direito e Democracia: Problemas ¢ mecanismos de
controle da “onipoténcia” judicial. RDBU, 2021. Disponivel
em:<http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y> Acesso em: 03 nov. 2023.
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controle difuso®. Ginsburg diz que esse movimento ocorreu em ondas. Ele indica
trés, as quais serdo detalhadas mais a frente, mas grosso modo sucederam da
seguinte forma: primeiramente, com a fundagdo do judicial review nos Estados
Unidos; depois, uma segunda onda sobreveio inicialmente com a adogdo de formas
concentradas de controle por influéncia de Hans Kelsen e da Constituigdo Austriaca
no primeiro poés- Guerra, e depois com os movimentos de emancipagdo colonial e o
po6s-Segunda Guerra; por fim, uma ultima onda foi deflagrada concomitantemente
com o processo de democratizagdo dos paises do antigo bloco soviético e da
América Latina®'. Isso ndo quer dizer que todos os paises com sistemas de judicial
review aceitem o ativismo ou acolham a ideia de supremacia judicial. A intensidade
e profundidade dos poderes de controle variam bastante de pais para pais. Alguns
preveem apenas o que Jeromy Waldron chama de weak judicial review®, em que o
Parlamento pode superar a decis@o da Suprema Corte, o que ocorre em democracias
consolidadas como Inglaterra ¢ Canada.

Em vista disso, a acdo do judiciario e das cortes constitucionais t€ém apontado,
inevitavelmente, para a essa dire¢do, sendo ainda mais intensificado pelo advento do
constitucionalismo p6s-moderno (neoconstitucionalismo), que conceitualmente possui grande
equivaléncia com o ativismo judicial, pois visa elastecer o sentido das normas, abrindo um

campo amplamente discricionario ao julgador.*?

8 O IMPACTO DO ATIVISMO JUDICIAL SOBRE O SISTEMA DEMOCRATICO

Com fundamento alicercado em toda exposi¢do pretérita, ¢ possivel identificar
conceitos que balizam e ddo os contornos necessdrios a um sistema democratico solido e

legitimo.

Nessa perspectiva, fazer mengao ao sufragio (como escolha politica) e a representagao

politica, mostra-se em requisito basilar e inicial em qualquer democracia. Isto ¢, o que

“Como demonstra LETICIA FERREIRA RAMOS: Em resumo, o movimento constitucionalista pos-moderno
estabelece uma hierarquia entre as normas que, além de formal, ¢ também axioldgica e ainda busca promover a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Segundo Roberto Barroso, o Neoconstitucionalismo possui os seguintes
tracos caracteristicos: for¢a normativa e valorizagdo dos principios; métodos abertos de raciocinio (argumentacao
juridica, ponderacdo, método topico etc.); constitucionalizagcdo do direito; reaproximacao do Direito e da Moral;
e expansdo da jurisdi¢do constitucional. Também nesse contexto neoconstitucionalista, algumas criticas sdo
langadas ao modelo vigente e Daniel Sarmento bem aponta alguns efeitos que, segundo ele, guardam certos
tracos negativos, quais sejam “‘Supremocracia” ou “Juristocracia” (“Governo dos Juizes”); “oba-oba
Constitucional”, que corresponde a invocagdo frouxa e ndo fundamentada de principios, utilizados de forma
desarrazoada; e “Panconstitucionalizagdo” ou “Hiperconstitucionaliza¢do”, o qual significa que tudo ou quase
tudo esta previsto na Constituigdo, tornando o legislador mero executor de medidas ja impostas pelo constituinte,
fato que resulta na negacdo de autonomia politica ao povo em cada momento de sua historia.

RAMOS, Leticia Ferreira. Analise Historico-Evolutiva Do Ativismo Judicial No Brasil E No Mundo Com
Enfoque Na Atuagdo Do Stf. PUC Campinas, 2021. Disponivel em:
<https://repositorio.sis.puccampinas.edu.br/bitstream/handle/123456789/14673/cchsa_direito_tcc_ramos_1f.pdf?
sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 03 nov. 2023.
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legitima o exercicio do poder, infere-se na delegacdo mediante o voto a um determinado

grupo de representantes para bem exercer o poder.

A vista disso, ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho:*

Ora, com o sufragio universal, os representantes vieram a ser escolhidos por todo
(ou quase) o povo. Tomou, por isso, o governo representativo um carater
democratico. Veio a ser chamado de democracia representativa. Um tipo de
democracia em que o povo se governa indiretamente, por intermédio de
representantes que elege.

Nesse mister, nota-se que o poder judicidrio ndo goza de tal prerrogativa (a
representacao), tampouco exerce poder, aos menos em democracias funcionais, de forma
representativa, ao passo que, a partir do momento, em que o poder judicidrio ultrapassa seus
limites constitucionais, adotando uma postura ativista, desaguando em mutacdes legislativas,
que sdo de competéncia, precipua, do legislador, podera existir a afronta ndo somente ao rol

normativo, mas ao cerne do sistema democratico, assim consigna André¢ Uliano:*

[...] em suma, “a principal funcdo de uma decisdo judicial é resolver uma disputa
acerca de qual o direito, ou como ele se aplica a fatos concretos envolvendo as
partes em disputa. A finalidade ndo ¢ mudar a lei.”'® Ou seja, a decisdo judicial ndo
opera no mesmo nivel de liberdade das decisdes politicas. Ela ndo € propriamente
uma escolha. Ela opera e realiza o enforcement de decisdes ja tomadas, baseando-se
no direito anteriormente instituido. Como leciona Richard Ekins: “o caso central da
tarefa jurisdicional ¢ decidir disputas com fundamento no direito pré-existente”'*’.
Essa atividade ndo é nem mecanica, nem puramente formal ou dedutiva. Mas, num
cenario de separagdo de poderes, essa tarefa tem de ser lida de modo a ndo confundir
seu estatuto com aquele aplicavel as decisdes politicas de governo.[...] Ademais, o
arranjo constitucional contemporaneo ndo elegeu o Poder Judiciario como “o0” foro
de principios, mas como um deles, e ndo o principal. Como alerta Cass Sunstein:
“em todas as democracias constitucionais em bom funcionamento, o real foro dos
mais altos principios ¢ a politica, ndo o judicidrio — e os principios mais
fundamentais sdo desenvolvidos democraticamente, ndo em salas de
tribunais” ! [...]

Ainda sobre as limitagdes institucionais aponta o autor:

A mudanga do texto ¢ o meio pelo qual o legislador altera o proprio direito. O texto
normativo ¢ o veiculo da norma. A alteragdo textual implica e carrega consigo a
introdu¢do de novas prescrigdes que visam contribuir para a coordenagdo das
condutas em sociedade. Sdo regras de acdo para os atores sociais, inclusive para os
magistrados e demais operadores do direitol34. Dai por que a preservagdo dos
limites semanticos das normas legais e constitucionais ¢ fundamental para a
preservagdo da autoridade deliberativa dos orgdos representativos135. Violar tais
limites, sem razdes constitucionais solidas, ¢ violar a decisdo instituida pelos
métodos autoritativos criados pelo regime constitucional-democratico e, com isso,

BFILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de direito constitucional / Manoel Gongalves Ferreira Filho. —
38. ed., rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012. 1. Brasil - Direito constitucional 2. Direito p. 93.

#“ULIANO, André Borges. Ativismo Judicial, Estado de Direito e Democracia: Problemas ¢ mecanismos de
controle da “onipoténcia” judicial, p- 54-57. RDBU, 2021. Disponivel
em:<http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y> Acesso em: 03 nov. 2023.
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enfraquecer o Estado de Direito. Frise-se que a mesma Constitui¢do que vincula o
Poder Legislativo também vincula o Poder Judiciario. A decisdo de fundar a
organizagdo do Estado em uma Constituigdo, mesmo que dotada de normas de
textura bastante aberta e dirigente, ndo equivale a entregar a condugdo politica da
sociedade a uma espécie de “Conselho de Sabios”, a uma ‘“vanguarda
iluminista”136, que possa atuar de modo discricionario, segundo o que entende ser
“o melhor”. O governo segundo o direito, o Império da Lei, ¢ antitético tanto ao
governo segundo a forca quanto ao governo segundo a pura discricionariedade,
mesmo que seja a discricionariedade de um grupo supostamente bem-intencionado e

com formacdo académica, o “tirano” ou “déspota benévolo” que é abordado por

parte da literatura politica'™’.

Portanto, quando se constatar que avangos sobre competéncias institucionais, que
abalam a estabilidade politica e juridica, ante a casos notdrios de decisoes judiciais ativistas,
podera ocorrer a fragilizacdo do processo democratico, tendo em vista que o meio pelo qual

houve a escolha politica (o sufragio) estard, em tese, sendo mitigado.

Nesse caso, ndo se trata da competéncia de analise de questdes suscitadas, mas sim em
qual 6rgdo reside a competéncia constitucional de decidir sobre o tema em que havera visivel

inovagao do direito, ou seja, a producao legislativa.

8.1 Um Arquétipo Do Ativismo Judicial

Considerando que, pelo escopo apresentado o ativismo judicial, resumidamente, se
caracteriza por atitudes proativas, conjugada a uma interpretacdo extensiva do indice legal
instituido e mediante uma atuagdo extensiva e autonoma visando determinado fim e em
sobrepondo uma decisdo politica®, dentre as alegagdes do que seriam consideradas como
atitude ativista, no tocante ao corte constitucional brasileira, se verifica em um dos episddios
mais controversos dos ultimos tempos da seara juridica, qual seja o inquérito 4781, como
popularmente ficou conhecido o inquérito das fake news, como apontou o ex-ministro do

STF, Marco Aurélio Mello, o inquérito do fim do mundo.*

SULIANO, André Borges. Ativismo Judicial, Estado de Direito e Democracia: Problemas e mecanismos de
controle da “onipoténcia” judicial. RDBU, 2021. Disponivel em:
<http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano .pdf?sequenc
e=1&isAllowed=y> Acesso em: 03 nov. 2023.

*Por 10 votos a 1, STF decide que inquérito das fake news deve continuar Ministro Marco Aurélio deu o tinico
voto contrario. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/politica/ao-vivo/stf-julgamento-inquerito-das-fake-news.ghtml. Acesso em 03 nov. 2023.
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Nesta vereda, se percebe que o mencionado procedimento exemplifica em muito, a
materializagdo das consequéncias provenientes do ativismo judicial, com uma inquietante

fuga dos moldes constitucionais.

O referido inquérito foi instaurado de oficio, por meio da portaria 069/19, pelo entao
presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Dias Toffoli, para apuragdao de suposta
veiculagdo de noticias falsas e ameacas contra o STF, seus integrantes e os familiares desses.

Para mais, em sendo o inquérito instituido por um magistrado, partindo de uma
interpretagdo extensiva do art. 43 do Regimento interno do STF de 1981, e ainda tendo sido
indicado para presidi-lo, o Ministro Alexandre de Moraes, assim muito provavelmente, ha
aparentemente, certo conflito com o texto legado pelo constituinte de 1988, no que tange o

principio do juiz natural, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

LIOI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;*’

Desse modo, o inicio e o teor do inquérito, podem se traduzir em violacdo ao sistema
acusatorio que preconiza a distingdo entre as fun¢des no bojo do processo, para a garantia do

Estado democratico de Direito, assim bem preleciona Fernando Capez:*

“No sistema acusatorio, a fase investigatoria fica a cargo da Policia Civil, sob
controle externo do Ministério Publico (CF, art. 129, VII; Lei Complementar n.
734/93, art. 103, XIII, a a e), a quem, ao final, caberd propor a a¢do penal ou o
arquivamento do caso. A autoridade judicidria ndo atua como sujeito ativo da
producdo da prova, ficando a salvo de qualquer comprometimento psicoldgico
prévio. O sistema acusatorio pressupde as seguintes garantias constitucionais: da
tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da
garantia do acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 5°,
XXXVII e LII), do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput e 1), da ampla
defesa (art. 5°, LV, LVI e LXII), da publicidade dos atos processuais ¢ motivagao dos
atos decisorios (art. 93, IX) e da presungdo da inocéncia (art. 5°, LVII)
(Criminologia, cit., p. 31-8). E o sistema vigente entre nos”.

Nesse sentido, a obra “INQUERITO DO FIM DO MUNDO o apagar das luzes no
direito brasileiro” elenca algumas incongruéncias que se defrontam com o sistema juridico

estabelecido no pais, quais sejam:*

“'BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro
Grafico, 1988.

“CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 23* edigdo. Sdo Paulo. Saraiva. 2016, p.118.

“PIOVEZAN, Claudia Rodrigues de Morais. “Inquérito do Fim do Mundo, o apagar das luzes do Direito
Brasileiro”. 1* ed. Londrina. Editora E.D.A. 2020, p. 46 —48.
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a) O inquérito viola o chamado sistema acusatorio, ao concentrar varias fungdes
processuais em uma Unica pessoa. [...]

b) O inquérito viola o direito de os advogados terem acesso aos autos. [...]

¢) O inquérito viola a titularidade do Ministério Publico para a condugdo da
investigagdo e para promover o arquivamento dos autos. [...]

d) O inquérito se presta, na pratica, exclusivamente a perseguicdo de criticos. [...]

e) O inquérito viola os termos do proprio Regimento Interno do STF. [...]

f) O inquérito ndo traz qualquer fato definido a ser apurado. [...]

g) O inquérito viola o devido processo legal ao investigar pessoas sem prerrogativa
de foro no STF. [...]

h) O inquérito cria um tribunal de exce¢@o no Brasil. [...]

Diante disso, por todo o exposto e das meng¢des postas ao que parece, houve uma
interpretacdo do regimento interno do tribunal, dilatada, e a reducdo de atos indispensaveis e
indisponiveis ao rito processual, excedendo as fungdes e atribuicdes, em um nivel
diferenciado®, além de outras decisdes controvertidas da Suprema Corte, seja no caso da

clausula de barreira®® ou ainda na pauta do aborto®.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, a exposi¢do do tema baseado na construgdo historico - evolutiva da
democracia, da separagao de poderes e do modelo de Estado moderno, contrastam com o
avanco do ativismo judicial, a partir da otica de que o poder judiciario concentre em si

poderes para além de suas competéncias.

Em consequéncia, toda construcdo historica do modelo de Estado moderno se vé
abalada, na medida em que desde 1215, com a Magna Carta inglesa até a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, restou demonstrado que a luta contra a

concentragdo de poder e a submissdo do Estado as normas vigentes, de forma inegével

*[...] Essa interpretagdo tem por base principios constitucionais, explicitos ou implicitos, onde ele, juiz, ird
construir um novo Direito a fim de moldar a nova sociedade. O ativismo judicial é, portanto, fazer politica por
meio do Judiciario, atuando como Poder Legislativo, ao fazer novas leis e revogar as existentes, e como Poder
Executivo, ao decidir as politicas publicas. O Supremo Tribunal Federal, entretanto, elevou o ativismo a um
outro patamar.[...] PIOVEZAN, Claudia Rodrigues de Morais. “Inquérito do Fim do Mundo, O apagar das
luzes do Direito Brasileiro”. 1* ed. Londrina. Editora E.D.A. 2020, p. 101.

1Vide: Agéncia Camara de Noticias: Gilmar Mendes diz que STF errou em decisdo sobre clausula de barreira.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/noticias/509833-gilmar-mendes-diz-que-stf-errou-em-decisao-sobre-clausula-de-bar
reira/>. Acesso em 03 nov. 2023.

2 Vide: STF, Relatora vota pela descriminalizagio do aborto até 12 semanas de gestacdo; julgamento é

suspenso. Disponivel em: <https:/portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514619&ori=1>.
Acesso em 03 nov. 2023.



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514619&ori=1
https://www.camara.leg.br/noticias/509833-gilmar-mendes-diz-que-stf-errou-em-decisao-sobre-clausula-de-barreira/
https://www.camara.leg.br/noticias/509833-gilmar-mendes-diz-que-stf-errou-em-decisao-sobre-clausula-de-barreira/
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guiaram as agOes dos individuos no afa de ver-se livre da injustica, de violagdes e

perseguicdes por parte do Estado e de seus agentes.

Uma vez que, a democracia tem em seus pilares centrais a escolha e a representacao
politica, mediante seus depositarios precipuos que sao os agentes politicos, que esses sim
possuem uma pauta ou agenda politica, visto que receberam a autorizagdo, mediante o

sufragio para assim procederem, diferentemente dos integrantes das cortes de justica.

Nesse caso, se algum outro integrante da estrutura do Estado, avocar, de modo diverso
daquele estatuido, uma atribui¢do que nao lhe pertence ocorrerd grave erosdo da propria
democracia, do sistema representativo e em Ultima instincia ao individuo que delegou, de

acordo com a Constitui¢do da Republica, sua representagao ao agente politico.

Sendo assim, interferéncias indevidas no processo politico e na forma de interagao
entre os poderes constituidos, podera produzir crises institucionais que sao fonte de

instabilidade, conflito e deterioracdo de todo arranjo institucional e normativo.

Finalmente, no esfor¢co de compreender e demonstrar quais sdo as consequéncias do
fenomeno do ativismo judicial, constatou-se que este traz prejuizos, em virtude da usurpagao
de poder e da inovagdo do direito a quem da legislacdo e do afastamento e obstru¢do ao
exercicio da cidadania ativa, pois como evidenciado no Art. 1° da CF de 88, o poder emana
do povo que ¢ representado por aqueles escolhidos por meio de um processo eleitoral baseado

no sufragio universal.



30

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 4* edicdo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2020, p. 1.359-1408.

AMORIM, Lucas. Em Paris, Barroso fala do protagonismo do STF e apresenta uma agenda
para 0 Brasil. Exame, 2023. Disponivel em:
<https://exame.com/brasil/em-paris-barroso-fala-do-protagonismo-do-stf-e-apresenta-uma-ag
enda-para-o-brasil/>. Acesso em: 03 nov. 2023.

ARRUDA, Jos¢ Jobson de Andrade. Historia Moderna e Contemporanea, 11. Ed. Sao
Paulo: Editora Atica. 1980. p. 152 - 153.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os papéis dos
tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. CONJUR. 2021. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>. Acesso em: 3
nov. 2023.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os papéis dos
tribunais  constitucionais nas democracias contemporaneas / Countermajoritarian,
Representative, and Enlightened: The roles of constitutional tribunals in contemporary
democracies. Revista Direito e Praxis, /S. 1./, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/30806>. Acesso em: 3 nov. 2023.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 5° ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2017, p. 437.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
(SYN)THESIS, [S. L], wv. 5 n 1, p. 23-32, 2012. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/synthesis/article/view/7433>. Acesso em: 3 nov. 2023.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ constitucionaliza¢do do Direito (O
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, /S. [./,
v. 240, p. 142, 2005. DOI 10.12660/rda.v240.2005.43618. Disponivel em:
<https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/43618>. Acesso em: 03 nov. 2023.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de
outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 02 nov.
2023.

BRASIL PARALELO. As melhores e as piores formas de governo segundo Aristoteles.
Porto Alegre, 2022. Disponivel em:
<https://www.brasilparalelo.com.br/artigos/formas-de-governo-segundo-aristoteles>. Acesso
em: 03 nov. 2023.

BRASIL PARALELO. Entenda a origem da Democracia. Porto Alegre, 2022. Disponivel em:
<https://www.brasilparalelo.com.br/artigos/origem-da-democracia>. Acesso em: 02 nov.
2023.


https://exame.com/brasil/em-paris-barroso-fala-do-protagonismo-do-stf-e-apresenta-uma-agenda-para-o-brasil/
https://exame.com/brasil/em-paris-barroso-fala-do-protagonismo-do-stf-e-apresenta-uma-agenda-para-o-brasil/
https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/30806
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/43618

31

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A Evolucdo do Ativismo Judicial na Suprema
Corte Norte-Americana. MPRJ, 2016. Disponivel em:
<https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1272607/Carlos_Alexandre de Azevedo Camp
os.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2023.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 23? edicao. Sao Paulo. Saraiva. 2016, p.118.

CEREIIDO, Juliano Henrique Da Cruz. A Democracia Antiga ndo Reconhece Direitos
Humanos. A Moderna ndo Pode Abrir Mao Deles (*). ALESP, 2002. Disponivel em:
<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/bibliotecaDigital/351 arquivo.pdf>. Acesso em: 03
nov. 2023.

COSTA, Jorge Heleno; SANTOS, Charlles de Paula. DA JURISTOCRACIA A
MINISTROCRACIA: a disfuncionalidade constitucional no Brasil. Revista de Direito
Contemporianeo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022. Disponivel em:
<https://periodicosunidep.emnuvens.com.br/rdc-u/article/view/159/98>. Acesso em: 3 nov.
2023.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 32 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2013.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32. ed. -Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. Pag. 44.

DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes. 2002.

DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal parte geral. 6 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters,
2018.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de direito constitucional / Manoel Goncalves
Ferreira Filho. 38. ed., rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012. 1. Brasil - Direito
constitucional 2. Direito p. 93.

GRAGLIA, Lino A. It’s not Constitutionalism, It’s Judicial Activism. Harvard Journal of
Law & Public Policy, Cambridge, V. 19, n. 2, 1995. p. 296. Tradugao André Borges Uliano.

GOMES, Ricardo. As Origens do Estado, O Império da lei e o Estado Britinico. Sio
Paulo: Brasil Paralelo. 2018. E-book. Disponivel em: Brasil%20Paralerlo/1 E-book
Origens_do Estado A 1.pdf. Acesso em: 16 de junho de 2020.

JUNIOR, Arthur Bezerra de Souza; PFLUG, Samantha Ribeiro Meyer-. O ATIVISMO
JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL JUDICIAL. PublicaDireito.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6f4b7td3eealaf87>. Acesso
em: 3 nov. 2023.

KELSEN, Hans, A Democracia, 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 140.


https://www.al.sp.gov.br/repositorio/bibliotecaDigital/351_arquivo.pdf

32

LOPES, Nairo José Borges. O que ¢ a judicializacao da politica?. JUS.com. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/50237/0-que-e-a-judicializacao-da-politica>. Acesso em 03 nov.
2023.

MALUF, Sahid, Teoria geral do Estado, 35. ed. — Sao Paulo : Saraiva Educagdo, 2019.
p.417.

MENDES, G. F.; BRANCO, P.G.G. Curso de Direito Constitucional: 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 41.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Apresentacao: Renato Janine
Ribeiro; Tradug¢ado: Cristina Murachoco. 2* ed. Sao Paulo. Martins Fontes: 1996.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32* ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 668.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 32. ed. rev. e atual. até a EC n° 91, de 18 de
fevereiro de 2016 - Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 1120.

NEVES, Frederico Pessoa ¢ NEVES, Isadora Ferreira. Ativismo judicial e judicializagao da
politica:  conceitos e  contextos.  Consultor  Juridico. = Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-jan-02/diario-classe-ativismo-judicial-judicializacao-politic
a-conceitos-contextos>. Acesso em 03 nov. 2023.

NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito do Estado de
Direito liberal ao social e democratico de Direito. Dissertacio de POS-GRADUACAO -
Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra. Coimbra, p. 101. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7461360/mod_resource/content/1/11%20aula%20-
%20Direit0%20e%?20estado%20social%20e%20democr%C3%A 1tico%20de%20direito.pdf>.
Acesso em: 03 nov. 2023.

OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. Juizes Legisladores: O Controle de Constitucionalidade
das Leis Como Forma de Exercicio do Direito Judiciario. Dialnet, 2000. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4818142.pdf>. Acesso em: 3 nov. 2023.

PEREIRA, Adriana Aparecida Coelho. A judicializacdo da politica. Escola de Direito do
IDP. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/download/642/434/2091>.
Acesso em 03 nov. 2023.

PIOVEZAN, Claudia Rodrigues de Morais. “Inquérito do Fim do Mundo, o apagar das
luzes do Direito Brasileiro”. 1* ed. Londrina. Editora E.D.A. 2020, p. 46 - 48.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 324.

RAMOS, Leticia Ferreira. Analise Historico-Evolutiva Do Ativismo Judicial No Brasil E No
Mundo Com Enfoque Na Atuagdo Do Stf. PUC Campinas, 2021. Disponivel em:
<https://repositorio.sis.puccampinas.edu.br/bitstream/handle/123456789/14673/cchsa_direito
_tcc_ramos_If.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 03 nov. 2023.


https://repositorio.sis.puccampinas.edu.br/bitstream/handle/123456789/14673/cchsa_direito_tcc_ramos_lf.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.sis.puccampinas.edu.br/bitstream/handle/123456789/14673/cchsa_direito_tcc_ramos_lf.pdf?sequence=1&isAllowed=y

33

ROSCOE, Beatriz. Dias Toffoli e José Levi defendem semipresidencialismo em Férum de
Lisboa. Poder360, 2021. Disponivel em:
<https://www.poder360.com.br/brasil/dias-toffoli-e-jose-levi-defendem-semipresidencialismo
-em-forum-de-lisboa/>. Acesso em: 03 nov. 2023.

STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizagdo
do direito fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espaco
Juridico Journal of Law [EJJL], [S. 1], v. 17, n. 3, p. 721-732, 2016. DOI:
10.18593/ejj1.v1713.12206. Disponivel em:
<https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206>. Acesso em: 3 nov.
2023.

STRECK, Lenio Luiz. O Rubicdo e os quatro ovos do condor: de novo, o que ¢ ativismo?.
Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativis
mo>. Acesso em 03 nov. 2023.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e Ativismo Judicial: Limites da Atuaciao do Judiciario,
1* ed - Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2013.

ULIANO, André Borges. Ativismo Judicial, Estado de Direito e Democracia: Problemas e
mecanismos de controle da “onipoténcia” judicial. RDBU, 2021. Disponivel em:
<http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Ul
iano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 03 nov. 2023.

ULIANO, André Borges. Ativismo Judicial, Estado de Direito ¢ Democracia: Problemas e
mecanismos de controle da “onipoténcia” judicial, p. 54 - 57. RDBU, 2021. Disponivel em:
<http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Ul
iano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 03 nov. 2023.

VIEIRA, José Ribas; GRUPO DO ATIVISMO JUDICIAL. Verso e reverso: a judicializagdo
da politica e o ativismo judicial no Brasil. Revista Estacao Cientifica, Juiz de Fora, v. 1, n. 4,
out./nov. 2009. (Edicao Especial Direito). Disponivel em:
<https://portaladm.estacio.br/media/4411/artigo-3-revisado.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2023.

VILHENA, Oscar. Supremacia. SCIELO, 2008. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XGInjd6 XmBzY zQ/?format=pdf&lang=pt>.
Acesso em: 3 nov. 2023.


https://www.poder360.com.br/brasil/dias-toffoli-e-jose-levi-defendem-semipresidencialismo-em-forum-de-lisboa/
https://www.poder360.com.br/brasil/dias-toffoli-e-jose-levi-defendem-semipresidencialismo-em-forum-de-lisboa/
http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/10837/Andre%20Borges%20Uliano_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://portaladm.estacio.br/media/4411/artigo-3-revisado.pdf

