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RESUMO

A recente crise de legitimidade do Poder Executivo e os empecilhos enfrentados pelo Poder
Legislativo na adequagdo do texto normativo a fisiologia social impulsionam a expansdo do Poder
Judiciario. Neste panorama, a legitimidade do processo liga-se as suas motivacgdes e efeitos almejados,
com a transferéncia consciente da responsabilidade do Poder Legislativo para os Orgéos Judiciais ou a
usurpacdo das decisdes de outros poderes pelo Judiciario, que causam efeitos deletérios a democracia.
O estudo aspira a analise das causas da imiscuicdo do Poder Judiciario nas decisdes relativas a outro
Poder, bem como os efeitos trazidos pelo processo de judicializacdo da politica no cenario politico e
social do pais, partindo-se dos pressupostos intensificadores do processo nos Ultimos anos. Desse
modo, a partir do método hipotético-dedutivo e das fontes tedricas, discutem-se os critérios usados nos
posicionamentos dos Tribunais Superiores na tomada dessas decisdes e as posi¢des dos estudiosos
sobre o fendmeno de judicializacdo da politica. O estudo constata a ampliacdo do processo de
judicializagdo no Brasil nos ultimos anos, comprovando-se a ocupacdo paulatina dos espacos do
Legislativo e Executivo pelo Judiciério, verifica-se que a forma mais acentuada do fenémeno ocorre
através das decisdes trazidas ao Poder Judiciario por um terceiro legitimado, através do controle de
constitucionalidade. A atividade jurisdicional produz decisdes vinculantes capazes de assegurar e
efetivar os direitos fundamentais e a propria Constituicdo Federal, uma vez que sua atuagdo chame
para si a competéncia de outro poder, diante da falha deste, iluminando-se a aplicacdo do Direito e
efetivando direitos fundamentais ora sedimentados. Em tais casos, observadas determinadas
condigdes, ndo ha que se falar em violagdo ao Principio da Separacdo dos Poderes, nem a Seguranca
Juridica, a partir do pressuposto que a maior finalidade do direito é a sua concretizacéo.

Palavras-Chave: Judicializagéo da politica, protagonismo judicial

ABSTRACT

Therecent crisis of legitimacy of the Executive and Public Legislative Power, in the adaptation of the
normative text to the social physiology, impel the expansion of the Judiciary Power, a legitimacy of
the process is linked to its motivations and desired effects, a conscious transfer to Legislative for the
Judicial organs or the usurpation of the decisions of other powers for the Judiciary cause deleterious to
the democracy. The study aims at analyzing the causes of the imitation of Judiciary in the decisions
belonging to another Power, as well as the effects brought to the process of judicialization of politics
without political and social countries of the country, part of the intensifying assumptions of the
process in recent years. Thus, from the hypothetical-deductive method and the theoretical sources, we
will discuss ourselves in the positions of the Superior Courts in the decision-making and how the
possessions of the scholars on the phenomenon of political judicialization. The study notes the
expansion of the judicial process in Brazil in recent years, proving the gradual occupation of the
legislative and executive areas by the judiciary, it is verified that the most pronounced form of the
phenomenon occurred through the decisions brought to the Judiciary by a third party as control of
unconstitutionality. The jurisdictional activity produced binding rights capable of ensuring and
effecting the fundamental rights and proper Federal Constitution, once its action calls itself a
competence of another power, in the face of its failure, enlightening itself in the application of the law
and enforcing fundamental rights. there is Legal Security, so the greater purpose of the law and its
implementation.

Keywords: Political Judiciary, judicial protagonism
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1. INTRODUCAO

O processo de judicializacao da politica no Brasil pode ser descrito como fenémeno de
trasladacdo das decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo para o Judiciario, tendo-se uma
linha ténue entre o garantismo dos fatores essenciais a democracia e a ampliacdo do Poder
Judiciario acontecer somente quando imprescindivel. Induzindo-se do fenémeno o poder
progressivo dos Tribunais nas sociedades contemporaneas, em que, ndo raras vezes, O
Judiciario reexamina decisdes tomadas por outros poderes ou, até mesmo, profere uma
decisdo que assiste a outro poder, diante de uma lacuna ou omissdo deixada por este. A
pratica de imiscuir-se nessas matérias acarreta questionamentos como a usurpacao de poder, a
sobrecarga do Judiciario, a perda de sua identidade original e a subtracdo da harmonia entre
0s poderes. Neste panorama, observa-se que o fenémeno possui dimensdao mundial, estando
presente, até mesmo, em sistemas mais peculiares como o Civil Law e 0 Commom Law.

O tema ganha destaque nas discussdes dos estudiosos, que divergem ao tratar sobre o0s
impactos produzidos pelo fendbmeno. Exegese das licdes dos pesquisadores que, para entender
0 processo, faz-se necessario observar dentre outros elementos os seus precedentes historicos,
o fulcro politico, as clausulas motivadoras e condicGes para sua incidéncia, sua faculdade ou
inevitabilidade, bem como a existéncia de pontos benéficos e contraproducentes.

O Ministro Luis Roberto Barroso ensina que o grau de protagonismo do Poder
Judiciario foi emanado pelos préprios politicos, concluindo que o detentor do maior ou menor
grau de judicializacdo € o Congresso Nacional, uma vez que, quando este atua, 0 Supremo
Tribunal Federal ndo ira atuar, ressalvando-se que o fendmeno da judicializagdo da politica
vem se solidificando no mundo apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), sendo definidas
como trés as principais razdes impulsionadoras do fenbmeno: a convic¢do que um Judiciario
forte é elemento indispensavel para a manutencdo da Paz; a descrenca com a politica
majoritaria; e, por fim, a esquiva de governadores e parlamentares em se posicionar sobre
assuntos polémicos, a exemplo da descriminalizacdo do uso de drogas, 0 casamento
homoafetivo e o aborto, 0 que se justifica pelo medo de rejeicdo que pode ser causado perante
os eleitores.

Neste sentido, defende a atuacdo do Poder Judicidrio em situagfes que chama de
excepcionalistas, devendo as Cortes Supremas desempenhar um papel iluminista, cujos
exemplos podem ser observados na atuacdo da Suprema Corte Americana que, mesmo sem a

presenca de leis, erradicou a segregacdo racial presente nas escolas publicas, assim como



quando o Tribunal Méaximo da Africa do Sul proibiu a pena de morte ou o que estabeleceu o
Tribunal Federal Aleméo, ao criminalizar a negacdo do holocausto.

Destaca, ainda, que tal atuacdo iluminista foi desempenhada pelo STF ao ampliar, as
relagdes homoafetivas, 0 mesmo regime das unibes estaveis, da mesma forma ao consentir a
interrupcdo da gestacdo em caso que o feto apresentar a anencefalia, casos estes que o
constitucionalista acreditara ndo haver motivos para intromissdao do Estado na vida privada
das pessoas.!

Por sua vez, no que tange ao principio da Separagdo dos poderes e sua violacdo pela
judicializagdo da politica, o Ministro Ricardo Lewandowski questiona se a ideia de separacéo
dos poderes € tdo absoluta nos dias atuais e se ja ndo fora superada, ressaltando que no
momento o protagonismo do STF é maior, mas que o Congresso Nacional ndo teria
atualmente solucdes para isso.?

Rubens Glezer atribui como causa ao fendmeno a vagueza de numerosos artigos da
Constituicdo e dos Regimentos Internos do Congresso Nacional, favorecendo desta forma as
disputas no Legislativo, sendo que, pela naturalidade, o STF manter-se-ia fora disso por tratar
de assuntos internos, mas em cenarios com maiores tensdes 0s ministros tém acreditado na
necessidade de sua intervencdo. Lembra o constitucionalista que essas tendéncias sdo
frequentes desde a Constituicdo de 1988 ¢ denomina de segundo “round” as disputas que sdo
levadas ao Supremo.

Observa, ainda, que ao passo que vem ocorrendo intervencdo por parte do Poder
Judiciario, o Poder Legislativo vem adotando em suas proprias disputas uma linguagem de
cunho mais juridica. E, como um dos problemas na limitacdo do Poder Judiciario em
consonancia com os demais poderes, o autor aborda os empecilhos enfrentados pelo
presidente do STF desde a sua posse, destacando-se a enorme repercussdo pelos meios de
comunicacdo que considera atipica para posse de um cargo no STF, a cobranca da populacao
e a expectativa gerada por esta na atuacdo do Poder Judiciério no enfrentamento de questbes
de ordem econdmica, na abertura de pautas de género, bem como nas questdes eleitorais que
surgiram naturalmente ao longo do mandato. Por fim, o autor pondera que o0 Supremo tem se

sensibilizado para responder rapidamente & pressdo popular de ordem politica.?

! Discurso realizado por Luis Roberto Barroso durante Palestra no Instituto Fernando Henrique Cardoso, S&o
Paulo, em 17 de Agosto de 2015.

Z Discurso realizado por Ricardo Lewandowski durante Palestra na faculdade Fadisp, em S&o Paulo, em 13 de
novembro de 2015.

® Rubens Glezer em entrevista no programa ‘’Na Real na TV”’, transmitido em 19 de setembro de 2016 ,pela
InfoMoney TV.



Visualiza-se, inicialmente, o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial do
fendbmeno na realidade juridica brasileira, que traz sérias repercussfes em termos
institucionais e debates acalorados a respeito de possiveis limites a atuacdo do Poder
Judiciario.

Diante deste panorama, o presente trabalho objetiva analisar a concretizagdo do
processo de judicializagdo da politica brasileira, buscando-se entender os motivos que
levaram a vénia e a manuten¢do do protagonismo judicial até os dias atuais, assim como
explorar a relagdo de causa e efeito provocada pelo objeto de estudo, a partir da verificagdao

dos aspectos de legalidade do fenomeno e identificagdo de seus principais requisitos.
2. O panorama tedrico da judicializacio da politica no mundo

O poder Judiciario € erigido politicamente (HIRSCHL, 2004, p. 49), em uma politica
judicializada, cabendo a locucéo juridica a intermediacdo das altercacdes entre as estruturas
legislativas e os debates partidarios (SWEET, 2000, p. 203).

O fendmeno corresponde a um fato circunstancial, fulcrado no esbogo institucional
(BARROSO, 2008, p. 6), de natureza contingencial, ja que ¢é aflorado da deficiéncia de outros
Poderes Republicanos, sendo indiferente a postura do Judiciario (TASSINARI, 2013, pp. 36-
37). Neste processo, pontos com cerne politico ou social de notoria repercussao sdo
estabelecidos por 6rgédos judiciais, ao inves das tradicionais instancias politicas, encenadas no
Brasil, a nivel federal, pelo Congresso Nacional e Presidéncia da Republica.

A transladacédo das decisOes acarreta expressivas alteracdes no dialeto, fundamentacéo
e forma de atuacdo da sociedade (BARROSO, 2008, p. 3). Assim sendo, em contrariedade
com o ativismo judicial, a judializagdo politica ndo tem definicdo estagnada, ndo podendo ser
axiomatizada necessariamente como um infesto, estando sua conveniéncia condicionada a
intensidade em que ocorre no cenario analisado (STRECK, 2016).

Para Vallinder (1995, pp. 13-14) a judicializacdo da politica possui uma conceituacao
nitidamente dual: a) “Fromwthout’’ presente na dilatagdo do campus de atuacdo das Cortes
judiciais e dos juizes, causada pela absor¢do por estas, de decisdes da seara politica e/ou
administrativa pertencentes ao Gabinete, a Legislatura ou a Administracdo Publica, sendo a
forma mais disseminada do fenbmeno, onde as competéncias decisorias sdo transferidas pela
provocacdo de um terceiro, assim como ocorre no controle de constitucionalidade; b)
“Fromwithin”, 0 qual é descrito como a proliferacdo dos modos e métodos judiciais de
atuacdo, evidenciados no exterior das Cortes do Direito em sentido restrito.



Rogério Gesta Leal (2001, p. 129) vislumbra a perceptivel ocorréncia de transgressao
ao poder e a ordem, a medida que a vontade Estatal ¢ menosprezada, diante de especificas
expressoes da massa. No Brasil, nota-se o problema de identidade e legitimidade do Estado e
do Direito, em meio a diversos interesses contraditorios subsistentes no mesmo plano social,
regulando-se os conflitos de interesse pela norma ou, quando possivel, de maneira informal.

O fomento da produgdo legislativa hipertrofia inegavelmente a propria capacidade do
Poder Legislativo de trazer certezas juridicas a questdes antagdnicas, visto que as excessivas
retificagdes de normas, por vezes, vao de encontro a coeréncia do Sistema Juridico.

Neste contexto, conforme destaca Campilongo (2002, pp. 40-42), tem-se atualmente
um direito que rompe com as estruturas de homogeneidade e harmonia, evidenciadas no
tempo das “grandes codificagdes”. Para o autor, essa ideia de unicidade do Direito tem
perdido lugar para uma visao mais competitiva e superposta, como a policéntrica, a qual é
possivel a existéncia concomitante de pequenos sistemas normativos, possuidores de sua
propria logica; todavia, a presenga desses microssistemas torna paradoxais a similitude de
suas pretensdes com as do macrossistema, uma vez que ambas sdo dificilmente ajustaveis.

Acentua-se que, embora o poder de uma democracia emane do povo, ¢ utdpica a
consideragdo que a democracia proporciona uma fidedigna igualdade de poder politico,
questionando-se essa perda individual de poder politico do cidaddo, quando questdes de
ordem dos direitos fundamentais sdo transferidas do Legislativo para o Judiciario, posto que o
Judiciario, ao exercer a tutela desses direitos, com uma responsabilidade especial, da as
minorias um aumento de seus poderes politicos (DWORKIN, 2001, p. 32).

Com o intuito de que a lei ndo tenha seus efeitos engessados com o tempo, ao ter
aplicagdo em novos cenarios, cabe ao Judiciario aplicar a lei com mao morta, entretanto
legitima, presa ao texto original ou emenda-la ocultamente, aspirando a sua adaptagdo e
cedendo aos sortilégios explicitamente ilicitos da progressao (1999, p. 416).

As discussdes concentram-se, quando se trata da legitimidade constitucional das
Cortes Supremas, em trazer limites a atuagdo politica. Bickel (1962, p. 20) pontua uma
abordagem critica, definindo a Judicial Review* como a capacidade de execucdo e elucidagao
do texto constitucional em temas com maiores ressaltos do tecido societario, mesmo que sua
aplicacdo e interpretacdo afronte a decisdo da maioria legislativa, que resta incapacitada em

sobrestar a imiscuicdo judicial. Ou seja, ao controlar a constitucionalidade das leis, o

* Controle judicial de constitucionalidade surgido nos Estados Unidos.


https://www.sinonimos.com.br/transgressao/
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Judicidrio pode nulificar uma norma editada pelo Legislativo, uma vez que a julgar
conflituosa com a Constitui¢do, parametro normativo do sistema juridico.

Entretanto, a problematizagdo reside quando o Judiciario se pronuncia pela
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Executivo ou Legislativo, desviando a
escolha de representantes escolhidos nos moldes da democracia. Desta forma, pondera que o
controle ndo seria a favor da maioria, mas de encontro a ela. Nesta acepcao, a prerrogativa de
rever a vontade dos Poderes constituidos inclinaria a fragiliza¢do da democracia, uma vez que
ocorresse de forma continua (BICKEL, 1962, p. 21).

A correlacdo entre a interagdo da atividade dos Tribunais Superiores com o sistema
politico ¢ presente sobre duas vertentes, a primeira composta pelo plano das agdes politicas ou
ndo jurisdicionais, aprazada pela atuacdo informal ou institucionalizada do poder, e a outra
expressa pelas acoes jurisdicionais, onde se abarca o exercicio formal das competéncias do
judiciario (CASTRO, 1990).

O fenbmeno pode apresentar, ainda, pontos proficuos, uma vez que salvaguarde o
exercicio dos direitos fundamentais, atuando de forma célere e agindo segundo os melhores
discernimentos e técnicas, bem como de maneira prudente, afastando-se das pressdes e
investidas de sua alienacdo. A estrutura desenhada pela propria Constituicdo confere
fortalecimento ao Judiciario e fomenta o seu protagonismo, ja que este controla o desfecho de
grande parte dos conflitos juridicos que lhe sdo trazidos tanto pelas competéncias originarias

da Constituicdo, quanto pelas previsdes das vias recursais.
3. Ajudicializagdo da politica no Brasil

Entende-se que o Judiciario tem o papel de incorporagdo do corpo social e efetivacao
da cidadania. Assim sendo, sua fun¢do nao afastaria a politica, entretanto sua atuacdo possui
caracteristicas sanadoras, suprimindo lacunas, trazendo as sociedades com grande expressao
social, como a brasileira, a concessdo de rigidez da democracia para o sobressalente da
populagdo, que nao ¢ abarcada pelo exercicio do sufragio. (VIANNA; CARVALHO; MELO;
BURGOS, 1999, p. 258).

O constituinte conferiu a Carta Politica de 88 dispositivos processuais para acentuar a
eficacia de seus préprios principios, bem como a missdo de se ter uma cidadania ativa, que
participe de forma juridica, utilizando-se os tribunais como meio, provocando-os com
movimentos e constricdes politicas (CITTADINO, 2004, p 110). Os objetivos e metas
previstos na Constituicdo Brasileira devem ser o parametro norte do boquejo e execugdo da

reforma do Judiciario. A consubstancializagdo desse modelo de Estado Democrético
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estabelecido nos principios constitucionais deve conduzir as a¢es publicas e particulares.
(BARBOSA, 2008, p. 116).

Heloisa Combat ensina que a Constituicdo de 1988 veio harmonizar a judicializacdo
da politica pablica, uma vez que a efetivacdo do teor constitucional ndo assiste somente aos
poderes Executivo e Legislativo, mas tambeém ao Judiciario (COMBAT, 2013, p. 2).

Seguindo os ensinamento de Tate (1995), em paralelo com o direito comparado
brasileiro e as caracteristicas sociais, politicas, culturais e econdmicas do Brasil, € possivel
entender as condicBes politicas motivadoras da judicializagdo no Brasil: a) regime
democrético; b) existéncia da separacdo dos poderes; ¢) presenca de direitos politicos; d)
utilizagdo dos tribunais por grupos de interesse e/ou pela oposigéo e; e) a falta de efetividade
das instituicdes majoritarias. Neste sentido, Barroso (2012, pp. 3-4) levanta trés motivos
responsaveis pela judicializacdo no Brasil, que sdo enumerados como 0 processo de
redemocratizacdo sofrido no pais, o parametro de controle de constitucionalidade adotado e a
ampla constitucionalizagdo observada internamente.

A atuacdo do Judiciario ndo deve ser engessada no tempo, evitando-se a mitigacao de
sua eficacia, todavia sua atuacdo nao deve ser provocada sobre as rédeas das idiossincrasias
locais. As diferentes competéncias e as atuacOes especificas de cada um dos poderes
possibilitam que, para a consagracdo do bem-comum, um deles tenha mais chances de obter
sucesso em certos casos, fixando-se os parametros de perfeita simetria entre os poderes, o que

se considera uma presuncao tedrica, com pouca aplicacéo pratica.

4. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializagdo da Politica

O Poder Constituinte brasileiro designou ao Supremo Tribunal Federal o papel de
orgao maximo do Judiciario e a incumbéncia da interpretacdo constitucional no ordenamento
juridico, desempenhando o escopo de unicidade da ordem legal. A propria Constituicdo,
promulgada em 1988, confere a legitimidade ao Poder Judicidrio de emitir a ultima palavra
em questdes de repercussdo geral, trazidas expressamente no corpo legal pelas vias recursais e
de controle de constitucionalidade, dando por encerradas as questdes divergentes sob a
legalidade na orbita constitucional, exercendo o papel de guardido da Constituicao Federal e
atuando em prol da tutela dos direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna.

Consoante o estudo realizado por Vianna et al. (2007, p 46), suscita-se o fomento de
implantacdo de acdes diretas de inconstitucionalidade (ADINs), apds a promulgacdo da

Constituicao de 88, tendo-se crescimento expressivo entre os anos de 1989 a 1990, motivado
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pela revisdo das Constituicdes estaduais. Nos anos seguintes, verifica-se que o fendmeno da
judicializacdo da politica continua em expansdo, através do retorno do crescimento de

propositura das referidas agdes:
Grafico 01: Numero anual de ADINS (1988-2005).
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Fonte: Vianna et al. (2007)

Ainda conforme o estudo realizado por Vianna (2007, p. 52) é possivel verificar o
objeto dos principais assuntos federais levados ao judiciario, por meio dos ADINS, tendo

maior destagque quantitativo, os que tangem sobre a Administracdo Publica:

Gréfico 02: ADINs de Ambito Federal Segundo a Classe Tematica da Norma Contestada (1988-2005).
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Regulacao econdmica Competicao politica

Relacdes de trabalho Regulagao da sociedade

Politica social

Politica tributaria

Administracao publica

Fonte: Vianna et al. (2007)
A Ministra Rosa Weber, sobre o crivo da excepcionalidade e com cerne nos direitos
fundamentais, afasta a violacdo do principio de separacdo dos poderes quando o Judiciario
exige uma posicao assecuratdria da Administracao Publica:

DIREITO ADMINISTRATIVO. SEGURANCA PUBLICA.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004. O Poder
Judiciério, em situacfes excepcionais, pode determinar que a Administracdo
Pablica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio
da separacdo de poderes. Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo
provido (STF, RE 628.159-AgR, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 25.6.2013).

Outrossim, na ADPF 45-9, segundo posi¢do do Ministro Relator Celso de Mello,
observa-se que a Suprema Corte, a0 manter-se inerte, diante do descumprimento dos encargos
dos outros poderes em certos casos, comprometeria a integridade de direitos coletivos e/ou

fundamentais solapados pelas diretrizes constitucionais:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciério — e nas desta Suprema Corte, em especial —
a atribuicio de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
6rgdos estatais competentes, por descumprirem o0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetido programatico. Cabe assinalar, presente esse
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contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a prépria Lei Fundamental do Estado" (STF, ADPF 45-9, Relator Min. Celso
de Mello, DJ 29/04/2004).

Ainda sobre a ADPF 45-9, verifica-se, da postura do relator, o controle e intervencao
do Judiciario como meio assegurador do minimo existencial dos individuos e como
mecanismo de positivacdo dos direitos de oOrbita constitucional violados por politicas publicas
com limitacdes ilegitimas, amparadas na ideia da reserva do possivel:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do poder judiciario
em tema de implementagdo de politicas publicas, quando configurada
hipotese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos ¢ culturais.
Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador. Consideracdes
em torno da clausula da "reserva do possivel". Necessidade de preservagao,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do "minimo existencial". Viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizagcdo das liberdades

positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo). (STF, ADPF 45-9,
Relator Min. Celso de Mello, DJ 29/04/2004).

Aduz-se, portanto, dos julgados destacados, o comportamento ativo do STF na
afirmacdo dos direitos fundamentais emergidos da Carta Magna, reputando-se nestes casos

seu papel de compleigdo essencialmente politica.
4.1 O STF e as disputas politicas

Hodiernamente, em meio ao cenario de crise politica que o Brasil perpassa e as
provocagdes dirigidas ao Supremo Tribunal Federal, este tem sido entendido como ator com
papel decisivo no que se refere as principais litigdncias politicas, até mesmo naquelas que
envolvem questoes internas dos demais poderes. Contudo, mesmo com a possibilidade de
decisdo sobre as questdes politicas, observa-se que ha varias formas de manifestagdo do
Supremo, inclusive a de ndo decidir, a partir do que supostamente se entende como uma
analise estratégica da Corte sobre os custos politicos e juridicos de determinada decisao.

Um exemplo claro deste papel constata-se na recente tentativa de deputados em obstar
a substituicio de membros da Comissdo de Constituicdo e Justica das Camaras dos

Deputados, préximo a votagdo do relatorio do deputado Sergio Zveiter (PMDB), em oposicao
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ao seguimento da dentincia do Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, apresentada em
26 de junho de 2017 contra o Presidente Michel Temer (PMDB), por corrupgdo passiva. A
situagdo foi levada a maior instancia do Poder Judiciario pelos deputados de oposicao, a qual
se omitiu em discutir o mérito, alegando que se tratava de assunto interna corporis, a omissao
ou interven¢ao do Supremo tem determinado os caminhos das disputas politicas no pais.

Somando a isso, pode-se afirmar que a participagdo do Poder Judiciario em questdes
que caberiam a outros poderes tem sido cada vez mais expressiva e evidenciada no enredo das
disputas politicas, onde a Corte Suprema tem habitualmente respondido ativamente quando
provocada, gerando profundas modifica¢des nas estruturas politicas do pais.

Verifica-se este cenario entre os dias 12 e 13 de outubro de 2015, quando foram
concedidas pelos ministros do STF, Rosa Weber e Teori Zavascki, medidas cautelares nos MS
33.837, 33.838 ¢ na Reclamacdo n° 22.124, com o condao de suspender o rito de
impeachment iniciado, ap6s recebimento da dentincia pela Camara dos Deputados, presidida
por Eduardo Cunha (PMDB). Na oportunidade, o ministro Teori Zavascki questionou a
maneira ¢ a forma como as matérias foram encaradas, instrumentalizadas através de decisao
individual do presidente da Camara dos Deputados, em resposta a questdo de ordem suscitada
(MS 34.070 MC/DF, 2015, p. 3). Por sua vez, a ministra Rosa Weber destacou o respeito a
independéncia e autonomia dos Poderes, em especial aos assuntos politicos internos;
entretanto, a ministra avaliou o caso em questdo como particular, considerando os atos
praticados como controvertidos em toda a sua extensao e contrarios a Constituicdo Federal
(MS 33838 MC/DF, 2015, p. 4). Em paralelo, a ministra conferiu, em sede liminar na
Reclamagdo n® 22.124, efeito suspensivo sobre a decisdo atacada, até que a mesma fosse
efetivamente julgada (RCL 22124/DF, 2015, p. 6).

J4 em sede de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 378,
proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), em dezembro de 2015, o Plenario
indeferiu, por decisdo unanime, as preliminares suscitadas e deu conhecimento a agdo. Neste
caso, o ministro relator, Edson Fachin, suspendeu liminarmente a formagao e instalacdo do
processo especial do impeachment. O julgamento foi reputado tdo importante que, na ocasiao,
o Plenario transformou a decisdo monocratica em decisdo de mérito, julgando desta forma
parcialmente procedente a agdo, esbogando-se o rito do processo de impedimento que deveria
ser executado pela Camara dos Deputados. Ademais, entre os pedidos indeferidos, estd a
alegacdo de impedimento ou suspeicdo do presidente da Camara dos Deputados, Eduardo
Cunha (PMDB), para o ato de recebimento da dentincia de impeachment (ADPF 378 MC/DF,
2015, pp. 96-97).
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Por sua vez, em 18 de mar¢o de 2016, nos Mandados de Seguranca (MS) n° 34.070 e
34.071, o ministro Gilmar Mendes concedeu medida suspensiva a eficacia da posse do ex-
presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, para o cargo de Ministro Chefe da Casa
Civil, nomeado por ato de competéncia privativa do Poder Executivo. Na sua fundamentagao,
foi alegado que a medida de nomeagdo possuia vicios nos elementos objetivo e subjetivo do
desvio de finalidade, ndo merecendo prosseguimento, ja que para o ministro se tratava de uma
estratégia politica aspirando a obje¢do do cumprimento de prisdo expedido por juiz de
primeira instancia, caracterizando-se, dessa forma, como um “salvo conduto” realizado pela
propria Presidente da Republica (MS 34.070 MC/DF, 2016, pp. 33 e 34).

Por fim, visualiza-se outro exemplo de atuacdo politico-juridica do STF em 04 de abril
de 2016, quando o ministro Marcos Aurélio, com base nas operagdes or¢amentarias nao
previstas na legislagdo, concedeu mandado de seguranga que permitiu o andamento de
denuncia e a formacao de Comissao Especial para averiguar o impeachment ostentado em
contraposi¢do ao vice-presidente da Republica, Michel Temer (PMDB). No caso, a decisdo
possibilitou o afastamento dos efeitos do ato impugnado, ensejando-se o seguimento do pleito

(MS 34087 MC/DF, 2016, p. 7).
4.2 O Supremo Tribunal Federal e os Direitos Fundamentais

Além da atuagdo juridico-politica, que repercute em termos de processamento dos
demais Poderes, o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado para atender varias
demandas sociais. A necessidade de intervengao ¢ perceptivel, diante da postura omissa dos
politicos em se pronunciarem efetivamente sobre temas de grande repercussdo. E comum que
os membros dos poderes eleitos através do sufragio universal deixam de exercer suas
competéncias como estratégia para preservar seu eleitorado, evitando-se perda de eleitores
com a manifestacio de posicdo sobre temas polémicos. Neste sentido, ocorre uma
transferéncia voluntaria de poder para o Poder Judiciario. Quando o fendmeno nao ocorre de
forma subsidiaria, inconsciente e involuntaria, causa profundas modificagdes na democracia,
ferindo a harmonia entre os poderes, pois a voluntariedade dessa transferéncia fere a
legalidade e causa a inevitabilidade do fendmeno de judicializagdo da politica, com profundos
impactos no ordenamento juridico brasileiro.

Confirma-se a intervencao judicial brasileira em casos como a decisdao proferida pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal ao se debrugar sobre o mérito na Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e na Agdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 4277, a qual foi reconhecida pela Suprema corte a unido estavel
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para casais formados por pessoas do mesmo sexo. Na ocasido, o relator Ayres Britto conferiu
sentido amplo na interpretagdo constitucional, afastando-se qualquer impedimento ao
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar. Ao
pronunciar-se nesse sentido, o STF afasta o entendimento do Art. 1.723 do Codigo Civil no
que tange o impedimento desse reconhecimento (ADPF 132/RJ, 2011, p. 32).

Ja diante da auséncia de legislagdo especifica e das acentuadas discussdes sobre a
(im)possibilidade do aborto de feto anencéfalo, diante da inexisténcia de uma regulacao legal
que trouxesse fim a contenda, o STF pronunciou-se sobre o tema através da ADPF-54,
exercendo um papel tipico de legislador positivo. Neste caso, a Corte decidiu pela
despenalizacdo do aborto de fetos com anencefalia, com esteio na tutela dos direitos
fundamentais inerentes a vida.

Contudo, registre-se na oportunidade o voto contrario do ministro Ricardo
Lewandowski, o qual advogou no sentido de ndo caber ao Judiciario decidir o mérito da
questdo, logo que estaria legislando. O ministro frisou, ainda, que os parlamentares, embora ja
tivessem tido tempo habil para legislar sobre o problema juridico, ndo o estabeleceram (ADPF
54/DF, 2012, p. 6), ressaltando-se que, quando a lei possui clareza, afasta-se as lacunas para
interpretagdes (2012, p. 10). Por fim, destacou que o Supremo Tribunal tem competéncia
apenas como legislador negativo, ndo podendo inovar nas hipdteses legais, entendendo-se que
novas permissdes legais para o aborto devem ser estipuladas por lei, devidamente aprovada
pelos representantes do povo (Parlamento), regulando-se dessa forma todas as
particularidades sobre o tema (ADPF 54/DF, 2012, p. 17).

Outro ponto de destaque versa sobre a discussdo acerca da descriminalizagdo do porte
de drogas, com posicionamento interessante emitido nos autos do Recurso Extraordinario
(RE) 635.659/SP. Apesar do Plenério iniciar a apreciagdo do tema, o processo foi prejudicado
com a morte do ministro Teori Zavascki, sendo interrompido, ja que aguardava um pedido de
vista do ministro. Ao ser retomado, o ministro Luis Roberto Barroso emite posicionamento
favoravel a despenalizagcdo da conduta, militando pela protecdo dos direitos da privacidade e
da autonomia individual que julga serem violados (RE 635.659/SP, 2015, pp. 07-08). Ainda
segundo o ministro, a penalidade fere ainda o principio da proporcionalidade, ressaltando,
contudo, que nao pertence ao Judiciario a decisdo sobre a legalizagdo das drogas, a qual ¢ de
competéncia tipica do Poder Legislativo, representado pelo Congresso Nacional; entretanto,
pontuou abertamente que os parlamentares devem se afastar de seus preconceitos para entdo
se pronunciar validamente sobre o tema. Neste sentido, o ministro defende que a questao

depende de edigdo legislativa, mas na mesma ocasido, ratifica seu ponto de vista, que vai a


https://www.google.com.br/search?client=opera&hs=fue&q=anenc%C3%A9falo&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwicqLiI5YbXAhVGf5AKHT6gA5QQvwUIIygA
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encontro a despenalizagio.’

Em 4 de fevereiro de 2017, diante das profundas criticas direcionadas por setores da
sociedade a tal posicionamento, o ministro assume em entrevista a defesa contra as mesmas,
alegando categoricamente que a Suprema Corte nao estaria legislando sobre a despenalizagao
da maconha, ressaltando-se que as politicas publicas de drogas devem decorrer do Congresso
Nacional. Dessa forma, destacou que o STF apenas emitiu uma interpretacdo, observando-se o
mandamento constitucional, pautada na ideia de liberdade individual. (BARROSO, 2017).

Nesta senda, afere-se que o Poder Judicidrio, ao exercer a competéncia do Legislativo
ou Executivo, alega legitimidade constitucional na guarda tipica da Constitui¢do Federal e
tutela dos direitos fundamentais. Verifica-se que a suposta transferéncia de poder, nessas
ocasides, tem retirado os entraves que obstruiam a eficacia de direitos fundamentais, gerando
mutagdes ao sistema democratico, uma vez que muda expressivamente a logica de

participagdo da populacao e das institui¢des representativas no processo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Evidencia-se, no decorrer do presente trabalho, que a judicializacdo da politica no
Brasil pode efetivar a plenitude dos misteres constitucionais do STF, bem como conferir nova
capitulacdo a eficacia e tutela dos direitos fundamentais, sempre com esteio em casos
excepcionais. A transferéncia e intromissao do Poder Judiciario na decisdo de seara dos outros
poderes, quando emanada de motivos vicariantes, macula o fendmeno, deixando-se
vergastadas as decisdes tomadas. Dessa forma, constata-se que o STF tem papel essencial na
protecdo dos direitos fundamentais, devendo atuar mesmo na omissao ou ineficacia legislativa
e executiva para assegurar esses direitos, preservando-se, assim, as chamadas minorias
sociais, ou seja grupos sociais que estdo politica ou culturalmente expostos a violagdo de
direitos fundamentais, que passam a ser beneficiados com a atuacéo judiciéria.

A participagdo do STF, provocada principalmente por suas competéncias recursais
para resolver conflitos politicos, deve se limitar & legalidade constitucional dos procedimentos
executados pelo Poder Legislativo e Executivo, pois sua intervencdo ou omissao, se realizada
de forma estratégica, fere as diretrizes da democracia, ja que diminui de forma intencional a
representatividade popular e transfere poderes politicos dos membros eleitos através do

sufréagio universal aos magistrados.

> Posicdo do ministro Luis Roberto Barroso durante se¢do do STF realizada no dia 01 de fevereiro de 2017.
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Nesta linha de raciocinio, o fenbmeno estudado provoca mutagdes a democracia
brasileira, visto que o Poder Judiciario é formado por representantes ndo eleitos pelo povo e
tem tomado cada vez mais decisdes que cabem a cargos formados por representantes eleitos,
teoricamente responsivos as necessidades coletivas, desviando-se assim a representatividade
necessaria & democracia. Entretanto, verifica-se que o atual panorama institucional do pais
ndo promove alternativas representativas para lidar com a ineficacia legislativa, em grande
medida promovida pela crise politica e pela propria falta de interesse dos representantes, além
da inoperabilidade de varias politicas publicas, que demanda a ingeréncia dos Poderes
constituidos.

Os efeitos do fendbmeno podem ser evidenciados pela dualidade positiva ou negativa,
sendo elemento caracterizador decisivo a necessidade da intervencdo judicial nos direitos ora
olvidados. Ocorre que, ainda que sobre a aparente égide constitucional, as decisdes
provocadas por astlcia ou malicia ferem substancialmente a legitimidade do pronunciamento
judicial e reforcam a tese de violacdo a separacdo dos poderes do Estado.

Entretanto, visualiza-se que o fendmeno pode renovar ou fortalecer o principio do
minimo existencial e da vedacdo ao retrocesso, uma vez que, em situacdes concretas,
promove adequacao entres esses principios e outros principios limitativos, como o da reserva
do possivel (BRASIL, 2005). A Corte Constitucional segue o entendimento de que o minimo
existencial é que se caracteriza verdadeiramente como uma limitagao a reserva do possivel e
ndo o contrario (BRASIL, 2011), o que repercute em termos de atuagdo do sistema juridico-
politico brasileiro.

Neste panorama, visualiza-se que € inevitavel a atuacdo do STF em questdes
conflitantes com a Constituicdo, velando-se pelo Principio da Supremacia da Constituicdo,
aduzindo-se que o 6rgdo com competéncia de guardido intervenha, tendo poderes para
assegurar a efetividade constitucional, ndo se falando em violacdo a separacao dos poderes
caso sua atuacgdo tenha por objeto a propria defesa da Carta constitucional. Portanto, entende-
se que, verificado este requisito, a participacdo do STF no fendmeno produz um efeito
desbloqueador, a medida que catalisa as acdes das politicas publicas.

Uma vez que a atuacdo do Judiciario ilumine a aplicacdo da lei, de forma residual e
inexoravel, em prol dos direitos sedimentados, aprimora-se a aplicabilidade da norma juridica
vigente, ficando-lhe adstrito a atuar em casos que aproxime a correspondéncia do sistema
normativo a realidade, podendo-se afastar até mesmo a normatividade da Constituicéo.

Porém, é inegavel que o fenbmeno causa profundas mutacdes a democracia, uma vez

que a intervencdo judicial transfere poderes entre as classes sociais, auferindo-se maior poder
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politico a parte da populacdo que possui menor representatividade, com fundamento na tutela
de direitos constitucionais e na efetivacdo dessas prerrogativas. A intervencao judicial da luz a
propria existéncia do direito que € a sua concretizacdo, diminuindo-se as distancias entre o
texto legal e a realidade social do pais. Embora ndo de forma absoluta, a sociedade brasileira
tende a acreditar na veracidade da atuacdo do Poder Judiciario, ja que pelas préprias
competéncias constitucionais, o Poder Judiciario tem atualmente maior chance de sucesso na
resolucdo de certos entraves a democracia e aos direitos fundamentais.

Outrossim, quando os demais poderes tenham olvidado as esferas constitucionais, é
categdrico ao STF confirmar sua posicdo de guardido da Constituicdo, acondicionando-se a
sua conservagdo. Este panorama é perceptivel, substancialmente, nos ultimos dez anos,
vigorando-se a flexibilidade e ndo fossilizacdo das decisbes dos trés poderes, com o Poder
Judiciario atuando na funcdo de intermédio e de suporte, através da sua Corte Constitucional,
atribuindo-se efeito sanatério as normas e principios ja existentes, diante de vicios na
adaptacéo legislativa de interpretacdo da norma, na fiscalizacdo de sua aplicabilidade ou em

sua propria execucao.
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