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RESUMO

O Ativismo Judicial é reconhecido como uma posi¢cdo mais protagonista do Poder Judiciario
em face das outras esferas de Poder. Este panorama tem sido largamente percebido no Brasil,
principalmente em situacdes onde ndo ha uma norma que seja anterior ao fato ou mesmo quando
ha lacunas legislativas em relagdo a determinados temas. Diante deste contexto, atraves do
método hipotético-dedutivo, o presente trabalho pretende analisar casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), partindo-se da problemaética acerca dos contornos juridicos de uma
decisdo ativista e suas repercussdes no ordenamento juridico brasileiro. Como hipétese de
trabalho, entende-se que suas consequéncias sdo interpretadas como positivas quando o tema
versa sobre direitos e garantias fundamentais; por outro lado, seu viés negativo é apresentado
quando o debate ¢é essencialmente politico, voltado para decisdes de competéncia dos demais
Poderes, especialmente sobre matéria interna corporis das Casas legislativas. Em linhas gerais,
verifica-se uma maior aceitagdo do ativismo quando as decisdes da Corte versam sobre
releituras constitucionais dos direitos e garantias fundamentais. Mas ha limites claros em termos
de instrumentalizagdo pelo STF? Quais o0s riscos decorrentes de sua utilizagdo para a
populagédo?

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Supremo Tribunal Federal; Separacdo dos Poderes;

Decisdo ativista.

ABSTRACT

The Judicial Activism is recognized as a protagonist of Judicial Power in relation to the other
spheres of power. This panorama has been widely perceived in Brazil, especially in situations
where there isn't standard that is prior to the fact or even when there are legislative gaps in
relation to certain themes. Against this background,
through the hypothetical-deductive method, the present work intends to analyze cases judged
by the Brazilian Supreme Court, starting from the problematic about the legal contours of an
activist decision and its repercussions in the Brazilian legal system. As a working hypothesis,
it is understood that its consequences are interpreted as positive when the theme is about
fundamental rights and guarantees; on the other hand, its negative bias is presented when the
debate is essentially political, turned to competence of the other Powers, especially on matter
internas corporis of legislative houses. In general lines, there is a greater acceptance of activism
when the decisions of the Court are based on constitutional readings of fundamental rights and
guarantees. But are there clear limits in terms of instrumentalization by the STF? What are the
risks arising from its use for to the population?

Keywords: Judicial Activism; Brazilian Supreme Court; Separation of Powers; Activist
Decision.
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INTRODUCAO

O protagonismo do Poder Judiciario tem sido matéria de discussdo frequente entre
estudiosos, doutrinadores e até leigos nos Gltimos anos no Brasil. Tal fato deve-se a atuagao
muitas vezes controversa por parte do Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria legislativa,
com o uso de decisfes e sumulas vinculantes. O proprio termo utilizado para esse fendmeno —
judicializacdo — retrata como alguns assuntos politicos, sociais e legislativos, que antes eram de
mérito do Congresso Federal, estdo sendo decididos pelo Poder Judiciario.

A preocupacdo entre a separacdo do universo politico e judiciario tem sido um dos
maiores desafios utdpicos da democracia brasileira. Enquanto a politica teria como dominio a
supremacia da vontade popular e da maioria, o Direito teria como fonte de atuacdo a supremacia
da lei e o respeito total a Constituicdo Federal. Neste sentido, em teoria, ndo haveria encontro
no desempenho de suas fungdes. Todavia, na prética, a judicializagdo € um fato, e os dois polos
vivem em constante embate em seus oficios, sendo o Direito um produto politico e seus
magistrados, juizes constitucionais.

Na época ditatorial vivenciada pelo Brasil, entre os anos de 1964 a 1985, o Judiciario
brasileiro viu-se silenciado e de méos atadas frente ao Executivo. Foi privado de suas funcdes
principais: o de guardido da Constituicdo e impedido de garantir o exercicio dos direitos
fundamentais, em um momento em que o0s Atos Institucionais suspendiam direitos
constitucionais. A partir da queda da Ditadura e a posterior promulgacdo da Constituicdo de
1988, o Poder Judiciario nunca foi tdo proximo e tdo presente na vida dos cidaddos como
observado nas ultimas trés décadas.

A Constituicdo de 1988 é um diploma analitico, ou seja, detalha suas normas, sendo
muito mais do que a definicdo de artigos e paragrafos, mas responsavel por tracar as regras que
o0 legislador e os operadores do Direito devem seguir. Neste contexto, o0 Supremo Tribunal
Federal tem como uma de suas funcdes primordiais o de guardido da Constituicdo, zelando pelo
seu cumprimento por parte de todos, seja a propria Administracdo Publica ou mesmo seus
administrados.

Diante das consideracdes expostas, este artigo tem como foco o Ativismo Judicial,
compreendido quando, em determinado momento historico, o Judiciario adota uma postura
tipicamente legislativa em juizo, disciplinando norma ndo prevista anteriormente pelo
constituinte ou pelo legislador, bem como quando o Poder Judiciario interpreta uma
determinada norma de forma expansiva a Constituicdo Federal, ampliando sua incidéncia no

ordenamento juridico.



Neste processo, salienta-se que sdo altamente notérias as conquistas realizadas no
ambito dos direitos fundamentais através dos posicionamentos emitidos pelo Supremo Tribunal
Federal, principalmente no que tange aos direitos das minorias. Como defensor da Constituicao,
o STF tem agido muitas vezes no lugar do Legislativo, o qual demora significativamente a
abordar sobre temas com repercussao politica, de forma a abranger e defender alguns direitos
basicos que ndo sdo tratados de forma explicita pela norma vigente ou que ndo sao
operacionalizados no plano fatico.

Entretanto, com a quantidade aparentemente infinita de escandalos politicos que vem
sendo constantemente divulgados pela imprensa, houve a citacdo de ministros do STF nas
investigacOes, 0 que faz questionar o grau de eficiéncia e imparcialidade do Supremo Tribunal
Federal. Neste contexto, é relevante ressaltar que, desde a promulgacéo da atual Constituigéo,
mais de 500 parlamentares foram investigados pela Corte; porém, a primeira condenacéo de
parlamentar s6 ocorreu em 2010, ou seja, mais de vinte anos depois da primeira denuncia. Nesta
perspectiva, como fortalecer uma democracia tdo jovem em um pais tdo vasto, a partir de um
inegavel protagonismo do Judiciario frente aos demais Poderes?

Diante do exposto, serdo analisadas algumas medidas e posicionamentos adotados pelos
Ministros do STF, os quais foram considerados pelos juristas como decisdes tipicamente
ativistas. Portanto, o presente artigo tem como objetivo evidenciar as diversas faces desse
fendmeno e suas consequéncias no Brasil.

E certo que uma democracia sélida necessita de um Judiciério forte e independente, mas
gue nao possua privilégios excessivos, nem que atue de forma tipicamente seletiva, para que
consiga ouvir e considerar a voz e diversidade da sociedade, garantindo-se efetivamente seus

direitos fundamentais, base de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

1. O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial € utilizado de diversas formas, em conceitos diferentes por
variados autores. A primeira vez que foi utilizado foi no ano de 1947, nos Estados Unidos da
América — EUA, em uma publicacdo jornalistica sobre a composicdo e atuacdo da Corte
Suprema Americana. No Brasil, desde a promulgacdo da nossa atual constituicdo que esse
termo vem sendo abordado sempre que o Supremo Tribunal Federal entende de forma a
extrapolar suas funcdes de intérprete da lei, legislando sobre determinado assunto sem a devida
provocacao dos Poderes Executivo e Legislativo.

Segundo Alexandre de Morais (2012, p. 01):



A possibilidade do Supremo Tribunal Federal em conceder interpretactes
conforme a Constituicdo, declaracGes de nulidade sem reducdo de texto, e,
ainda, mais recentemente, a partir da edicdo da Emenda Constitucional n°
45/04, a autorizacao constitucional para editar, de oficio, SiUmulas Vinculantes
ndo s6 no tocante a vigéncia e eficacia do ordenamento juridico, mas também
em relacdo a sua interpretagdo, acabaram por permitir, ndo raras vezes, a
transformacéo da Corte em verdadeiro legislador positivo, completando e
especificando principios e conceitos indeterminados do texto constitucional;
ou ainda, moldando sua interpretacdo com elevado grau de subjetivismo.

Tendo isso em vista, entende-se o ativismo como uma questao sensivel, que ja possuli
profundas raizes no ordenamento juridico patrio. Ademais, é necessario compreender que a
interpretacdo além da propria legislacdo, seja de forma ampla ou através de criacdo legislativa,
pode ferir substancialmente os pilares constitucionais, da qual o STF deveria ser guardido
incansavel.

Compactuando-se deste entendimento, deixa evidente lves Gandra da Silva Martins
(2011, p. 26):

Infelizmente, nada obstante 0 imenso respeito e inquestionavel admiragdo que
tenho por todos os Ministros do Supremo Tribunal Federal, tem ele se
transformado em constituinte derivado, em legislador positivo e invadindo a
esfera de competéncia do Congresso Nacional, lastreado exclusivamente no
principio “magister dixit” e ndo pode ser contestado.

Outrossim, o desenho constitucional considera a Separacdo dos Poderes de tamanha
importancia que é tratado logo no inicio da atual Constituicdo Federal, no seu artigo 2° onde
sdo ditadas quais as funcdes tipicas de cada Poder e como deve ser a relacdo entre eles, através
de suas respectivas funcdes atipicas, prezando-se sempre pela harmonia entre os Poderes. Neste
contexto, o Ativismo Judicial parece obstruir a clareza deste artigo, causando um forte
desequilibrio entre os Poderes, no qual o Judiciario forga o seu protagonismo, quando deveria
haver uma relacdo de igualdade institucional.

Neste aspecto, Luis Roberto Barroso (2008, p. 06) defende que:

A idéia de ativismo judicial est& associada a uma participa¢do mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacéo direta da Constituicdo a situacfes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdao do legislador ordinario;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencfes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Barroso (2008, p. 17) ainda entende que:



O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo
proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido
e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinério. Trata-se de um
mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario quando
ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.

Ocorre que o desenho democratico é construido a partir da ideia de que, para se ter a
competéncia de produzir leis em uma democracia representativa, devera o individuo ser eleito
pelo povo, através do voto. Entretanto, quando o Supremo parece interpretar uma lei positiva
sem o devido dialogo com os outros Poderes, desrespeita ndo apenas a Constituicdo, mas toda
a populacéo brasileira.

Sobre este aspecto, Barroso (2008, p. 04) tece consideragfes importantes, que deveriam

guiar a atividade dos ministros:

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: (i) s6 deve agir em nome da Constitui¢do
e das leis, e ndo por vontade politica prdpria; (ii) deve ser deferente para com
as decisOes razodveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncao de
validade das leis; (iii) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder
que exerce é representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser
exercido), razdo pela qual sua atuacdo deve estar em sintonia com o
sentimento social, na medida do possivel. Aqui, porém, hd uma sutileza: juizes
ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo contra
majoritario. A conservacdo e a promogao dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, € uma condi¢do de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a intervencdo do Judiciario, nesses
casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia.

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo maximo do Sistema Judiciario Brasileiro.
Composto por 11 ministros, dentre eles um presidente, que devem ser brasileiros natos (art. 12,
8 3° 1V, da CF/88), escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 e menos de 65 anos de idade,
de notével saber juridico e reputacdo ilibada (art. 101 da CF/88). Possui a funcdo de julgar a
acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, devendo ser seu guardido
e intérprete, além de garantir e preservar os Direitos Fundamentais da pessoa humana.

Talvez um dos maiores perigos do desenho brasileiro more no fato de apenas 11
individuos ser capazes de legislar sobre determinada pauta, sem o aval da populacédo, da qual
eles nem sequer respondem, dado que o STF ndo é responsivo a opinido pablica, mantendo uma
posicdo de imparcialidade, garantida pelos institutos da independéncia, imparcialidade e
irredutibilidade de subsidios.

Para piorar 0 cenario, quando um ou mais ministros decidem de acordo com suas
preferéncias, ou levam em consideracdo algum debate politico, tornam um instrumento

tipicamente regulador em inapto para consagrar suas fun¢des democréaticas. Neste contexto, a



situacdo fatica do cenério juridico brasileiro torna obsoleta uma das hipdteses de Soares (2010,
p. 26) sobre a explica¢do do uso do ativismo pelo Judiciario: “A moralidade passa a ser um dos
elementos que explicam a falta de confiabilidade nas instituicdes politicas e o aumento da
procura por solucgdes judiciais. Assim, temos a terceira hipotese: o ativismo judicial permite
que sociedade exerca maior controle da ética na politica”.

Todavia, é importante destacar que a vinculagéo entre os Poderes é o marco inicial para
0 que pode se tornar um Supremo parcial, baseado na indicacdo da composicdo da Corte
Constitucional. E de competéncia do Chefe do Poder Executivo indicar os Ministros, levando-
se a sabatina do Senado Federal. Esse fendmeno pode trazer certa inconstancia as decisdes
proferidas pelo STF, dada a alternancia de grupos politicos no poder, pois a medida que a
composicdo for modificada, poderdo surgir posices diferentes sobre determinado tema,
causando-se instabilidade juridica ao sistema.

José de Ribamar Barreiros Soares (2010, p. 82) afirma que:

Analisando essa questdo da representatividade das minorias no &mbito das
cortes constitucionais, Thamy Pogrebinschi (2009) traz a lume a discussao a
respeito do lugar de representacdo desses grupos, inseridos cada vez mais no
conceito de minorias politicas e a possibilidade da defesa de seus interesses
pelas cortes constitucionais. Desse modo, afirma a autora que o carater ndo-
majoritario das cortes constitucionais transforma essas instituicdes em lugar
propicio para o exercicio da representagdo propriamente politica, e ndo
meramente judicial.

Entretanto, uma vasta gama de estudiosos que apoiam a atuacéo ativista do STF sugere
que o ativismo traz mais beneficios que maleficios para o ordenamento brasileiro: as decisdes
positivas na esfera social, a exemplo do reconhecimento da unido estadvel para casais
homoafetivos, trouxe uma espécie de atualizacdo da norma em vigor.

Diante de todo este panorama, quando se trata da garantia dos direitos fundamentais e
das causas sociais, é possivel defender que o Supremo estaria exercendo seu papel de guardido
e defensor da Constituicdo? E mais, 0 Ativismo usado para as causas sociais seria uma forma
de defesa dos Direitos e garantias no cidaddo? O resultado obtido justificaria os meios utilizados

pelo STF?
2. O CRESCENTE PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO
Na ceara politica internacional, o protagonismo do Judiciario ja estd mais que

consolidado em alguns paises, especialmente naqueles em que houve um processo recente de

democratizagdo. Porém, recentemente, o assunto virou pauta internacional apos a elei¢do do
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polémico presidente americano Donald Trump, dado que as Cortes americanas tém exercido
um papel de destaque em relacéo a atuacdo do novo presidente.

O decreto presidencial de Trump, que proibe a entrada em solo americano de imigrantes
de sete paises, de maioria mulgumana, como a Siria e a Libia, tem exigido das Cortes judiciais
dos seus Estados uma posicdo mais rigida em relacdo ao poder de decisdo e atuacdo do
presidente. Usando-se como base a Constituicdo Americana, juizes de alguns Estados tém
derrubado este decreto, afirmando que se trata de uma ordem totalmente inconstitucional, ja
que se defende se tratar de uma perseguicdo puramente religiosa, proibida pela Carta Magna do

pais. Segundo noticiou a Folha de S&o Paulo (2017):

Na batalha juridica travada neste momento, interpreta-se o texto para extrair
as obrigacbes e restricbes nele contidas; pergunta-se a Trump, como
presidente, tem poderes para legislar sozinho sobre a matéria e se os decretos
presidenciais estdo sujeitos a controle de legalidade e constitucionalidade por
partes dos Tribunais.

Mesmo possuindo uma estrutura de formacéo de governo e Separacdo dos Poderes um
pouco distinta do Brasil, € bastante clara a liberdade de atuacéo e o protagonismo do Judiciario
nos EUA, onde ndo é dado o poder de legislar apenas ao proprio Poder Legislativo ou por meio
de Decretos ao Poder Executivo, auferindo-se as Cortes judiciais um poder maior de deciséo e
intervencéo.

A esfera juridica nos Estados Unidos é tdo independente e de consideravel valor que
possui a competéncia de derrubar o posicionamento do cargo politico mais alto de um pais, o
presidente, caso sua decisdo seja considerada inconstitucional. A liberdade de atuacdo das
Cortes € tanta que ndo importa a hierarquia do Tribunal, visto que o controle de
constitucionalidade difuso é bastante significativo.

Trazendo-se para uma 6tica mais proxima da realidade brasileira, visualiza-se que a
Colémbia é outro pais que tem dado ao seu Poder Judiciario uma maior importancia no governo.
Rodrigo Uprimny Yepes (2007) especifica algumas das mudancas que ocorreram com 0

Sistema de Separacao de Poderes Colombiano:

A partir da Constitui¢do de 1991, a Corte Constitucional decidiu exercer um
controle judicial mais estrito do uso dessas faculdades pelo governo. Em
particular, decidiu exercer um controle "material” das declaragbes de
emergéncia por parte do presidente, em virtude do qual a Corte analisa se
efetivamente existe ou ndo uma crise suficientemente grave que justifique o
recurso aos poderes de excecdo. Antes, essa avaliacdo era considerada uma
questdo politica, pois cabia ao presidente avaliar autonomamente se existia ou
ndo uma perturbacdo econdmica ou da ordem publica que justificasse recorrer
a um estado de excecdo. Por isso, a Corte Suprema, que antes da Constituicao
de 1991 exercia o controle constitucional, considerou que essa avaliacdo
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escapava ao controle judicial e estava submetida unicamente ao controle
politico exercido pelo Congresso. Ao contrario, com a Constituigdo de 1991,
a Corte Constitucional assumiu, desde suas primeiras decisdes em 1992, até
suas ultimas sentencas em 2003, que embora o Governo goze de uma margem
de apreciacdo para avaliar se existe ou ndo uma crise e se € ou ndo necessario
recorrer a um estado de excec¢do, suas decisdes estdo submetidas ndo somente
ao controle politico do Congresso, mas também a um controle judicial.

Observa-se que a participacdo cada vez maior e necessaria do Poder Judiciario tem se
tornado uma tendéncia internacional. Em grande medida, o Judiciario tem sido utilizado como
uma forma de controle da moralidade e legalidade dos governos, atuando na maioria das vezes
como fiscal e guardido da lei, mas também ultrapassando barreiras funcionais, antes de outros
Poderes, com a possibilidade de modificar e criar normas através de decis@es judiciais.

Tanto na Colémbia quanto no Brasil, desde a promulgacéo de suas atuais Constituicdes,
a area de atuacdo e o poder de decisdo de suas Cortes aumentaram consideravelmente, devido
tanto a necessidade de intervencdo do Judiciario em causas sociais, quanto a falta de eficiéncia
prética do Poder Legislativo.

E importante verificar que esse fendmeno ndo é mais tendéncia apenas em paises de
primeiro mundo; como trabalhado, o panorama € amplamente observado entre 0s
subdesenvolvidos, com a participacdo mais ativa do Judiciario em seu sistema de governo.
Contudo, ap6s a promulgacao da atual Constituicdo brasileira, o protagonismo do Judiciario no
pais cresceu de forma consideravel, dado a sua maior liberdade de atuacéo, auferindo-se ao
Supremo Tribunal Federal o papel de guardido, protetor e intérprete da propria norma juridica.

Em seu art. 102, a Constituicdo Federal de 1988 descreve minuciosamente as funcoes
do STF; entre elas, encontra-se a de apreciar e julgar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, como também compete julgar as infracdes penais comuns,
quando o sujeito passivo for o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica. Trata-se de
um artigo bem detalhado que descreve as areas de atuacdo especificas do Supremo.

Além das fungbes descritas na Constituicdo, o Supremo pode, através da Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, tornar suas reiteradas decisGes constitucionais em Sumulas
Vinculantes, que deverdo ser seguidas pelos 6rgdos inferiores do Poder Judiciario e pela
Administragcdo Publica como um todo. Este instituto deu ao Poder Judiciario a habilidade de
também legislar, ja que algumas de suas decisdes deverdo ser obrigatoriamente seguidas pelos
demais Poderes, aumentando-se o raio de influéncia deciséria do STF.

Segundo Alexandre de Moraes (2012, p. 08):

As simulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a ideia de
uma Unica interpretacdo juridica para 0 mesmo texto constitucional ou legal,
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de maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio da igualdade, pois
0s orgdos do Poder Judiciério ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos
casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrérias,
devendo, pois, utilizar-se de todos 0s mecanismos constitucionais no sentido
de conceder as normas juridicas uma interpretacdo Unica e igualitaria.

Com a criagdo das Sumulas Vinculantes, perde-se a no¢ao de que apenas o Legislativo
pode, através de sua principal atribui¢do, criar normas juridicas. Cabe agora ao Judiciario ndo
apenas a aplicacao das normas, mas também a sua prépria criacdo, em situacdes especificas.

Neste contexto, o ativismo judicial é considerado por muitos uma consequéncia da falta
de eficiéncia dos parlamentares em legislar, de forma que abre precedentes para a politizacdo
da justica, fazendo-se com que o Judiciério decida sobre questdes fora de sua algada originaria.

Portanto, pode haver ativismo através do uso de Sumulas, quando o STF ndo apenas
interpreta a norma, mas acrescenta um preceito que nao estava previsto formalmente na lei, ou
seja, a criagcdo de um precedente totalmente novo. Tal deciséo seria considerada ativista porque
a incumbéncia de criar e legislar pertence tipicamente ao Poder Legislativo. Por conseguinte,
entende-se que, se 0 Supremo, através de uma decisdo transformada em Sumula Vinculante,
trouxer nova norma ndo contemplada formalmente em nenhum precedente legislativo anterior,

estaria agindo abertamente de forma ativista.

2.1. O Supremo Tribunal Federal aos olhos da populagéo

Nos Ultimos anos, aimagem do STF tem caido perante os olhos da populacdo. Enquanto
a esfera institucional brasileira se encontra em colapso, com a entéo presidente sofrendo um
impeachment em 2016 e diante da atual investigacdo sobre o vice que assumiu o cargo, sem
contar toda a investigacdo e processo da Operacdo Lava Jato envolvendo muitos senadores e
deputados, houve em paralelo a perda da confianga nos representantes eleitos, esperando-se que
a justica seja obtida através das manifestagdes judiciais dos ministros do Supremo.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal ndo mostrou a eficiéncia que a populacédo
esperava. O povo exausto ja de tantos escandalos politicos anseia por justica e 0 STF insiste em
conceder alvara de soltura para alguns dos muitos investigados da Operacdo Lava Jato,
deixando a populagdo decepcionada com seu ultimo recurso no clamor contra a corrupcao.
Reclamacdes de que o Supremo estaria tomando suas decisdes nitidamente politicas invadem
as midias todos os dias, gerando repercussdes no imaginario da populacao.

Tais fatos abalaram negativamente a imagem do Judiciario em relacdo a opiniao publica.

Segundo pesquisas realizadas no ano de 2012 pelo IBOPE, ano do apice do escandalo politico
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do “Mensalao”, o indice de aprovagdo do STF pela populacdo era bem maior que a do
Congresso Nacional. Enquanto o Legislativo possuia apenas 35 pontos de aprovacao, o STF
saia na frente em relacdo a opinido publica, com 54 pontos.

Todavia, 0 passar dos anos ndo foram positivos para o Supremo. Uma nova pesquisa
realizada no ano de 2016 revelou a queda consideravel da credibilidade do STF perante a
populacéo brasileira. O relatério indice de Confianga na Justica - ICJ Brasil (2012), realizado
em sete Estados do pais apontou que o Poder Judiciario tem apenas 29% da confianca da
populacéo.

Joaquim Falcao (2015, p. 109) faz a seguinte indagacdo: “Quem julga o proprio
Supremo? Aparentemente ninguém. Inexiste poder superior. Na verdade, todo mundo vai julga-
lo”. Para piorar ainda mais um cenario ja cadtico, segundo o renomado site Consultor Juridico
(2013), um dos ministros do Supremo Tribunal Federal teve suas conversas telefonicas vazadas
provenientes de um grampo realizado pela Policia Federal com o objetivo de investigar
corrupgéo por parte de alguns parlamentares e ministros do STF, o que deixa a populagdo em
um nivel maior de preocupacéo e desconfianca, ja que é funcdo do STF julgar quem possui foro
privilegiado, ou seja, os maiores cargos do pais. Se até o Supremo esta aparentemente

corrompido, para quem a populacdo podera recorrer ao combate a corrupgdo?

2.2. Divergéncias de posicionamentos entre Ministros em relagéo ao Ativismo

Ao serem nomeados pelo Presidente da Republica, os ministros do Supremo tém a
obrigatoriedade de passar por uma sabatina no Senado, em que séo feitas indagacdes sobre o0s
mais variados temas ao indicado ao cargo. E recorrente, ja algum tempo, nas ultimas Sabatinas
realizadas, que o Senado queira saber a posicdo do possivel ministro indicado sobre o tema do
Ativismo Judicial, o que demonstra uma preocupacdo dos Poderes Legislativo e Executivo
sobre o crescente protagonismo do Judiciério.

O ministro Luis Roberto Barroso, em sua sabatina no Senado, que ocorreu no ano de
2013, revelou-se mais adepto e mais liberal em relacéo ao tema, defendendo que muitas vezes
o0 Senado e o Congresso ndo atendem as necessidades das minorias e, por isso, 0 Supremo teria
a necessidade de tomar decisdes mais ativistas, como, por exemplo, a aprovacao do casamento
homoafetivo, delineado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ. Afirmou ainda que o
fendmeno do ativismo da aos juizes o poder de julgar e atender temas que ndo sao assistidos
pela norma, mas que precisam ser decididos para a efetividade do Estado.

Em um de seus artigos, Barroso (2008, p.17) defende que:

Os riscos para a legitimidade democratica, em razdo de os membros do Poder
Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e tribunais
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se atenham a aplicacéo da Constituicéo e das leis. Nao atuam eles por vontade
politica propria, mas como representantes indiretos da vontade popular. E
certo que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas-como
dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder

criativo do intérprete judicial se expande a um nivel quase normativo.

Outrossim, afirma que o ativismo judicial € mais uma solugdo do que um problema e
gue este nada mais é que a crise de legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. No
caso, Barroso acredita que o ativismo também pode ser considerado uma solucdo para
problemas que surgiram com o progresso e transformacdes que a sociedade vivenciou desde a
promulgacédo da Carta Magna. Dessa forma, adota um posicionamento mais liberal e atual sobre
alguns temas, como a legaliza¢do da maconha e a descriminalizacdo do aborto em gestacGes de
até 3 (trés) meses que, segundo ele, seria uma tentativa de igualar o Brasil aos paises de primeiro
mundo.

Acompanhando tal posicionamento, o ministro Gilmar Mendes, em entrevista realizada
no ano de 2010, afirmou que, com as mudancas sofridas pela sociedade, é necessaria e cobrada
uma posi¢cdo mais positiva do Judiciario e que, se essa acdo for considerada ativista, trata-se de
uma decorréncia da prépria constituicdo do Estado Social. Para o ministro, quando o Judiciario
age no momento em que o Legislativo se omite, ou permanece inerte, ndo se trata de ativismo,
mas sim, de uma forma efetiva de protecdo ao exercicio dos direitos.

Todavia, este ndo € o posicionamento de todos os Ministros. Alexandre de Moraes
(2012), por exemplo, afirma que o ativismo judicial traz muitos perigos para a democracia e 0
funcionamento adequado da RepuUblica. Em sua sabatina no Senado, ele afirmou que a
possibilidade do Judiciario de produzir Simulas Vinculantes capazes de serem seguidas por
todos os tribunais do pais, faz com que o Supremo usurpe, algumas vezes, o poder de positivar
uma norma do Poder Legislativo, tornando-se politico, em sua atuagcdo como ministro, ele
afirma que as sumulas proferidas pelo STF acabam por desiquilibrar o sistema de pesos e
contrapesos entre os poderes, onde o Judiciario estaria invadindo a area de competéncia
legislativa. Em uma palestra IV Coléquio (2017) ele afirmou: "Uma coisa € a interpretacéo
constitucional, outra é o ativismo judicial™.

O ministro em questao ainda demonstra sua cautela:

O bom senso entre a “passividade judicial” € 0 “pragmatismo juridico”, entre
0 ‘“respeito a tradicional formulacdo das regras de freios e contrapesos da
Separagdo de Poderes” e “a necessidade de garantir as normas
constitucionais a mdxima efetividade” deve guiar o Poder Judiciario, e, em
especial, o Supremo Tribunal Federal na aplicacdo do ativismo judicial, com
a apresentacdo de metodologia interpretativa clara e fundamentada, de
maneira a balizar o excessivo subjetivismo, permitindo a andlise critica da
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opcéo tomada, com o desenvolvimento de técnicas de autocontencao judicial,
principalmente, afastando sua aplicacdo em questBes estritamente politicas, e,
basicamente, com a utilizagdo minimalista desse método decisdrio, ou seja,
somente interferindo excepcionalmente de forma ativista, mediante a
gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia dos
Direitos Fundamentais. (MORAES, 2012, p. 24).

Verifica-se que sua posicdo é mais restrita e conservadora que a exposta por Barroso e
Gilmar Mendes. Para Alexandre de Moraes, o Judiciario deve interpretar a Constituicdo como
funcéo primordial e preencher apenas alguns vazios deixados por ela de forma complementar,
mas nao deve atuar de forma livre, criando direito novo, ou que diverge do que o legislador quis
propor.

Com isso, sdo perceptiveis as divergéncias de posicionamento entre alguns dos
ministros que compdem a atual formacdo do Supremo. E possivel rotular tal diferenca de
entendimento como positiva, gerando-se uma espécie de sistema de contrapesos dentro da
esfera do Tribunal, ndo permitindo que o STF seja ativista em determinadas hipoteses,
exercendo mais do que sua funcao constante no ordenamento juridico.

Em paralelo, Joaquim Falcdo (2017, p. 20) expde que:

Nos dois niveis, observamos uma dindmica similar: o plenario é sitiado de
todos os lados pela agdo individual de ministros. Positivamente, atuam para
decidir temas que consideram importantes, mas fora do controle do plenario.
Negativamente, atuam na formagdo da agenda, para evitar que certos temas
sejam objeto de qualquer decisdo.

Portanto, ha sempre a possibilidade de um ministro decidir de acordo com seus
entendimentos pessoais restritamente em vez avaliar o caso de forma ampla e imparcial.
Joaquim Falcédo ainda argumenta que o Supremo Tribunal € composto ndo de 11 ministros e
sim de 11 “ilhas”, onde cada um decide de acordo com suas préprias convicgoes, tornando-se
um orgdo fragil e fragmentado. Este aspecto acaba por contribuir na propria autocontencao da

Corte, evitando-se a producéo de decisdes tipicamente ativistas.

3. SISTEMA DE ANALISE DAS DECISOES PROFERIDAS PELO STF

Apesar de ser um tema muito comentado e de se tratar de uma preocupacao recorrente
nos ultimos anos, muito ainda se é discutido sobre o que faz uma decisdo ser ou ndo ativista. E
de entendimento majoritario que é dever do Supremo decidir sobre temas sociais e de direitos
fundamentais mais livremente. Todavia, como saber que determinada decisdo ou simula

proferida pelo STF é ativista?
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O préprio conceito do que é o ativismo judicial j& ajuda nesse quesito. Como observado,
considera-se ativista toda decisdo que se trate de fato ndo positivado anteriormente pela norma,
ou seja, que o legislador constituinte ndo tivesse regulado antes da decisdo proferida sobre
aquele tema. Também s&o consideradas ativistas decisdes com carater politico ou partidario ou
que ainda exprimisse visdes pessoais de juizes, 0 que também acaba por ferir o principio da
imparcialidade juridica. H& ainda o entendimento de que € ativista a decisdo que se mostra
totalmente contraria ao que ja ¢ estabelecido pela Constitui¢do, ou seja, a decisdo que contraria
a norma. E, por fim, entende-se também ativista a decisdo proferida pelo Judiciario sem
qualquer provocacado ou didlogo institucional com os demais Poderes.

Segundo Lénio Luiz Streck (2016):

Ha uma pergunta fundamental que deve ser feita e que pode dar um indicador
se a decisdo € ativista: a decisdo, nos moldes em que foi proferida, pode ser
repetida em situacdes similares? Ha outras perguntas que podem ser feitas,
conforme explicito em Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica(42. Ed,
RT). Sendo essa primeira resposta um “nao”, ha fortes indicios de que
estejamos a ingressar no perigoso terreno do ativismo.

Esta seria considerada uma forma mais profunda e particular de monitoramento das
decisdes do STF, evitando-se que decisdes ativistas fossem proferidas, mesmo quando ndo se
tratar de SUmulas Vinculantes, ou seja, seria um método de prevencdo contra posicionamentos
que fossem considerados ativistas. Para esta posi¢cdo doutrinaria, controlar e evitar que erros
como esses sejam cometidos é de suma importancia para a adequada funcionalidade do
Supremo Tribunal Federal.

Ainda segundo Streck (2016):

Entendam-me bem: nem toda resposta juridicamente errada &, por ser errada,
ativista; alids, a postura pode ser ativista e, a resposta juridica, correta. A

questdo é que, pelo so fato de ser ativista, ha um problema de principio que
a torna errada, na sua formulacdo. E uma questdo de dever judicial.

Trata-se de um entendimento mais duro e mais critico sobre o tema, no qual o
doutrinador segue a linha de raciocinio de que, mesmo que determinada decisdo tenha a
aparéncia de correcdo e ndo apresente aparentemente um aspecto ativista, caso seja analisada
mais profundamente, pode ter sinais claros de ativismo, devendo ser evitada a todo custo. Outro
ponto importante é que toda decisdo deve ser suficientemente justificada. A regra seria de que,
como um juiz de primeira instancia deve justificar suas sentencas, o STF tem o dever de
fundamentar de forma clara o posicionamento ou decisdo proferida, para uma melhor analise

tanto dos ministros, quanto pela propria sociedade.
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3.1. Estudo de casos

A partir da fundamentacao apresentada, torna-se mais evidente 0 &mago ativista de uma
decisdo. Um dos exemplos claros deste aspecto versa sobre o que preconiza o artigo 5°, LVII
da Constituicdo Federal de 1988, o qual em teoria ndo deixa dividas quando retrata
taxativamente que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenc¢a
penal condenatoria”.

Contudo, no ano de 2016, no julgamento do HC 118.770, o Supremo decidiu por 7 (sete)
votos a 4 (quatro), que ndo é necessario esperar o transito em julgado para que o réu seja preso,
viabilizando-se a prisdo ap6s julgamento de segunda instancia. Tal decisdo aparenta ser
totalmente contraria ao objetivo do legislador da Carta Magna e ao principio da inocéncia,
consagrado a alcada de direito fundamental.

Um dos aspectos interessantes da decisdo sdo as manifestagdes contrarias a tal
entendimento. A Ministra Rosa Weber, por exemplo, destacou em sua manifestacdo a
desconformidade do entendimento debatido: “Se a Constituicdo, com clareza, em seu texto
vincula o principio da presuncéo de inocéncia a uma condenacao transitada em julgado, ndo
Vejo como possa chegar-se a uma interpretagdo diversa”.

Neste sentido, a imprensa destacou sua surpresa em relacdo ao julgado, conforme
destacou René Ariel Dottida (2017):

O Supremo Tribunal Federal, com o malsinado precedente no HC
126.292 e agindo como arauto da midia sensacionalista, de uma sé
“penada” afrontou:(a)o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia (CF, art. 5° LVII);(b)os principios de independéncia e
harmonia entre os poderes do Estado, essenciais em um Estado
Democréatico de Direito;(c)a regra legal da presuncdo de inocéncia
(CPP, art. 283);(d)o direito de iniciar 0 pagamento da multa somente
apos 10 (dez) dias do transito em julgado da sentenca (CP, art. 50); (e)
0s comandos dos arts. 105, 147, 160 e 164 da Lei de Execucdo Penal
(Lei n°® 7.210/1984), que regulam a execucdo das penas privativas de
liberdade, restritivas de direitos, do sursise da multa.

Fazendo-se uma analise baseada nas caracteristicas citadas anteriormente de uma
deciséo ativista, o posicionamento do Supremo deixa evidente que se trata de uma usurpacéo
quase que escancarada de funcédo do Poder Legislativo, pois a Corte Constitucional estaria se
sobrepondo ao objetivo do legislador constituinte, com a producéo de direito novo, negando-se
uma garantia fundamental ao cidad&o.

Outra hipotese que serve como parametro de demonstracéo do uso negativo do ativismo

judicial seria a decisdo de modulagéo de efeitos para o futuro no controle de constitucionalidade
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realizado pelo Supremo. A Lei n°® 9.868/99, em seu artigo 27, concede ao Supremo Tribunal
Federal a possibilidade de decidir que determinada declaracdo tenha a eficacia em um periodo
no futuro, em data fixada pelo proprio Supremo, desde que garantida a seguranca juridica e o
interesse social, institutos abertos, determinaveis a partir do caso concreto.

Sobre o tema, Heleno Taveira Torres (2012) destaca que:

A regra foi sempre, e continua sendo, o efeito de nulidade nas declaragdes de
inconstitucionalidade. Entretanto, declara, o referido artigo, que, por razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, apurados no caso
concreto ou no conjunto dos casos submetidos ao mesmo tratamento juridico
(quando reconhecida a repercussao geral), pode o Tribunal restringir os efeitos
(i) ou decidir que ela s6 tenha eficacia (ii) a partir de seu transito em julgado
(efeitos prospectivos) ou de outro momento que venha a ser fixado
(modulacdo temporal), que pode ser para o passado (modulagdo retroativa) ou
para o futuro (modulagdo pro futuro). E sempre com o procedimento de
quérum especial, de dois tercos dos votos.

Esta prerrogativa de acao fornecida ao Supremo tornou-se muitas vezes um instrumento
para que o mesmo venha aplica-la ou ndo, conforme sua conveniéncia. A partir da utilizacao
dos argumentos de seguranca juridica e interesse social, que podem ser muito subjetivos, a
depender da opinido do que deve garantir ou ndo esses conceitos, que difere para cada Ministro.
O seu uso, principalmente em matéria tributaria, onde o Supremo muitas vezes deixa de seguir
principios como a confiabilidade e a imparcialidade, faltando muitas vezes com uma
justificativa plausivel e coerente em seu posicionamento, quando modula efeitos para o futuro
em decisdes onde o Estado deve, por exemplo, indenizar o contribuinte ou ainda quando declara
totalmente inconstitucional determinada norma, causando inegavel instabilidade juridica.

Grace Maria Fernandes Mendonga (2015, p. 14) expde:

Em outras palavras, ao se proceder a limitacdo temporal de efeitos, é possivel
que a decisdo judicial conciliatéria dos principios e valores envolvidos
adentre, em algum nivel, no &mbito de atuacdo prdprio do legislador, rendendo
ensejo a prolagdo de uma decis@o de natureza ativista. Isso porque razbes de
seguranca juridica e de excepcional interesse social constituem conceitos
essencialmente elasticos, que podem propiciar a criagdo de um ambiente
favoravel a ocorréncia do fenbmeno do ativismo judicial.

Hé casos, também em matéria tributaria, em que alguns membros do Supremo insistem
em agir como legislador positivo, fugindo totalmente de suas fungdes tipicas. Um exemplo claro
foi a decis@o proferida no ano de 2007, em sede do Recurso Extraordinario n° 405.579, que se
tratava de uma suspensdo de um beneficio fiscal concedido a uma empresa de pneus que nao se
enquadrava no rol de isen¢des do art. 5° da Lei 10.182/02. Em seu voto, 0 Ministro Gilmar

Mendes atuou de forma considerada ativista, ja que a concessdo de beneficios fiscais € de
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competéncia unicamente legislativa, competéncia instituida pela Constituicdo, em seu art. 145.
O Ministro em questdo votou para que fosse mantido o beneficio, com a justificativa que a
empresa prestava servicos semelhantes ou equivalentes a empresas isentas citadas na norma,
ferindo-se o principio da igualdade. Por sua vez, o ministro Joaquim Barbosa, relator da sesséo,
argumentou que ndo cabe ao Supremo a competéncia de ampliar ou restringir beneficios fiscais,
ja que a norma é clara ao instituir ao Poder Legislativo a competéncia para tal feito.

Tanto o uso descabido da modulagdo de efeitos no controle de constitucionalidade
quanto a posicdo adotada pelo ministro Gilmar Mendes podem ser consideradas ativistas. 1sso
é demonstrado quando um ministro pode optar pela eficacia imediata ou ndo de determinada
decisdo, causando um sentimento de inseguranca juridica e aumentando ainda mais a descrenca
da populagdo no Supremo Tribunal Federal.

Outro grande perigo que mora nas decisdes ativistas ocorre quando estas envolvem
assuntos da esfera politica do pais. Recentemente no ano de 2017, a Primeira Turma do
Supremo, decidiu pelo afastamento do senador Aécio Neves do Senado Federal, no qual foi
deferido no julgamento de agravo na Acdo Cautelar (AC) 4327. Sob um prisma superficial,
parece ser uma atitude condescendente com a situacéo, ja que o senador estaria aparentemente
envolvido com o processo da Lava Jato, segundo as investigacOes realizadas. Porém,
analisando-se mais detidamente o caso, é competéncia do Supremo Tribunal Federal interferir
em assuntos interna corporis de uma casa Legislativa?

Hely Lopes Meirelles entende que (2003, p. 683): “Pode-se inferir entdo que o Judiciario
pode se pronunciar a respeito de atos interna corporis, quando estes nao estejam ajustados a
prescri¢des constitucionais, regimentais ou legais as quais definam condicdes, rito ou forma
para sua realizagdo”. De acordo com a Constituicdo, em seu artigo 55°, 8 2°, pela alteragéo
promovida pela Emenda Constitucional 76 de 2013, é de competéncia do proprio Senado
decidir sobre a perda de mandato de um de seus membros, assim como o Congresso Nacional
decide acerca dos deputados federais. Novamente, a Carta Magna deixa claro o objetivo e a
vontade do Poder Constituinte e, mais uma vez, o STF vai totalmente de encontro a disposicao
constitucional, exercendo mais uma vez uma funcéo que teoricamente ndo possuli.

Depois de varios desentendimentos entre o Senado Federal e o Supremo Tribunal
Federal, no dia 17 de outubro de 2017, o Plenario decidiu, por maioria de 44 votos a 26, derrubar
a decisdo proferida pelo STF de afastamento do mandato do senador Aécio Neves. Esta decisao
da Casa legislativa deixou bem claro o descontentamento do Legislativo, reforgcando-se que a
prerrogativa de decidir sobre tais atos é da propria Casa Legislativa, sendo inconstitucional

qualquer intervencédo do STF.
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Ou seja, 0 posicionamento do STF além de ir de encontro ao definido pelo legislador
constituinte, consolida-se como uma decisdo ativista com carater eminentemente politico e
partidario, que fere o principio basico da imparcialidade dos magistrados.

Todavia, ha quem defenda que o ativismo tem seu lado positivo quando o assunto é
relativo a causas sociais e a defesa dos direitos fundamentais e das minorias, que muitas vezes
ndo sdo representadas por seus governantes. Como jé aludido anteriormente, o ministro Barroso
acredita que o ativismo voltado as causas sociais pode ser positivo, pois atualiza a legislacdo
com as transformacdes vividas pela sociedade.

Um dos exemplos mais emblematicos é a Resolu¢do n° 175 de 2013 do Conselho
Nacional de Justica, sobre a aprovacdo do casamento homoafetivo. Mesmo possuindo algumas
caracteristicas consideradas ativistas, pelo fato da questdo ndo ter sido tratada anteriormente
pelo legislador, aléem de configurar uma usurpacéo de poder e funcédo do Legislativo, ferindo o
principio da Separacéo dos Poderes, a decisdo fora justificada como uma defesa aos principios
e garantias fundamentais presentes na Constitui¢do, particularmente o principio da igualdade e
da liberdade sexual. Também foi usada como justificativa a inércia do Poder Legislativo em
tratar do tema, deixando uma parte da populacdo desprovida de um direito fundamental.

Outro caso em gque um posicionamento foi considerado ativista e trouxe certa polémica
foi a deciséo da Corte Constitucional, por 8 (oito) votos a 2 (dois), em considerar que o aborto
de feto anencéfalo ndo é crime. O Codigo Penal prevé, em seu artigo 128, que o aborto que
trouxer risco a vida da mde e a gravidez decorrente de estupro ndo € considerado crime.
Novamente, o Supremo estaria editando norma ndo abordada pela legislacao.

Todavia, a fundamentacédo para a decisao foi a protecdo da saude psicolégica da mae,
pois um feto sem a formac&o de um cérebro ndo tem condi¢des de sobreviver depois de nascido.
O relator da decisdo, 0 Ministro Marco Aurélio (2012) abordou sobre o caso, asseverando que:
“Aborto é crime contra a vida. Tutela-se avida em potencial. No caso do anencéfalo, ndo existe
vida possivel. O feto anencéfalo é biologicamente vivo, por ser formado por células vivas, e
juridicamente morto, ndo gozando de protecdo estatal. [...] O anencéfalo jamais se tornara
uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura. Anencefalia
¢ incompativel com a vida”. Sua fala trata-se de uma defesa aos que afirmavam que ele estava
claramente contrariando a Constituicdo que considera o aborto crime contra a vida.

Nesta linha de raciocinio, Barroso (2008, p. 19) argumenta que:

Em suma: o Judiciério é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos,
inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuacdo contra majoritaria,
nessas hipdteses, se dara a favor, e ndo contra a democracia.
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As duas decisdes anteriormente citadas possuem algumas caracteristicas tipicas de
ativismo, pois tanto a aprovacdo do casamento homoafetivo, como a permissao do aborto do
feto anencefalico ndo foram ventiladas anteriormente pelo legislador, e a posicéo deferida pelo
STF constitui-se como producao de um Direito novo.

Portanto, diante de todos os aspectos abordados, mesmo adotando uma atitude
considerada ativista, quando se trata da garantia dos direitos fundamentais e das causas sociais,
0 Supremo estaria exercendo seu papel de guardido e defensor da Constituicdo? O ativismo
usado para as causas sociais seria uma forma de defesa dos direitos e garantias no cidaddo? Por
fim, o resultado justificaria os meios utilizados? Tais questionamentos norteiam o profundo

debate juridico em andamento sobre o tema.

CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil vem experimentando certa incerteza tanto politica quanto juridica nos altimos
anos. Isso nada mais € que uma consequéncia dos eventos que vem ocorrendo desde o ano de
2010, como escandalos politicos e econdémicos envolvendo desde a presidente da Republica a
Ministros do Supremo. A grande maioria da populacdo ndo deposita mais sua confianca em
seus representantes e o Judiciério sofre cada dia mais com a queda de sua popularidade entre

os brasileiros.

Como retratado nos topicos anteriores, 0 Supremo é uma entidade composta por 11
ministros que deveriam atuar de forma Unica, como um organismo, de forma a atender e decidir
de forma mais justa e coerente. Porém, o que mais acontece ¢ um ministro decidindo de forma
particular, de acordo com suas proprias percepgdes, causando um desequilibrio no
funcionamento do 6rgdo. A falta de um sistema de controle no Supremo traz um perigo enorme
para andamento adequado do 6rgédo, pois um Supremo sem uma alguma forma de gestdo e
moderacdo, carrega perigos gigantescos para a organizacao do pais. O risco de a corrupcao
politica, que é infelizmente uma situacao atual no nosso pais, criar raizes no Judiciério é enorme
e uma preocupacgdo ndo sé de estudiosos da &rea e sim da populagdo em geral, que vem sendo
bombardeada diariamente com manchetes jornalisticas de decisdes e posicdes questionaveis
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Toda essa incerteza € mais acentuada quando um 6rgao que deveria seguir de maneira
precisa a lei, ser seu defensor absoluto, onde deveria agir, essencialmente, como intercessor do

interesse social e principalmente, manter como objetivo constante, uma busca eterna pela
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justica, afinal sua propria criacdo tem como prop6sito maior atingir todos esses objetivos.
Todavia, atua de forma contréria, colocando-se acima da norma, forgando um protagonismo de
atuacdo frente aos outros Poderes, agindo com interesses politicos, defendendo o ganho de
terceiros especificos ou seu em particular, sendo parcial em suas decisdes e, por fim, agindo de
forma ativista, criando normas de carater novo no ordenamento juridico, gerando repercussfes
juridicas em todas as instancias do Poder Judiciario, funcdo esta, fora de sua competéncia.

Em relacédo as decisdes proferidas pelo Supremo consideradas ativistas, foram propostas
pelo presente artigo um sistema de analise sobre como perceber que estamos diante do
fendmeno do Ativismo Judicial. O ativismo revela-se de forma clara (a) quando o Supremo
profere decisdo sobre fato que ndo foi retratado ainda pelo legislador em nenhum meio de
constituicdo de lei do ordenamento juridico, ou seja, positiva um direito novo; ou (b) quando
toma uma decisdo baseada em alguma posicéo politica ou em defesa ou de forma prejudicial
relacionado a algum membro ou partido politico; ou ainda (c) quando o 6rgao atua de forma
contraditoria ao que foi especificado anteriormente pelo legislador, decidindo por conta prépria
desrespeitando o Ordenamento Juridico, e finalmente, quando (d) atua sem que o Poder
Executivo e o Legislativo, no exercicio de suas funcdes atipicas, o provoque para tal.

Foram indigitadas no presente trabalho algumas decisfes emitidas pelo STF para que
com a utilizacdo do sistema de analise proposto, fosse constatada a presenca do ativismo
Judicial nos citados posicionamentos tomados pelo Supremo. Nesse exame indicado, foi
verificada a presenca de uma ou mais das caracteristicas citadas do ativismo em cada caso em
analise. Como resultado do estudo, foi averiguado o uso negativo do fenbmeno em algumas
areas do Direito, como na esfera Penal e Tributaria, como aludido pelo presente artigo e, ainda
na esfera politica, com a interferéncia do Supremo em assuntos privados do Senado Federal.

Nesse diapasdo, percebe-se como o0 ativismo pode apresentar riscos ao bom
funcionamento do Sistema Judiciario, distorcendo suas funcdes ao mesmo tempo em que nédo
imp0de limites a sua atuacdo, ou seja, fazendo com que o Supremo ndo siga e nem responda
sequer a norma vigente. Vale salientar que o ativismo também pode interferir no equilibrio no
sistema de Separagdo dos Poderes, fazendo com que o Supremo se considere legitimado a
interferir no campo de atuacdo dos outros dois Poderes, tornando possivel um futuro cenério de
ditadura do Judiciario, onde ha a constante intervencdo do Supremo, tanto no Sistema de
Governo quanto nas Casas Legislativas, desrespeitando o objetivo do Legislador Constituinte.

Por fim, também foram apontados durante o texto através da citacdo de duas decisdes
emitidas pelo Supremo, os beneficios do fenébmeno do Ativismo quando se trata dos Direitos e

Garantias Fundamentais. Como exposto, a sociedade passa por mudangas em sua composi¢do
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diariamente e seria necessario e ideal que as normas acompanhassem essas mudancas; porém,
muitas vezes, o legislador age de forma morosa em responder a essas modificagdes,
principalmente quando se trata de interesse das minorias. Nesse caso, o ativismo € de grande
auxilio, pois contribui para tornar mais rapido o processo de assegurar os direitos fundamentais
e ainda consegue defender os interesses de algumas minorias que muitas vezes ndo sao bem
representadas por seus representantes.

Vale ressaltar que o objetivo do presente trabalho ndo é propor meios de se extinguir o
fendmeno, pois, sob uma oOtica realista, ele ja estd por demasiado enraizado no sistema de
governo do nosso pais, sendo sua extingdo um incidente muito pouco provavel. Portanto, o que
este artigo propde € um modo de utilizar o Ativismo Judicial de forma mais controlada.

Assim, podemos concluir que, apesar de ser negativo seu uso de forma geral,
especificamente nas causas sociais o Ativismo Judicial traz notaveis beneficios para a
populacéo, fazendo com gque nosso ordenamento evolua junto com a sociedade, impedindo que
alguns principios constitucionais sejam obstruidos apenas por ndo se encontrar de forma
objetiva e concisa na lei. Também € de entendimento defendido neste artigo que é necessario
um sistema de controle do Supremo Tribunal Federal para prevenir as constantes praticas
ativistas de seus membros, para que o STF possa atingir seu objetivo constitucional maximo de

defensor da lei, acima de tudo.
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