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Resumo: O artigo tem por objetivo visualizar e questionar os aspectos positivos e negativos no
que diz respeito a atuagao ativista do Poder Judiciario, considerado sob os pontos de vista le-
gais, praticos e também democraticos. Dada a necessidade de acionamento judicial para solugao
de problemas, o Poder Judiciario acaba ganhando forga e atuando de forma a extrapolar seu
limite de atuacdo e a invadir a area de atuagao do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, sen-
do que esse fendmeno deve ser estudado e compreendido de forma a possibilitar que se fagam
consideragOes a seu respeito, para saber se esse deve ser o caminho a ser seguido ou se sua pra-
tica deve ser coibida.
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Abstract: The article intends to visualize and question the positive and negative aspects in
what concerns the activist actuation of the Judiciary Power, considered under the legal, practi-
cal and democratic points of view. Taking into account the need for judicial actions for the solu-
tion of problems, the Judiciary Power ends up becoming stronger and actuating so as to ex-
trapolate its actuation limit and to trespass the actuation area of the Legislative and Executive
Power. This phenomenon should be studied and understood in a way that leads to considera-
tion about it, so as to know if this is the right way or if it should be repressed.
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1. Introducdo

Uma pratica iniciada pela corte norte-americana vem ganhando espago no cena-
rio juridico do Brasil. Nessa pratica o Poder Judicidrio vem tomando cada vez mais
decisdes complexas e de grande repercussao na sociedade; sendo que com estas deci-
sOes ele acaba por abafar e reduzir a atuagao e a amplitude dos Poderes Executivo e
Legislativo. A essa pratica da-se o nome de Ativismo Judicial.

Impulsionado pelo fendomeno da judicializacao da vida, o Ativismo Judicial
passa a se tornar uma pratica comum nos tribunais que tentam fornecer abrigo para a
sociedade que é prejudicada pelos excessos e omissdes originadas pelos outros dois
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Poderes. Porém em contrapartida dessa visao, existem aqueles que acreditam que isso
€ uma afronta ao preceito constitucional de separagao de poderes harmonica e inde-
pendente e que esta pratica é maléfica, tanto do ponto de vista doutrindrio-
constitucional, quanto do ponto de vista pratico.

Pensando nisso ha de se fazer a devida reflexdo sobre o tema: o Ativismo Judicial é
uma atitude louvavel daqueles que tentam explorar e garantir o maximo do direito, ou
nada mais € do uma pratica que viola a constitui¢ao e que tem o fim de aumentar os
podres dos juizes, dando-lhes a competéncia para administrar e legislar, além, é claro,
da competéncia para julgar?

2. Ascensdo do judicidrio apos a ditadura militar

Do periodo que vai do ano de 1964 até o ano de 1985 o Brasil viveu aquilo que
foi chamado de Ditadura Militar. Instituido por meio de um golpe dos militares, o go-
verno de Castelo Branco deu inicio a um tempo conturbado para a liberdade e para a
vida da sociedade brasileira.

Uma onda de prisdes varreu o pais nos dias seguintes ao golpe: lideres sindicais, politi-
cos que apoiavam o presidente deposto, militares de organizagdes catdlicas e entidades
estudantis e os militares que defenderam o governo legal tornaram-se os alvos preferi-
dos. Nao ha calculos exatos sobre o nimero de presos e perseguidos, mas as avaliacdes
variam de 10 mil a 50 mil pessoas (SAMPAIO, 2010, p. 58).

Impulsionado pelos Atos Institucionais (Al) 1, 2, 3, 4 e 5, o governo militar deu
duros golpes na democracia e nos direitos fundamentais. O AI-5 foi o mais pesado dos
atos, pois ele concedia poderes em demasia para o presidente da repuiblica, que podia
intervir nos estados e municipios sem atender previsdes constitucionais, e podia decre-
tar estado de sitio’. No ambito judicial, o AI-5, além de suspender garantias constitu-
cionais, suspendeu o habeas corpus, deixou a cargo do Poder Executivo a autoridade
para poder aposentar ou afastar juizes, impossibilitava a discussao judicial de qualquer
medida embasada no AI-5, e também concedia poderes legislativos ao presidente. Em
suma os militares centralizaram os poderes nas maos do chefe do poder executivo da
unido, com isso dificultando, ou até mesmo impedindo, o trabalho do judiciario, im-
possibilitando-os de efetivar garantias constitucionais, pois estava vinculado e, de for-
ma maquiada, subordinado ao poder executivo.

Nesse periodo tivemos Federalismo de Integracdao, ou Estado Unitdrio, como
parte da doutrina afirma. Pois nesse tipo de federalismo existe uma nitida hierarquia
entre os entes da federagao, sendo que as competéncias sao concentradas na Unido, que
as exerce primeiramente pelo chefe do executivo.

! Hoje o Estado de Sitio depende de prévia autorizagdo do Congresso Nacional segundo o art.
49, 1V da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).
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A Constituicao de 1946 manteve a técnica federativa de 1934. E se pode afirmar que nos
anos de 1967 e 1969 tivemos uma Federagao somente nominal, pois o Brasil regride a
condigao de Estado Unitario descentralizado, com caracteristica autoritarista, o que mui-
tos autores chamam de “federalismo de integracao”, pois se trata de um federalismo que
nega o proprio federalismo, ao se confundir a Federagdo com a Unido (MELO NETO,
2005).

Os Atos Institucionais e a Constituicao de 1967, com a emenda de 1969%, deram
uma aparente legalidade aos abusos cometidos no regime, pois apesar de absurdos e
injustos, os atos praticados pelos militares tinham respaldo na lei, na Constituicao Fe-
deral. E claro que, apesar de haver legalidade, nao havia legitimidade, pois as mudan-
cas legais nao tinham o aval do povo, que deve ser o fundamento de um poder, pois ele
€ o detentor do poder soberano, em uma sociedade democratica.

Se no inicio do movimento houve apoio de setores sociais para o golpe, o inter-
vencionismo exagerado, a falta de liberdade e legitimidade, os atos de tortura e a per-
seguicao politica, que forgaram varios politicos a se exilar no exterior fizeram o quadro
se reverter, passando a populagao a clamar pela liberdade e por um governo democra-
tico. A exemplo disso é louvavel lembrar o grande movimento nacional das Diretas Ja.

Diante da pressao interna e externa, os militares acabaram por ceder a passa-
gem do militarismo para a democracia Fato mais marcante da redemocratizacao do
pais foi a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 (CF/88). Chamada de constitui-
¢ao cidad3, ela engloba em seu corpo uma gama imensa de direitos e garantias funda-
mentais (direitos humanos), dando ao Brasil o tdo sonhado Estado Democratico de
Direito.

Dada essa nova fase democratica, apoiada em uma espléndida constituicao e
com o afastamento dos militares da drbita politica nacional, entra em cena o Poder Ju-
dicidrio que ganhou for¢a normativa® e também o apoio da sociedade, que cada vez
mais, procura conhecer um pouco mais da ciéncia do direito e o tem como ferramenta
de busca e garantia de direitos.

O repudio a forma autoritaria de governo com auséncia de direitos individuais
e sociais fez com que a populagao adquirisse gosto por um Estado de Direito que pode
ser reclamado em juizo. Assim cada individuo sente que pode ser protegido por even-
tuais abusos cometidos, principalmente pelo Estado, pois antes nao havia qualquer
possibilidade de questionamento. E dentro desse panorama de ascensio do Poder Ju-
dicidrio no Brasil que se desenrola e ganha forga o fendmeno do Ativismo Judicial.

2 Para alguns doutrinadores a Emenda Constitucional de 1969 nao pode ser considerada uma
emenda e, sim, deve ser tratada como uma outra Constituicao, pois ela alterou totalmente o
texto primario da Constituicao de 1967, incorporando nela tudo que estava previsto nos Atos
Institucionais.

3 A exemplo do ganho de for¢a normativa que o Poder Judiciario vem adquirido, com o novo
periodo de democracia, deve ser lembrada a Emenda Constitucional n.® 45, que possibilitou a
criacdo de Stimulas Vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, concedendo um grande poder
a esse Orgao jurisdicional.
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3. Sobre o ativismo
3.1. Definicoes e consideragdes

A ideia central sobre Ativismo Judicial é que o Poder Judicidrio interfere na es-
fera de atuagao dos outros dois poderes. O constitucionalista Luis Roberto Barroso
considera que o Ativismo Judicial é

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui-
¢ao, expandido o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagoes de re-
tracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a socie-
dade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva
(2009, p. 6).

Assim esse fendmeno pode ser entendido como uma maneira de atuagao do
Poder Judiciario concretizado por decisdes dos juizes e, principalmente, por ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF), no caso do Brasil, que vao além de simples deci-
soes, pois invadem o espaco do Poder Legislativo e do Poder Executivo, sob o pretexto
de se consagrar e afirmar os preceitos constitucionais que muitas das vezes se originam
de métodos de interpretacao e de justificativas inovadoras. Assim a decisao proferida
restringe a liberdade para o exercicio dos outros dois poderes, pois vincula esse exerci-
cio a uma decisao vinda do judiciario.

Com tanto, pode-se se dizer que ocorreu Ativismo Judicial quando o juiz, por
meio de suas decisOes, acaba por formar uma jurisprudéncia ou até mesmo uma stumu-
la (vinculante ou nao) que se transforma em uma verdadeira legislacdao, ou que decida
os rumos a serem tomados pela administragao publica, nao se limitando a simples apli-
cacao do texto da lei. Por meio de hermenéutica ja consagrada, ele tenta explorar o ma-
ximo dos principios constitucionais.

O contrario do ativismo judicial é chamado de autocontencio judicial, em que, no
lugar de excesso de participacdao do Poder Judicidrio, tem-se uma participagao mais
discreta, de forma a deixar mais espago para que os outros poderes possam definir as
politicas publicas; deixando assim de invocar a constituicdo nos mais diversos casos,
sob a justificativa de guarda-la. Era dessa forma que se guiava o judicidrio brasileiro
antes da promulgacao da CF/88, quando entdao come¢ou uma mudanga de atitude que
caminhou rumo ao Ativismo Judicial, talvez fruto da conquista da liberdade depois de
anos sob dominio de regime ditatorial.

Vale pensar: em caso de conflitos, a quem poderiam recorrer os Poderes Legis-
lativo e Executivo, caso se sintam prejudicados por decisdes do judicidrio? Eles terao
que reclamar ao préprio judicidrio, pois a ele cabe a fungao de julgar conflitos, sendo
dele a ultima palavra e sua ultima esfera de decisao € o STF, que é um dos que mais
proporcionam atitudes ativistas. Portanto € possivel concluir que se trata de um ciclo
em que o judicidrio toma uma atitude ativista, em que existe a possibilidade de se re-
correr, mas o recurso serd analisado pelo préprio judicidrio, é claro, com a possibilida-
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de de andlise por outras pessoas. Dessa Otica tem-se a sensagao de que o Poder Judicia-
rio é onipotente nas decisOes judiciais, administrativas e legislativas, pois nao € possi-
vel escapar da algada dele.

Com a judicializacdo da vida, qualquer fato, por mais banal e simples que seja,
vira motivo de demanda judicial, tudo passa a carecer de resolugao por meio de deci-
sOes judiciais. Com isso, a todo momento o judicidrio se vé provocado a resolver as
mais complicadas e estranhas contendas e, assim, juizes e ministros devem optar por
uma solugao que consiga dar uma resposta a causa, pois eles estao impossibilitados de
se escusar da manifestacao, alegando que o reclamante deve aguardar até que o legisla-
tivo regule a matéria, seja porque ocorre uma omissao da legislacdo ou mesmo que ela
seja insatisfatoria para um caso em especifico.

Isto, é claro, ndo pode ser considerado uma agdo errada, pois quem carece de
uma resposta para o seu problema ndao quer saber de onde essa resposta possa sair,
mas preocupa-se que ela seja dada tdo logo for possivel. As pessoas ndo podem ficar
orfas esperando que o legislativo lembre-se de que certas coisas necessitam de regula-
mentacdo ou que o executivo aja como lhe é esperado. O judiciario, notando essa ne-
cessidade das pessoas, manifesta-se, nao sobrestando decisdes para aguardar os outros
poderes.

Essa manifestagdo sobre os mais diversos temas nao pode ser considerada erra-
da, mas sim necessaria. O problema é que para dar uma resposta a qual foi provocada
ocorre intromissao nas competéncias legislativas e executivas, que pode gerar conse-
quéncias danosas, porque primeiro se presume que pode ter ocorrido uma falta do
legislativo e executivo, e em segundo, € que por isso o judicidrio acaba concentrando
em si todos os poderes e retirando a for¢a da vontade popular que concede o mandato
para que seus representantes (eleitos para os cargos do legislativo e executivo) exer¢am
o poder.

3.2. Origem

A expressao Ativismo Judicial tem origem na Suprema corte dos Estados Uni-
dos por volta do ano de 1954, quando o poder judicidrio comegou a tomar uma série de
medidas politicas que, em seu ponto de vista, visavam a concretizacao e efetivagao do
bem-estar social e das garantias fundamentais. Assim os Estados Unidos passaram por
uma grande revolucdo na drea do direito, mas essa revolugao nao teve sua génese onde
normalmente teria, por meio de leis ou de decretos do legislativo ou do executivo, mas
sim se originou da atitude ativista do Poder Judicidrio dada por meio de jurisprudén-
cias.

Na histéria da Corte americana, registra-se que houve periodo de conflitos in-
ternos, quando um grupo defendia uma atitude ativista que buscasse concretizagao do
bem-estar social independente do embasamento da vontade popular, que da legitimi-
dade aos Poderes Legislativo e Executivo; ja o outro grupo acreditava que nao cabia ao
judicidrio essa busca pelo bem-estar, pois ele deveria se ater somente as suas compe-

% Vide art. 1.%, paragrafo tinico da Constituicao Federal de 1988.
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téncias, deixando que a vontade popular® prevalecesse, mesmo que ela fosse de alguma
forma prejudicial ao Estado ou a propria sociedade.

3.3. Alegacdes sobre a necessidade de um judicidrio ativista

O Poder Legislativo brasileiro passa por uma séria crise, pois ele ndo consegue
atender a demanda de leis e também nao consegue firmar um posicionamento seguro
sobre questdes polémicas. Como seus cargos dependem da elei¢do por meio de voto
popular, firmar posicionamento sobre questdes complexas pode nao ser o interesse dos
representantes, como é o exemplo do caso das matérias que tratam sobre o aborto e o
homossexualismo, visto que até hoje nao sao matérias de debates nas casas legislativas,
apesar da atualidade do tema®, pois uma direcdo que se tome pode ser determinante
para que ele continue ou nao na politica.

O tempo que poderia ser dedicado a debates sobre as leis e seus conteidos mui-
tas vezes fica bastante limitado porque o legislativo gasta muito tempo discutindo me-
didas provisorias vindas do Poder Executivo.

A tnica exigéncia para a elegibilidade no Brasil é a de ser alfabetizado. Assim
tenta-se impedir que ocorra uma elitizagdo da politica em que s6 as pessoas com alto
nivel de instrugdo sejam eleitos, desfavorecendo a representacao de todos; porém a
falta de instrugao, que possivelmente os eleitos tenham, pode ser responsavel direta-
mente pela dificuldade de se fazer leis sobre assuntos complicados, porque muitas leis
demandam conhecimento cientifico nas mais diversas areas. O fato de serem leigos em
assuntos de demanda maior prejudica os bons debates que poderiam gerar leis mais
bem elaboradas e com um requinte maior de cientificidade, necessario para algumas
regulamentacoes.

Ja no que se refere ao Poder Executivo, muitas de suas agdes dependem de in-
vestimentos e gastos, que por isso devem ser previstas em lei orgamentaria, o que aju-
da a garantir a saude financeira do Estado, impedindo que ocorram gastos desnecessa-
riamente exorbitantes. Assim para fazer valer os direitos sociais (direitos fundamentais
de segunda e terceira geracdo), o Estado deve agir fazendo investimentos, gastos, para
que eles sejam observados.

Porém existe o principio da reserva do possivel, em que nao se pode exigir do
Estado que ele gaste mais do que o necessario, mais do que aquilo que ele consegue.
Ocorre que por diversas vezes a populacdo fica sem os direitos previstos constitucio-
nalmente porque o Poder Executivo nao prevé alguns gastos em lei or¢amentaria, sen-
do este um motivo para se alegar a reserva do possivel.

5 Aqui se diz vontade popular, mas ressalta-se que o sistema de exercicio do poder politico que
acontece nos Estados Unidos € o de representacdo, de maneira semelhante ao que acontece no
Brasil. Assim essa vontade popular se apresenta de forma indireta, por meio dos representan-
tes do povo.

¢ No dia 05/05/2011 o STF julgou procedente o pedido de duas agdes que visavam reconhecer a
extensao de direitos e deveres de companheiros de uniao estavel para favorecer as unides de
casais do mesmo sexo.
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Isso acontece muito com o direito a satide. Medicamentos caros necessarios a
manutencdo da vida de uma pessoa, que ndo sdao fornecidos pelo Estado e que vao
além da capacidade de aquisicao dessas pessoas, diuturnamente viram motivo de a-
cionamento judicial e, por conseqiiente, de medida ativista do judicidrio que faz com
que o Estado banque a aquisi¢ao dos medicamentos para que se preserve a vida.

Por essas razdes é que se alastram correntes que defendem a necessidade do Ati-
vismo Judicial, pois alegam que o judicidrio somente sai em defesa da sociedade que é
esquecida pelos outros poderes, principalmente pela omissao deles. Argumentam que
se o judicidrio nado agisse assim, o Estado nao seria provocado a fazer as mudangas ne-
cessarias e a populacao ficaria dependente de uma solugao que nao viria, pois a solu-
¢ao para o problema de cada pessoa sé € possivel de ser alcancada via judicial.

4. Teoria de separacdo de poderes

Magquiavel, em seu livro O Principe, do século XVI, ja trazia uma forma aparente
do que viria a ser a separacao de poderes como ela é tida atualmente, inclusive com a
harmonia e independéncia entre eles. Para ele o poder era dividido em trés: Legislati-
vo, Executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes (conhecido hoje como
Poder Executivo) e Executivo das coisas que dependem do direito civil (conhecido hoje
como Poder Judiciario).

Essa necessidade de disseminar o poder ja foi vislumbrada bem antes de Ma-
quiavel, pois Aristoteles ja se posicionava em sentido de que era perigoso e injusto que
apenas um possuisse o exercicio de todo o poder do Estado.

Por isso a teoria de separagao de poderes, juntamente com a ideia de constitui-
¢ao, veio para que se pudesse limitar o poder do Estado. Antes, monarcas tinham em
suas maos todo o poder do Estado; assim surgiram as constitui¢des como forma de se
limitar o poder do rei. A teoria de separagao de poderes veio no sentido de nao s6 ga-
rantir uma limitagao ao poder, mas também de se ter varios érgaos e pessoas dentro do
Estado a fim de exercé-lo’.

A separagao de poderes é tao relevante, que muitos doutrinadores consideram
que para que um Estado tenha de fato uma constituigao, nela é preciso que haja a pre-
visdo de separacao de poderes harmonicos e independentes. Tanto € fato, que a nossa
CF/88 prevé em seu art. 2.° essa separagao de poderes, e vai mais além: eleva a catego-
ria de cldusula pétrea, definida no art. 60, § 4°, 111, do mesmo diploma.

O poder do Estado ¢ muito grande. Essa separagao de poderes vem no sentido
de tentar evitar que o poder se concentre na mao de poucos, mas o que esta ocorrendo
€ que todo o poder do Estado estd sendo canalizado no Poder Judicidrio, sendo que
isso esta ocorrendo dentro das previsoes legais, apesar da constitui¢ao separar os pode-
res. Dalmo de Abreu Dallari ja fazia critica a teoria de separagdao de poderes dizendo
que

7 Apesar da separacao de poderes, o poder do Estado é uno e indivisivel.
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[...] ele é meramente formalista, jamais tendo sido praticado. A analise do comporta-
mento dos érgaos do Estado, mesmo onde a Constituigdo consagra enfaticamente a se-
paragdo dos poderes, demonstra que sempre houve uma intensa interpenetragao. Ou o
orgao de um dos poderes pratica os atos que, a rigor, seriam de outro, ou se verifica a in-
fluéncia de fatores extralegais, fazendo com que algum dos poderes predomine sobre os
demais, guardando-se apenas a aparéncia de separacgao (2007, p. 221).

Portanto ha predominancia do Poder Judicidrio sobre os demais, o que pode re-
percutir de maneira negativa no Estado Democratico de Direito, fazendo com que o-
corra uma espécie de “ditadura juridica”. Segundo o diciondrio, o significado da pala-
vra ditadura é “Forma de governo em que o poder legislativo e, até certo ponto, o judi-
cidrio se concentram no poder executivo; tirania; despotismo; autoritarismo” (ROSA,
1999, p. 172). Porém o que se tem formado hoje pode ser uma redefini¢ao do que vem a
ser ditadura, ou ao menos uma defini¢ao do que vem a ser “ditadura juridica”, deven-
do ser uma forma de governo em que o Poder Legislativo e Executivo, ficam, até certo
ponto, concentrados no Poder Judiciario. O Ativismo Judicial é uma intromissao do
judicidrio nas questdes legislativas e executivas, e isso esta ocorrendo de forma intensa
e exagerada. Problema maior ainda é que isso esta sendo uma pratica ordindria e aceita
como um fendmeno normal e legal.

5. Margem de liberdade dos juizes para julgar

Segundo a teoria, € possivel estabelecer o grau de liberdade que os juizes tém
para emitir um julgado. Esse grau de liberdade é ponderado entre a lei e a impressao
pessoal dos juizes. Dentro dessa teoria foi possivel estabelecer trés tipos de liberdade
dos juizes:

e Livre Estimacao: o juiz é detentor de liberdade incondicional em seu
julgado, devendo-se atentar somente para os principios da equida-
de. Ele poderia julgar de acordo com seus critérios de justica.

e Limitagao a Subsungao: o juiz estaria limitado ao texto da lei, nao
podendo fazer qualquer ponderagdo ou qualquer tipo de interpreta-
¢ao; ele apenas aplicaria a lei. Dessa forma o Poder judicidrio estaria
fora de qualquer processo de criagao do direito, pois ndao haveria
espaco para a jurisprudéncia.

e Complementacao Coerente e Dependente do Preceito: o juiz deve
guiar-se pelo texto da lei, porém ele possui uma margem de liber-
dade para julgar.

E principio assente na moderna hermenéutica juridica que os juizes devem interpretar
o Direito evolutivamente, conciliando velhas férmulas com as novas exigéncias histori-

33



Diovane Gomes Caixeta | Ativismo judicial

cas. Nesse trabalho de atualizagdao, em que a letra da lei permanece imutavel e a sua
compreensao € dindmica e evolutiva o juiz colabora decisivamente para o aperfeicoa-
mento da ordem juridica. Ele nao cria o mandamento juridico, mas apenas adapta
principios e regras a realidade social [...] (NADER, 2002, p. 170).

Como o Brasil adota o sistema civil law, o0 modelo seguido se embasa na com-
plementacao coerente e dependente de preceito, sendo isto previsto na Lei de Introdu-
¢ao do Codigo Civil (decreto-lei n.® 4.657/1942, art. 4.° e art. 5.°), que permite que o juiz
busque como fonte do direito ndo somente a lei, como também os costumes, a juris-
prudéncia, a analogia e os principios gerais do direito.

Essa abertura faz com que o direito nao fique engessado em uma lei que, com o
tempo deixara de atender o seu fim, possibilitando abertura suficiente para que o juiz
extraia do texto da lei aquilo que pode ou nao ser aplicado no caso concreto. Nesse
ponto de vista a complementagao coerente tem um aspecto positivo, mas acaba que
essa abertura, feita para dar maior flexibilidade ao direito, d4 espago ao Ativismo Judi-
cial. O juiz, em vez de interpretar o direito, acaba fazendo parte do processo de criacao
do direito, quase que legislando em seus julgados, pois estes, chamados de jurispru-
déncia, tomam forma de lei que ird ser seguida pelos demais.

No direito Romano os Pretores, quando iniciavam o seu mandato, faziam os e-
ditos, que seriam como regras de como iriam funcionar a sua gestao. Acabava que os
editos continuavam a ser seguidos, mesmo depois do vencimento dos mandatos, por-
que outros Pretores achavam que os editos eram bons, fazendo com que estes se incor-
porassem ao direito, de forma até a modifica-lo. O Ativismo Judicial faz com que a his-
toria se repita.

Os juizes, com liberdade de fazer interpretagdes das leis, atribuindo a elas suas
visOes politicas sobre os temas, geram uma jurisprudéncia que sera seguida por outros
juizes. A jurisprudéncia poderd ter tamanha forca que terd status de lei, que deve ser
seguida pelos demais, até com a possibilidade de punigao por sua inobservancia.

6. Democracia ameagada pela atuacio ativista

Os membros do Poder Executivo e do Poder Legislativo, representantes do po-
vo, sao escolhidos por meio do sufragio universal, pela democracia indireta, em que o
povo escolhe seus politicos para representa-los na tomada de decisdes, sendo que eles
exercem o poder em seu nome. J4 os membros do Poder Judicidrio conseguem ingresso
por meio de concurso publico, de provas e titulos.

A CF/88, em seu artigo primeiro paragrafo unico, deixa claro que “todo poder
emana do povo”, sendo passivel de conclusao que, pelo menos em campo tedrico,
quando um membro do executivo ou do legislativo toma uma decisao ou agao, no e-
xercicio do seu cargo, é como se o proprio povo o fizesse, pois foi ele quem concedeu o
aval para que o representante pudesse agir assim.

Quando o judicidrio age de maneira ativista, afrontando o que foi decidido nos
outros dois poderes, ele acaba contrariando a soberania (popular) fundamento desse
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Estado. E claro que o Poder Judicidrio também carrega a forca da vontade popular,
pois suas competéncias sao previstas na Constitui¢ao, que também teve participacao
popular por meio da escolha dos constituintes.

Fazendo um paralelo ao que foi dito na introdugado, o governo militar teve suas
atuagOes respaldadas na legislagao, porém nao tinha legitimidade para governar, pois
era um governo autoritario, em que nao havia a vontade popular. Com o Ativismo
Judicial, o Poder Judicidrio age embasado na CF/88 e nas leis, sob o pretexto de res-
guarda-la, porém acaba que também lhe falta a legitimidade, ndao porque ha um grande
movimento social que va contra isso, como ocorreu com o militarismo, mas porque o
povo nao participa do governo, pois as decisdes de seus representantes sao anuladas
pelo judiciario.

Por consequente, a politica fica adstrita a uma elite social, pois sao na verdade
os juristas que irdo dar forma a politica, atrapalhando em muito a representacao de
todas as camadas sociais. Um bom exemplo que gerou grande polémica nacional foi o
caso da lei ficha limpa®. Esta lei, que teve a iniciativa popular, conseguindo preencher o
disposto no art. 61, § 2.° da CF/88, foi amplamente discutida quanto a sua constituciona-
lidade, pois ela supostamente entrava em conflito com o art. 16 da CF/88, que diz que a
lei que alterar as regras do processo eleitoral so serd aplicada as elei¢des que ocorrerem
um ano apos a data da publicagao. Com isso o caso foi parar no STF, o que gerou inten-
sas discussOes entre os ministros: de um lado havia quem defendesse que a lei nao alte-
rava o processo eleitoral, mas s6 as condi¢des de elegibilidade; j& a outra banda consi-
derava que se tratava de lei que alterava, sim, o processo eleitoral, portanto ndo po-
dendo ser aplicada nas elei¢des de 2010.

Abstraindo as discussoes sobre a constitucionalidade, é facil notar que a lei ficha
limpa teve a intensa participagao popular, em duas fases. Na primeira, quando se con-
seguiu a assinatura de mais de um por cento do eleitorado em mais de cinco estados; e
na segunda fase, quando os representantes do povo aprovaram e promulgaram a lei.
Mesmo assim a vontade do povo, que fundamenta o Estado Democratico de Direito,
pode ser esquecida e deixada de lado por juizes e ministros que tentam agir de maneira
ativista, aplicando o texto constitucional a casos concretos e promovendo interpreta-
¢des constitucionais inovadoras. E claro que os juizes e ministros nao podem se deixar
levar por ondas populares passageiras, fazendo com que suas decisdes fiquem atrela-
das a elas, pois isso poderia dar fruto a consequéncias danosas a seguranga juridica, a
liberdade e a propria sociedade, porém a busca por politicos honestos é anseio antigo
da sociedade brasileira.

Por um impasse de votos no STF, em cinco contra cinco e com a impossibilidade
do voto de desempate, prevaleceu a decisao do Tribunal Superior Eleitoral, que fez a
aplicagdo da vontade do povo para as elei¢des de 2010.

8 Lei complementar n®135, de 4 de julho de 2010
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7. Controle de constitucionalidade

No Brasil cabe ao STF o controle sobre a constitucionalidade das leis federais®,
bem como o julgamento de agao direta de inconstitucionalidade e agao declaratéria de
constitucionalidade'. Esse controle ocorre de forma a assegurar que a Constitui¢ao
Federal seja preservada e que sua hierarquia sobre as demais seja assegurada.

O controle ocorre de duas maneiras no Brasil: de uma forma os juizes, até mes-
mos de primeira instancia, podem deixar de aplicar uma lei, alegando que tal norma
nao é constitucional (essa maneira de controle se identifica com o sistema americano).
Por outro turno, possuimos o STF, que € a ultima instancia, guardid da constituicao,
cabendo-lhe zelar pela sua efetividade. Entdo a segunda maneira de controle de consti-
tucionalidade brasileiro é embasada no modelo europeu, em que compete ao STF deci-
dir sobre matéria constitucional, julgando sobre acdes diretas de inconstitucionalidade
e sobre acOes declaratorias de direito.

Ao contrario da via de exce¢ao ou defesa, pela qual o controle (difuso) se verificava em
casos concretos e incidentalmente ao objeto principal da lide, no controle concentrado a
representacao de inconstitucionalidade, em virtude de ser em relagdo a um ato norma-
tivo em tese, tem por objeto principal a declaragao de inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo impugnado. O que se busca saber, portanto é se a lei (lato sensu) é in-
constitucional ou nao, manifestando-se o Judiciario de forma especifica sobre o aludido
objeto. [...] (LENZA, 2010, p. 238).

Existe a necessidade de esse controle ser exercido por alguém, caso contrario o
poder constituido poderia criar leis que ignorassem totalmente a constituigao e, mesmo
assim, serem validas. O problema nao é que esse controle seja feito pelo judiciario, mas
sim que ele faz esse exercicio ordinariamente, e nao extraordinariamente, fazendo com
que o judiciario se torne muito intervencionista.

Sendo provocado, o STF ja teve de se pronunciar sobre complicadas questdes.
Dentre os julgados, pode ser lembrado o julgamento sobre as pesquisas com células-
tronco, a demarcagao das terras indigenas da area Raposa do Sol, o transporte gratuito
para deficientes em transporte coletivo, a suspensao da lei de imprensa (do regime
militar), o reconhecimento de unido estavel para casais do mesmo sexo, e a inconstitu-
cionalidade do artigo da lei eleitoral que proibia o uso de charges durante o periodo
eleitoral.

 Art. 102, 111, “b” da CF/88.
10 Art. 102, I, “a” da CF/88.
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8. Sumula vinculante

Trazida a Carta Magna pela emenda constitucional n.? 45, a sumula vinculante
veio com a promessa de se conseguir desafogar o sistema judicidrio. A primeira ideia
era de que com a criagao de simulas com efeito vinculante, ou seja, de seguimento o-
brigatorio, os iniumeros e repetidos acionamentos judiciais que tém a mesma causa e
que gerassem controvérsia, poderiam ser resolvidos mais rapidamente, nao carecendo
de grandes discussdes, caso houvesse uma decisdo ja formada, mas nao no sentido de
ser uma jurisprudéncia que serviria de referéncia, mas, sim, uma decisdao que devesse
ser seguida e aplicada a todos os casos em que coubesse.

No Brasil a competéncia para editar simulas vinculantes é do STF, segundo o
art. 103-A da CF/88. O supremo decide as matérias motivo de controvérsias e de inse-
guranca juridica, e ela é seguida pelo Poder Judicidrio e pela administracao publica
direta e indireta (Poder Executivo). No campo do Ativismo Judicial muito se discute a
respeito das sumulas vinculantes, pois muitas das simulas estao sendo quase que um
processo de criagao de leis, extrapolando até mesmo a capacidade cientifica dos opera-
dores do direito que acabam por decidir sobre matérias das mais variadas e complicas
ciéncias.

Até hoje ja foram editadas trinta e uma simulas vinculantes em apenas seis a-
nos de vigéncia da emenda constitucional que a criou. Como sao tantas apenas duas
serdo tratadas de forma especial, devido a polémicas, e serdao comentadas a seguir.

8.1. Sumula vinculante n.2 11

Essa sumula prevé a restri¢ao ao uso de algemas: ela somente podera ser usada
quando houver receio de fuga ou perigo a integridade fisica do preso ou de terceiros,
sendo que tal fato deve ter sua motivagao passada por escrito, sob pena de se anular a
prisao ou o ato processual, além de acarretar responsabilidade penal, civil e disciplinar
ao agente.

Uma das exigéncias constitucionais para a criacdo de uma sumula vinculante é
a necessidade de haver “reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”. Esse é o
grande fato que deu origem a polémica que circunda essa simula, pois havia uma tni-
ca jurisprudéncia que discutia sobre o uso de algemas. Nessa jurisprudéncia, o réu le-
vado a juri popular permaneceu durante todo o tempo do julgamento algemado, sendo
ele condenado. Apds isso o réu teve a liberdade concedida por um habeas corpus',
quando se entendeu desnecessaria a medida, pois que esta, além de transgredir precei-
tos constitucionais, também acabaria levando o jari, mesmo que de forma inconsciente,
a acreditar que o réu era um criminoso altamente perigoso, atrapalhando assim um
julgamento justo.

A questao teve mais uma pitada de polémica, pois além de s6 haver uma juris-
prudéncia, a simula foi feita apds a operagao Satiagraha da Policia Federal, em que

1 Habeas corpus 91952, concedido pelo proprio Supremo Tribunal Federal.
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muitas personalidades conhecidas no cendrio nacional foram presas e exibidas alge-
madas em emissoras de canal aberto. Muito ainda se questionou no periodo, pois o
ministro Gilmar Mendes, na época presidente do STF, concedeu dois habeas corpus ao
banqueiro Daniel Dantas.

O que é discutido nao é se a simula € positiva, se o uso de algemas deve ser li-
mitado, e sim, que o proprio STF, guardido da constitui¢ao, aquele que mais deveria se
esmerar para cumpri-la, acaba por ignorar uma exigéncia da Constitui¢ao para se ela-
borar uma simula vinculante, fazendo-a com o embasamento de apenas um julgado e
nao de reiteradas decisdes. De situagdes como essa é que se leva a questionamento que
as sumulas vinculantes ndo passam de uma maneira, conseguida legalmente, para o
STF conseguir legislar, exercendo o papel do legislativo, assumindo um posicionamento
claramente ativista.

Além disso, a prisao de um criminoso pode ser anulada pelo simples fato de o a-
gente ndo justificar a algemacado por escrito. Assim uma pessoa que tenha cometido um
homicidio, um crime grave, preenchendo a principio os requisitos de receio de fuga e
de perigo a integridade fisica de terceiros, sendo preso em flagrante delito, poderia ter
sua prisao anulada, caso o agente que efetuou sua prisao se descuide e ndo justifique
por escrito a algemagao. Observe-se que o crime e autoria persistem, porém tudo isso
podera ser ignorado pela falta da justificagao escrita.

8.2, Sumula vinculante n.° 13

A stmula vinculante n.° 13 declara que o nepotismo nos trés poderes viola a
CF/88. Antes da aprovacao dessa sumula, o supremo ja tinha se manifestado por meio
de acdo declaratoria de constitucionalidade sobre a validade da vedagao do nepotismo
no Poder Judicidrio, definida assim por uma resolugao do Conselho Nacional de Justi-
¢a, mas resolveu estender essa interpretagao constitucional para ser aplicada ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo, implementando, entdo, essa simula vinculante.

O nepotismo, que € a indicagao de pessoas com certo grau de parentesco, para
ocupar cargos de confianga de membros do Estado, é uma agao antiética e que leva
certa revolta a populagao. Nada o que dizer quanto a conveniéncia sobre a louvavel
decisao de se proibir o nepotismo, mas deve ser observado que o STF fez com que a
sumula tivesse efeito vinculante nao s6 para o judiciario e para o executivo, como pre-
vé a constitui¢ao, estendendo seu efeito vinculante para o legislativo.

A constituicao celebra que as simulas vinculantes ndo sao obrigatorias para o
Poder Legislativo, nem para o STF. Assim ela permite que o STF tenha possibilidade de
reconsiderar sua decisdo sobre uma simula, podendo até cancela-la. Quanto ao Poder
Legislativo, a ndo-obrigatoriedade de se seguir a simula vinculante ocorre porque ele
precisa de liberdade para poder legislar, e as leis criadas nao precisam seguir o que esta
disposto nas sumulas, podendo seguir uma dire¢ao contraria.

Mas mesmo tendo liberdade para legislar, ndo se atendo as sumulas vinculantes, é
facil presumir que o Poder Legislativo ndo perderia tempo em promulgar uma lei que
fosse de encontro a uma siumula vinculante, pois esta tltima foi feita com base em uma
interpretacdo que buscou extrair ao maximo a potencialidade do texto constitucional.
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Logo, se uma lei contraria essa simula, ela estaria consequentemente contrariando a
constitui¢ao, segundo a interpretagao feita.

9. Conclusdo

O Ativismo Judicial ndo pode ser visto somente como um cancer que destoe aos
poucos a estrutura de separagao de poderes, concentrando poderes em demasiado nas
maos de juizes e de ministros do supremo. Em sua outra face, ele conserva a disposi¢ao
de cobrir a sociedade de eventuais falhas e omissoes legislativas e executivas, além de
procurar fazer a constituicdo uma norma maior, evitando que ela seja rebaixada a um
simples texto.

Na vida contemporanea, torna-se cada vez mais necessdria a recorréncia de ju-
dicidrio atuante, que consiga dar solugdo aos conflitos da sociedade, e isso vai mais
além, pois se espera que os juizes tenham respostas para todos os problemas que forem
levados a eles. Dessa maneira as pessoas sentem que, pelo menos nessa parte do Esta-
do, ela tem apoio e resposta que, se dependessem dos outros poderes, poderia ser tar-
dia ou talvez nunca viesse.

Mas também o Ativismo Judicial deve ser entendido como uma agdo perigosa
que pode gerar consequéncias danosas a sociedade, pois, lembrando o caso do milita-
rismo, sempre que ocorre a detengao de grandes poderes nas maos de um grupo se esta
sujeito a sofrer agOes arbitrarias, quando nao se tem como impedir ou lutar, ainda mais
se tudo ¢é feito dentro da legalidade.

H4 a necessidade de um controle para que o ativismo nao se torne um grande pro-
blema, e esse controle deve partir do préprio judicidrio que, conhecedor como é da
ciéncia do direito, deve preserva-la e submeter-se a ela, além de agir com ética e bom
senso.
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