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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso visa estudar o fendmeno do ativismo
judicial na atuacdo do Supremo Tribunal Federal. O referido fenbmeno trata da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal como forma de criar uma norma juridica por
meio de suas decisbes, ou seja, uma vez que a Suprema Corte profere uma
decisdo, esta passa a ser aplicada pelos Tribunais inferiores como um tipo de
normal. O assunto € de grande relevancia para o meio juridico, tendo em vista sua
constante discussao na seara doutrinaria. O trabalho estipula como principal objetivo
entdo, analisar o fendmeno do ativismo judicial na Suprema Corte brasileira,
realizando algumas andlises de casos emblematicos onde € possivel verificar a
presenca do referido fendbmeno. O trabalho se desenvolverd a partir de uma
pesquisa bibliografica, de carater expositiva, onde serdo abordados posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema. E importante analisar e fiscalizar a
atuacao dos Poderes, especialmente quando tais atuagbes invadem o campo de
acao de outros Poderes.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Suprema Corte; Fungdes tipicas.



ABSTRACT

The present work of conclusion of course aims to study the phenomenon of judicial
activism in the performance of the Supreme Federal Court. This phenomenon deals
with the performance of the Supreme Court as a way of creating a legal rule through
its decisions, that is, once the Supreme Court issues a decision, it starts to be
applied by the lower Courts as a type of normal. The subject is of great relevance to
the legal environment, in view of its constant discussion in the doctrinal field. The
work stipulates as its main objective, then, to analyze the phenomenon of judicial
activism in the Brazilian Supreme Court, carrying out some analyzes of emblematic
cases where it is possible to verify the presence of the referred phenomenon. The
work will be developed from a bibliographic research, of an expository character,
where doctrinal and jurisprudential positions on the theme will be approached. It is
important to analyze and supervise the performance of the Powers, especially when
such actions invade the field of action of other Powers.

Keywords: Judicial Activism; Supreme Court; Typical functions.
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1. INTRODUCAO

O ativismo judicial vem sendo discutido por grandes juristas de todo o pais,
representando importante marco nos estudos do Direito.

O ativismo judicial diz respeito a atuagao do Supremo Tribunal Federal com o
objetivo de criar alguma norma juridica através de suas sentencas. Em outras
palavras, pode-se dizer que, quando a Suprema Corte profere determinada deciséo,
inicia-se um processo de aplicacdo da decisdo com efeito de norma juridica.

Esse fenbmeno ocorre especialmente em situacdes onde a lei positivada é
omissa, ou mesmo contraditéria nos casos que sao levados a julgamento pelos
Ministros. Contudo, nem sempre o julgamento é nos estritos termos legais, podendo
vir a contrariar dispositivo legal, ensejando, em contrapartida, na atuacao positiva do
Judiciario.

A atuacédo ativa do Judiciario encontra amparo e vai de encontro ao previsto
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), onde em seu artigo 2°, estabelece que
os Poderes da Unido sdo independentes e harménicos entre si, ainda que, na
pratica, tal separacdo nao exista, violando, pois, 0 principio da separacdo de
poderes.

Entretanto, ao nos depararmos com situacdes faticas em que as razdes legais
de decidir se mostram ineficientes, omissas ou mesmo controversas, 0 Supremo
Tribunal Federal, representante do Poder Judiciario na esfera Constitucional, utiliza-
se do fendbmeno conhecido como ativismo judicial para obter um julgamento mais
justo e eficaz, sanando as lacunas porventura existentes na legislacdo aplicavel ao
caso concreto.

Porém, é necessario ressaltar que essa tendéncia de atuar de maneira mais
ativa adotada pela Suprema Corte do pais se apresenta como uma invasdo das
funcdes tipicas do Poder Legislativo, que € legislar e criar leis, uma vez que uma
sentenca proferida pelo Supremo Tribunal Federal muitas vezes serve de parametro
para todos os outros magistrados do pais.

Certo ativismo na atividade desempenhada pelo Poder Judiciario através do
Supremo Tribunal Federal pode ser justificado em razdo da inércia do Poder
Legislativo, tendo em vista que se apresenta de maneira ineficaz no desempenho de
suas funcdes, e tem dificuldades em criar leis realmente efetivas em atencdo aos

anseios da sociedade, seja por conta do despreparo dos proprios legisladores, ou



pelo medo de se oporem a certos grupos sociais que possuam grande importancia
no cenario politico.

E certo, de outro lado, que essa forma de atuar do Supremo Tribunal Federal
atrapalha a atuacédo dos Poderes, tendo em vista a invasao do campo de atuacgao.
Com isso, o presente trabalho busca responder ao seguinte questionamento: Quais
0s problemas trazidos por uma atuacao positiva do Poder Judiciario ao ordenamento
juridico brasileiro?

Assim, a presente pesquisa tem como foco principal estudar o surgimento e a
presenca do fenébmeno do ativismo judicial na atuagcéo do Supremo Tribunal Federal,
ao mesmo tempo em que relaciona o assunto com o Principio da Separacdo dos
Poderes, demonstrando o impacto das decisdes tomadas pela Corte Constitucional
causa nas decisdes proferidas na instancias infraconstitucionais, bem como em toda
a sociedade.

Como objetivos especificos, o trabalho buscara abordar o contexto historico
do ativismo judicial, além de apresentar o Principio da Separacdo dos Poderes e
guais sdo as funcdes tipicas e atipicas de cada Poder e, por fim, demonstrara como
tem sido a atuacdo da Suprema Corte judiciaria brasileira em situacdes faticas onde

€ possivel identificar o ativismo judicial.



2. HISTORIA DO ATIVISMO JUDICIAL

2.1 O ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITUACAO E ORIGEM

Podemos dizer que o ativismo judicial teve sua origem no direito
estadunidense, onde apareceu pela primeira vez num emblematico caso do
Judiciario dos Estados Unidos, onde a Suprema Corte Americana determinou a
inconstitucionalidade de uma lei do Estado de Nova lorque que tratava de limitar a
60 horas semanais a carga horaria de trabalho dos padeiros, ressaltando a
importancia do Principio da Liberdade Individual de Contratar, e destacando que a
referida Lei era limitante, arbitraria e desarrazoavel.

Anderson Vichinkeski Teixeira (2012) esclarece que a decisdo da Suprema
Corte Americana acabou por inibir as interferéncias que o Estado realizava na
economia, demonstrando este ser o primeiro caso onde € possivel observar o
fendmeno do ativismo judicial.

Contudo, a expressao ativismo judicial apareceu pela primeira vez somente
no ano de 1947, num estudo realizado por Arthur Schlesinger. Esse estudo foi o
primeiro a utilizar o termo ativismo judicial, onde foram expostos nomes de quatro
magistrados da época que era tidos como ativistas, e outros trés que era totalmente
contrarios ao ativismo judicial, entendendo que o poder Judiciario devia respeitar
seus limites e se ater a atuar dentro deles, para evitar a invaséo as areas dos outros
Poderes.

Anderson Vichinkeski Teixeira (2012) ainda demonstrou em um estudo em
gue analisou o trabalho de Arthur Schlesinger, que o ativismo judicial tinha um
aspecto muito importante, que é a relacdo entre o Direito e a Politica. Para
demonstrar essa percepcao, o autor (2012) esclarece que:

Um aspecto fundamental do ativismo judicial que Schlesinger
detectou imediatamente foi a maleabilidade do raciocinio juridico em
detrimento da sua cientificidade. Keenan D. Kmiec, ao comentar o
artigo de Schlesinger, destaca que este ja havia detectado que os
judicial activists entendem como indissociaveis Direito e Politica, o
que impediria existir uma resposta "correta" em definitivo, pois toda
deciséo judicial importaria uma escolha politica do julgador. Segundo
essa perspectiva, o autocomedimento ndo passaria de um ilusoria
pretensdo de objetividade no ato decisorio, algo incompativel com o
senso de justica e o anseio por produzir melhoras sociais que devem
nortear o julgador. (TEIXEIRA, 2012, p. 02)



Como pode se observar da exposi¢cdo acima, € impossivel separar o Direito e
a Politica, e por isso, é responsabilidade do julgador realizar uma ponderacéo
politica ao decidir sobre a demanda.

Anderson Vichinkeski Teixeira (2012) continua seu estudo sobre a obra de
Arthur Schlesinger e identifica que o historiador deixou de abordar dois pontos
importantes, sendo o primeiro, a respeito da expresséao criada, ao dizer que o termo
ativismo judicial possui um significado vago, e o outro, se refere a falta de
guestionamento acerca dos beneficios ou maleficios trazidos pela atuacao ativista
dos magistrados, e por isso, varias brechas acerca do assunto deveriam ser
preenchidas por outros doutrinadores.

No que diz respeito aos beneficios ou maleficios trazidos pela atuagao ativista
dos Tribunais, sdo trés posicionamentos doutrinarios diferentes. A primeira corrente,
favoravel a uma atuacdo mais ativista do Poder Judiciario, tem como principal
defensor Luis Roberto Barroso. Ja a segunda corrente acredita que existem casos
onde os magistrados devem sim atuar de maneira mais ativista, enquanto em outros
casos, a atuacao deve ser mais controlada. A terceira e dltima corrente ja entende
gue uma atuacdo ativista do Poder Judiciario fere gravemente a separacdo dos
Poderes, e sdo contrarios a esse tipo de atuacdo, esse Ultimo posicionamento €
bastante defendido por Lenio Streck.

No que diz respeito ao carater impreciso da expressao ativismo judicial, a
doutrina também diverge em alguns pontos, apresentando diversos conceitos para o
fendbmeno, mesmo que todos convirjam para um mesmo sentido. Vanice Regina Lirio
do Valle (2009) traz varias definicdes para o termo, para demonstrar que o assunto
carrega consigo um certo debate doutrinario:

A consulta a duas fontes elementares — ainda que prestigiadas- de
conceituacdo no Direito norte-americano, Merriam-Webster’'s
Dictionary e Black’s Law Dictionary, evidencia que, ja de origem o
termo “ativismo” ndo encontra consenso. No enunciado da primeira
referéncia, a énfase se da ao elemento finalistico, 0 compromisso
com a expansao dos direitos individuais; no da segunda, a tbnica
repousa em um elemento de natureza comportamental, ou seja, da-
se espaco a prevaléncia das visdes pessoais de cada magistrado
guanto a compreensdo de cada qual das normas constitucionais. A
dificuldade ainda hoje subsiste, persiste o carater ambiguo que
acompanha o uso do termo, ndo obstante sé-lo um elemento
recorrente tanto da retorica judicial quanto de estudos académicos,
adquirindo diversas conotacdes em cada qual desses campos. [...] @)
a pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel
emanados de outros poderes; b) estratégia de ndo aplicacdo dos
precedentes; c) conduta que permite aos juizes legislar “das salas
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das sessbes”; d) afastamento dos canones metodolégicos de
interpretacdo; e) julgamento para alcangar resultados pré-
determinados. (VALLE, 2009, p. 21)

Luis Roberto Barroso (2010) ainda demonstra que existe uma expressao
contraria ao ativismo judicial, que € a “auto-contencgéao judicial”’, que significa que o
Poder Judiciario deve buscar diminuir sua interferéncia nas areas de atuacdo dos
outros poderes, limitando-se a cumprir somente suas funcbes determinadas pela
Constituicdo Federal de 1988.

Anderson Vichinkeski Teixeira (2012) relata que no ordenamento juridico
brasileiro, o ativismo judicial comegou a ser amplamente abordado apds a
Constituicdo Federal de 1988, onde a Carta Maior conferiu aos julgadores uma
liberdade maior de atuacao, além do controle de constitucionalidade que deveria ser
feito pelo Supremo Tribunal Federal, numa evidente atuagdo mais ativa do Poder
Judiciario.

Esse tipo de atuacdo esta em destaque em nosso ordenamento juridico,
especialmente por conta da queda na credibilidade que a politica vem enfrentando,
muitas pessoas acabam depositando suas esperancas no Poder Judiciario para a
solucéo dos problemas do pais, fazendo uma espécie de judicializacéo da politica.

De acordo com Roberto Basilone Leite (2011), esse fendbmeno pode ser visto
como um “[...] processo social por meio do qual o préprio poder constituinte ou
parlamentar amplia a area de atuacdo dos Tribunais, juridicizando setores da vida
politica, social e econdmica que antes ndo estavam sujeitos a agao judicial”. (LEITE,
2011, p. 179)

2.2. O ATIVISMO JUDICIAL PROCEDIMENTALISTA E SUBSTANCIALISTA

A doutrina traz uma espécie de categorizacdo para a conduta dos juizes
dentro do fendmeno do ativismo judicial, onde € possivel identificar duas categorias
diferentes, a procedimentalista e a substancialista.

No que diz respeito a teoria procedimentalista, ela defende que a atuacéo do
Judiciario ndo invada a seara politica, defendendo que a Constituicdo Federal de
1988 nao traz nenhum tipo de derivagdo valorativa, ou seja, ndo carrega um
conteldo ideoldgico. André Ramos Tavares (1998) entende que,

De acordo com esta teoria, a Constituicdo se encontra desprovida de
derivacdes valorativas. A Constituicdo, nestes termos, ndo possui
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gualguer contetdo ideoldgico, predisposicdo ao humano, ao social
ou ao econdémico. Sua preocupacao central seria apenas estabelecer
procedimentos formais de composicdo de interesses, quaisquer que
sejam estes. (TAVARES, 1998, p. 338)

Essa teoria entende que as decisdes judiciais devem ter como principal
fundamento a moral e os principios, 0 que pode se apresentar como uma forma de
criticar o sistema positivista puro. Assim, se o magistrado julgar ultrapassando os
limites impostos pela legislacdo, pelo texto legal ou pela letra de lei, este estara
desempenhando uma funcao de legislacdo, e ndo mais de julgador.

De acordo com Katia Kozicki e Estefania Maria de Queiroz Barbosa (2008),
nao é responsabilidade do Poder Judiciario realizar uma interpretacédo dicotbmica da
lei, garantindo as normas expressas uma interpretacdo diferente da que foi
imaginada pelo legislador ao elaborar a lei, tendo em vista que cada Poder —
Legislativo, Judiciario e Executivo — tem suas proprias fun¢gdes dentro de um Estado
Democratico de Direito, e as fungdes politicas e legislativas cabem aos Poderes com
membros eleitos democraticamente pelo povo, como o Poder Legislativo e
Executivo.

Katia Kozicki e Estefania Maria de Queiroz Barbosa (2008) destacam que,

Para a teoria procedimentalista, os valores substantivos de uma
sociedade devem ser escolhidos por meio de uma deliberacéo
democratica, ou seja, pelos poderes representativos do povo, quais
sejam o Poder Executivo e o Poder Legislativo. (KOZICKI;
BARBOSA, 2008, p. 17)

De acordo com John Hart Ely (2010), os magistrados ndo devem utilizar-se de
valores substancialistas para fundamentarem suas decisbes, devendo estes se
limitarem a aplicacéo do Direito. Além da interferéncia no direito processual, o Poder
Judiciario deve buscar somente as corre¢ces no que diz respeito ao processo
democrético.

Ja no que diz respeito a teoria substancialista, acredita que o Poder Judiciario
possui sim a liberdade de criar o Direito através de suas decisdes. Thellen Aparecida

Balestrin e Paulo Junior Trindade dos Santos (2011) entendem que

[...] o Poder Judiciario por meio de suas decisdes possa criar direito,
ou seja, usando-se de uma interpretacdo construtiva (Dworkin),
havendo assim de se analisar que tanto o processo legislativo,
guanto ao judiciario detém natureza substancial, onde ambos s&o
legitimados para com a atividade construtivo-criadora de direito, onde
a criacdo de direito por parte do judiciario nasce de suas decisoes.
(BALESTRIN; SANTOS, 2011, p. 476)
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Essa teoria entende que o Poder Judiciario € tdo competente para criar
normas quanto o Poder Legislativo.

Thellen Aparecida Balestrin e Paulo Junior Trindade dos Santos (2011)
defendem que a criagdo de normas pelo Poder Judiciario acontece através da
jurisprudéncia, sumulas e precedentes, que possui uma grande relevancia no
ordenamento juridico brasileiro.

Sobre os precedentes, Hans Kelsen (2000) entende que

A funcdo criadora de Direito dos Tribunais € especificamente
manifestada quando a decisdo judicial tem o carater de um
precedente, ou seja, quando a deciséo judicial cria uma norma geral.
Onde os tribunais estdo autorizados ndo apenas em aplicar Direito
substantivo preexistente nas suas decisbes, mas também a criar
Direito novo para casos concretos, existe uma compreensivel
tendéncia de se dar a essas decisGes judiciais o carater de
precedentes. Dentro de tal sistema juridico, os tribunais sdo 6rgéos
legislativos exatamente no mesmo sentido em que o 6rgdo é
chamado legislativo no sentido mais restrito e comum do termo.
(KELSEN, 2000, p. 216)

Assim, verifica-se pela possibilidade de o Poder Judiciario invadir o campo de
atuacao do Poder Legislativo e também pelo envolvimento do Direito com a politica,

diferente do posicionamento defendido pela teoria procedimentalista.

2.3. DIFUSAO DO PODER CONSTITUINTE

A expressdo Poder Constituinte pode ser compreendida como a capacidade
de elaborar ou editar a Constituicdo Federal, por meio de eliminacdo ou alteracéo de
normas ou termos, e até mesmo acrescentando artigos.

Esse poder pertence ao povo, como determina o proprio artigo 1°, paragrafo
Unico da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 1°. [...] Paragrafo unico. Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao”. (BRASIL, 1988). Contudo, diferente da ideia de ser
titular do direito, é a capacidade de exercé-lo, que na verdade, é pertencente aos
individuos elegidos democraticamente pelo proprio povo, para representa-lo,
compondo o Poder Legislativo.

O Poder Constituinte é divido em categorias, sendo que delas, duas sédo de
grande importancia para o presente trabalho, sendo elas o Poder Constituinte

Originario e o Poder Constituinte Derivado.
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No que diz respeito ao Poder Constituinte Originario, este é caracterizado
especialmente pela responsabilidade de estabelecer uma nova Constituicdo, ou
seja, € responsavel pela criagdo de uma nova Constituicdo Federal. Essa forma do
Poder Constituinte pode ser observada quando a propria sociedade evolui de tal
maneira que torna necessaria uma nova Constituicdo, tendo em vista as alteracdes
de valores, garantias, perspectivas politicas e outras mudancas.

Ja4 no que tange ao Poder Constituinte Derivado, este deve respeitar as
normas impostas pelo Poder Constituinte Originario, tendo em vista que essa forma
apenas traz mudancas pontuais no texto da Constituicdo, com a funcéo de adequa-
la as pequenas mudancas na sociedade ou visao juridico-politica.

Entretanto, mesmo que essas categorias demonstradas acima sejam as mais
importantes, o ativismo judicial trouxe consigo a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal exercer essa fungéo de alterar a Constituicdo Federal.

Antes de seguir com o desenvolvimento do presente topico, & importante
ressaltar que existe uma diferenca entre reformas constitucionais e alteracdes
constitucionais, pois so assim € possivel identificar a possibilidade de o STF exercer
a funcao de Poder Constituinte.

As reformas constitucionais dizem respeito as mudancas textuais, ou seja, no
préprio texto da Constituicdo, enquanto que as alteracdes na verdade possuem um
carater interpretativo, em outras palavras, € a mudanca na forma de interpretar o
texto da Constituicdo, sem modifica-lo, 0 que pode ensejar na criacdo de uma nova
abordagem interpretativa sobre determinado assunto.

Dessa forma, depois dessa distin¢cdo entre os termos reformas constitucionais
e alteracbes constitucionais, percebe-se claramente a capacidade de o Supremo
Tribunal Federal exercer sua o Poder Constituinte, tendo em vista que este pode
modificar a forma com que a Constituicdo Federal é interpretada. Nesse sentido, a
Suprema Corte € tida como Poder Constituinte Difuso, se caracterizando
exatamente por trazer alteracdes interpretativas ao texto constitucional.

Com isso, verificamos que o Poder Constituinte Derivado realiza mudancas
textuais na Constituicdo, por meio de emendas, ou seja, alteracbes expressas,
enquanto o Poder Constituinte Difuso é caracterizado por mudancas interpretativas,
na forma com que se interpreta as determinacdes expressas em nossa Constituicao,
para se adequar as novas realidades sociais, politicas e econémicas do pais.

Atualmente, o ativismo judicial se apresente num estagio evolutivo que nao
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era possivel de ser imaginado anteriormente, garantindo ao Poder Judiciério
diversos direitos mesmo que o Principio da Separacdo dos Poderes estabeleca
limites de atuacdo bastante especificos, e determine que as mudancas legislativas
devam ser feitas pelo Poder Legislativo.

2.4. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Inicialmente € importante abordar o0 conceito de controle de
constitucionalidade, que de acordo com Luis Roberto Barroso e Marcelo Alexandrino
(2008),

O controle de constitucionalidade caracteriza-se, em principio, como
um mecanismo de correcdo presente em determinado ordenamento
juridico, consistindo em um sistema de verificacdo da conformidade de
um ato (lei, decreto etc.) em relacdo a Constituicdo. Nao se admite
gue um ato hierarquicamente inferior a Constituicdo confronte suas
premissas, caso em que nao haveria harmonia das proprias normas,
gerando inseguranca juridica para os destinatarios do sistema juridico.
(BARROSO; ALEXANDRINO, 2008, p. 83)

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ bastante inflexivel, e dessa forma, qualquer
modificacdo que se deseja fazer no texto constitucional deve ser realizada com
bastante cautela, respeitando todo o procedimento determinado e expresso pelo
préprio texto constitucional.

Contudo, vale destacar que o Brasil é adepto do Principio da Supremacia da
Constituicdo, em outras palavras, é dizer que a Constituicdo Federal é dotada de um
grupo de normas a que se submetem todos os individuos e Poderes. Por conta
desse principio, todas as leis infraconstitucionais devem estar de acordo com as
determinacdes presentes na Constituicdo, sob pena de ser considerada como
inconstitucional.

Com isso, ndo tem muita utilidade um procedimento tdo cheio de normas e
principios como 0 necessario para fazer alguma mudanca no texto constitucional se
nao existir um O6rgdo competente pela fiscalizacdo do cumprimento de tal
procedimento. E dessa forma, a prépria Constituicdo estabelece a competéncia de
fiscalizacéo do rito.

Em outras palavras, para abordar o controle de constitucionalidade, € muito
importante que a Constituicdo seja mesmo inflexivel e apresente maneiras de

fiscalizar as leis infraconstitucionais.
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Além disso, é importante abordar aqui também o conceito de
inconstitucionalidade, que pode ser vista, grosseiramente, como uma conduta
omissiva ou comissiva contraria as normas presentas na Constituicao Federal.

E certo que a andlise deste conceito carece de um maior estudo,
especialmente por conta de existirem varias formas de inconstitucionalidade.

De acordo com Gabriel Castro,

1) Inconstitucionalidade por acdo x por omissdo: A primeira dessas
duas formas de inconstitucionalidade se apresenta por meio de uma
conduta positiva do Poder Publico. Ocorre com a edi¢do de uma lei
ou resolucdo, por exemplo, que afrontem a sistematica
constitucional. A segunda advém, por seu turno, de uma abstencéo.
O Poder Pubico, no momento em que deveria agir, silencia. Ocorre
em face das normas de eficacia limitada, ou seja, aquelas cuja forca
normativa depende da edicdo de ato infraconstitucional. Para sanar
tal inconstitucionalidade ha a Acado Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao.

2) Inconstitucionalidade material x formal: A material se apresenta
guando a violacdo é ao contetdo da Constituicdo. Uma norma que,
por exemplo, permitisse a exploracdo do trabalho em condi¢Bes
préximas a degradante seria materialmente inconstitucional por
afronta ao contetdo de um dos fundamentos da Republica, qual seja
o valor social do trabalho. Tal inconstitucionalidade persistiria mesmo
gue a norma seguisse todas as etapas formais do processo
legislativo. Ja a inconstitucionalidade formal se configura quando
algum dos requisitos procedimentais da elaboracdo normativa é
desrespeitado, seja a competéncia para disciplinar a matéria, seja
um quérum especifico ou mesmo um pressuposto objetivo para
editar o ato normativo. Um exemplo é o pressuposto de relevancia e
urgéncia da Medida Proviséria, constantemente desrespeitado
hodiernamente.

3) Inconstitucionalidade total x parcial: Neste caso, a classificagéo é
guase auto-explicativa. A total atinge a integralidade da norma,
enquanto a parcial atinge um trecho, um artigo ou, até mesmo, uma
expressao ou palavra mal colocada, eivando a norma de vicio
constitucional (CASTRO, 2017).

A constituicdo federal de 1988 estabelece as atribuicbes de cada Poder, onde
o Judiciario fica responsavel por determinar a inconstitucionalidade das leis,
caracterizando uma espécie de sistema jurisdicional de controle.

Entretanto, a Carta Magna prevé duas maneiras de controle de
constitucionalidade, o controle difuso, e o controle abstrato ou concentrado. ISso
significa que todos os 6rgdos possuem capacidade de identificar a

inconstitucionalidade de certas normas, entretanto, em casos especificos, somente o
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Supremo Tribunal Federal poderé estabelecer tal inconstitucionalidade.
Além disso, o controle de constitucionalidade pode ser ainda preventivo, que
ocorre antes da criagdo da norma inconstitucional, evitando o surgimento de leis que

vao contra a Constituigao.



17

3. LIMITES AO ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo por si sO ja € bastante criticado ao ser utilizado, tendo em
vista que pode se referir a condutas impulsivas e precipitadas, indo contra o
Principio da Inércia da Jurisdicdo, que estabelece que o processo deve ser iniciado
pela parte, e somente apds esse inicio, € que o Judiciario pode agir, respeitando as
determinacdes legais.

Através do principio referido acima, é imprescindivel eu o magistrado seja
imparcial, tendo em vista que o proprio inicio do processo fica sob responsabilidade
das partes.

Alexandre Sturion de Paula esclarece que:

N&o bastasse a critica no que atine a acepcéo, o ativismo também é
definido negativamente por parcela doutrinaria que o concebe como
sendo uma forma atipica e desenfreada de criacdo de normas pelos
membros do Judiciario, usurpando a fungéo legitima conferida pela
Carta Magna ao Legislativo e muitas vezes influindo em
competéncias proprias do Executivo. (PAULA, 2012, p. 147)

O ativismo judicial ndo quer dizer que o juiz esta auxiliando o direito ou o
cumprimento das normas, pelo contrario, pode trazer grande inseguranca juridica,
ao utlizar-se em seus julgamentos, determinacdes gerais ao caso concreto,
legislando onde existem lacunas na lei.

Ou seja, com essa inseguranca juridico, é dificil prever e compreender como
se dara a atuacao do juiz ao analisar o caso fatico, sendo possivel até mesmo que o
magistrado, ao proferir sua sentenca, se afaste das normas expressas.

Dessa forma, atuando na area do Poder Legislativo, o Judiciario apresenta
uma caracteristica ruim do ativismo, de acordo com o lecionado por Leonardo Alves

de Oliveira:

Na democracia os Poderes se controlam mutuamente, sendo
indesejavel que haja um Poder mais hegeménico que outro. Em
verdade, todavia, se deve ter em mente é que 0 ativismo é uma
atuacao proativa e expansiva do Judiciario com vistas a salvaguarda
da Constituicdo e efetivagdo dos direitos fundamentais. (OLIVEIRA,
2017, p. 73)

O Poder Legislativo ndo tem capacidade de agir e atender a todas as
solicitacbes da sociedade em tempo habil, contudo, isso ndo pode ser justificativa

para que o Poder Judiciario se adiante e comece a estabelecer normas por meio de
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uma atuacdo ativista, especialmente porque para o regime democratico, é
importante que as competéncias de cada Poder sejam respeitadas.

Vale destacar entdo que o ativismo ndo pode permitir que o Judiciario cresca
de maneira ilimitada, se sobrepondo aos outros Poderes.

Além disso, é dever do Judiciario se limitar a atuar dentro dos limites da
razoabilidade e sempre obedecendo as determinagdes da Constituicdo Federal de
1988.

3.1 A SEPARACAO DE PODERES SEGUNDO A CONSTITUICAO DE 1988

A carta Magna de 1988 traz, em seu artigo 2°, o Principio da separacéo dos
poderes: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988)

Mesmo havendo essa separacdo, a Constituicdo ainda determina que um
Poder exerca a funcédo que seria atribuida a outro Poder, através da divisdo entre
tarefas tipicas e atipicas de cada Poder.

Com isso, através dessa separacdo um tanto ajustavel, € onde se verifica
uma falha na estrutura desses poderes, tendo em vista que € possivel identificar o
Poder Judiciario legislando, o Poder Executivo julgando e o Poder Legislativo
desempenhando func¢des administrativas.

Contudo, é importante que haja, de fato, uma certa maleabilidade nas funcdes
dos Poderes, para que o Estado continue funcionando de maneira certa.

Além disso, existe um sistema de freios e contrapesos que possuem a funcao
de equilibrar os poderes entre si, evitando abusos por parte de um determinado
poder.

Assim estabelece o artigo 66, § 4° da Constituicdo Federal:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviard o
projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o
sancionara.

[...]

§ 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias
a contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da
maioria absoluta dos Deputados e Senadores. (BRASIL, 1988)

Da inteligéncia do artigo acima transcrito verifica-se que o Poder Legislativo

pode rejeitar o veto do Chefe do Executivo a determinado projeto de lei.
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Outro artigo bastante importante € o artigo 102, inciso |, alinea a, da Carta
Magna de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acado direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acao declaratdria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal; [...] (BRASIL, 1988)

Verifica-se da leitura do artigo supracitado que o Poder Judiciario pode
determinar que uma norma ou ato normativo é inconstitucional.

Destaca-se, contudo, que a prépria doutrina ndo apoia 0 uso da expressao
separacdo de poderes, tendo em vista que o Estado deve ser uno e, portanto,
indivisivel.

Assim elucidam Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino: “ao que
tradicionalmente se denomina ‘separacdo de poderes’ representa, na realidade, a
distribuicdo de certas fungdes a diferentes érgéos do Estado, ou seja, ‘a divisado de
fungdes estatais”. (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p. 388).

Entdo o poder é indivisivel, e cabe a Unido exclusivamente, que delega aos
Poderes determinadas fungdes, utilizando-se de um método de freios e contrapesos
para garantir o correto funcionamento do sistema.

Neste sentido, sera abordado agora as funcdes tipicas e atipicas do Poder
Executivo, Judiciario e Legislativo.

No que diz respeito ao Poder Executivo, sua funcéo tipica € desempenhar as
funcdes de chefia do Estado, por meio de praticas administrativas. Em tais praticas
incluem-se a edicdo e execucéo e politicas publicas, no ambito federal, estadual ou
municipal. Este € o Poder que é o responsavel por representar o Estado.

Além disso, exerce como funcdo atipica acbes de carater legislativo e
jurisdicional.

No que diz respeito a sua funcéo legislativa, assim estabelece o artigo 62 da
Constituicdo Federal de 1988: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, o chefe do executivo — Presidente da Republica — pode efetivar
medidas provisorias, que possuem forca de lei, em situagdes especificas.

Enquanto sua funcdo de carater jurisdicional estd relacionada a sua
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capacidade de julgar recursos administrativos.

A respeito do Poder Legislativo, este tem como funcao tipica elaborar, votar,
aprovar ou rejeitar as leis do pais. E também o Poder responsavel por fiscalizar a
contabilidade do pais, analisando os orcamentos para a execucdo das acdes por
parte do Poder Executivo.

Suas funcbBes atipicas estdo relacionadas a fungcbes executivas e
jurisdicionais.

Tratando-se de suas funcdes de carater executivo, o Poder Legislativo as
executa por meio de sua prépria organizacdo, concedendo cargos, férias, licencas
etc.

E no que diz respeito a sua funcao jurisdicional, assim esclarece o artigo 52,

inciso |, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: | - processar e
julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes
da mesma natureza conexos com aqueles; [...]. (BRASIL, 1988)

Ja o Poder Judiciario é tem como tipica, realizar julgamentos e exercer a
funcao jurisdicional do Estado, aplicando as leis elaboradas pelo Poder Legislativo
nos casos concretos, visando solucionar os conflitos que sdo levados a sua andlise
pelas partes.

Além disso, o Poder Judiciario executa ainda funcdes atipicas de carater
legislativo e executivo.

No que diz respeito a sua funcéo atipica de carater executivo, deve-se
observar o que é determinado pelo artigo 92, inciso |, alinea f, da Constituicdo
Federal de 1988: “Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: [...] f) conceder
licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e servidores que
Ihes forem imediatamente vinculados; [...]". (BRASIL, 1988).

Assim, se auto administra concedendo licencas e férias aos servidores e
magistrados.

Além disso, executa sua funcdo de carater legislativo conforme o artigo 96,

inciso |, da Constituicdo Federal, que determina:

Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus
O6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais
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das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos; [...]". (BRASIL,
1988)

Ou seja, sua funcéo legislativa diz respeito a elaboracdo de seu regimento

interno, e de seus tribunais.
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4. A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal representa a instdncia maxima do Poder
Judiciario do pais, sendo o responsavel por interpretar e aplicar a Constituicao
Federal nos mais variados casos que lhes sdo apresentados. Neste sentido, toda
vez que a Suprema Corte profere alguma decisdo em virtude do controle
concentrado de constitucionalidade, todo o ordenamento juridico brasileiro é
impactado.

Neste sentido explica Karla Vieira Alves Gama:

E de grande importancia estudar se o Supremo Tribunal Federal faz
uso do ativismo judicial ao proferir suas decisfes. E para que seja
possivel tal estudo, é necessario que sejam analisadas as posicées
adotadas por alguns Ministros de seu plenario em seus julgados.
(GAMA, 2019, p. 22)

Verifica-se entdo que o Supremo Tribunal Federal n&o é totalmente ativista,
porém, a Corte tem consciéncia que uma atuacao mais ativa acaba por garantir a
aplicacdo das normas presentes na Constituicdo Federal, especialmente por conta
da inércia dos Poderes Executivo e Legislativo.

A Constituicdo Federal foi responsavel por adotar o Estado Democratico de
Direito no Brasil, onde suas normas sao profundas e pormenorizadas. Destaca-se
gue na época de sua edicdo, o pais era tomado por um sentimento de liberdade por
conta do contexto histérico e politico do pais. Com isso, o texto da Constituicao
Federal foi elaborado com o intuito de proteger o povo e a democracia, 0 que
acarretou numa espécie de judicializacao da politica.

Assim ensina Karla Vieira Alves Gama:

Entretanto, como consta na Constituicdo Federal, € dever do
Supremo Tribunal Federal zelar por esses temas, efetivando-os. Uma
Constituicdo que ndo funciona, ndo opera, ndo deve ser tratada
como uma Constituicdo cuidada. E para que isso ndo acontega, 0o
Supremo Tribunal Federal tende a preencher as lacunas que foram
deixadas pelo constituinte e cuida da Constituicdo Federal, fazendo
com que ela seja cada vez mais efetiva. (GAMA, 2019, p. 22)

Entretanto, a situacdo é diferente quando se trata de direitos e principios
individuais ja previstos pela Constituicdo, mas que para serem efetivados precisando
ainda da elaboracédo de determinadas politicas publicas.

Dessa maneira, quando o Poder Executivo ou Legislativo se faz omisso, o

Supremo Tribunal Federal, se provocado, tende a efetivar esses direitos de alguma
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maneira, mesmo que para isso, tenha que atuar de maneira ativa, invadindo a area
de atuacao de outros Poderes.

E certo que o Supremo Tribunal Federal é independente, e deve garantir a
efetivacdo dos direitos e principios presentes na Constituicdo Federal, mesmo que
para isso, tenha que fazer uso do ativismo judicial.

Karla Vieira Alves Gama esclarece que:

Entende-se que o ativismo judicial aparece como justificativa para
gue a Constituicdo Federal tenha eficiéncia. E em temas politicos
tutelados pela Carta Magna, € importante que o Supremo Tribunal
Federal se manifesta observando as determina¢cfes constitucionais.
(GAMA, 2019, p. 23)

Verifica-se entdo que o Supremo Tribunal Federal utiliza-se do ativismo
judicial com o objetivo da garantir mais eficacia as normas constitucionais.

Percebe-se que a Suprema Corte vem adotando entdo uma postura com o
objetivo de garantir a eficacia das normas constitucionais, 0 que nem sempre é
possivel em virtude da omissédo dos outros poderes, cabendo ao STF realizar essa
atuacao.

Luis Roberto Barroso esclarece ainda que:

O préprio papel do Judiciario tem sido redimensionado. No Brasil dos
Gltimos anos, deixou de ser departamento técnico especializado e
passou a desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma
modificacdo substantiva na relacdo da Sociedade com as instituicdes
judiciais. E certo que os métodos de atuacdo e argumentacgio
empregados por juizes e tribunais sdo juridicos, mas a natureza de
sua funcéo é inegavelmente politica. Embora os érgéos judiciais ndo
sejam integrados por agentes publicos eleitos, o poder de que sdo
titulares, como todo poder em um Estado Democratico, é
representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve
contas a sociedade. Essa constatacdo ganha maior realce quando se
trata do Tribunal Constitucional ou do 6rgdo que lhe faca as vezes,
pela repercussdo e abrangéncia de suas decisdes e pela peculiar
proximidade entre a Constituicdo e o fendémeno politico. (BARROSO,
2010, p. 83)

Com isso, é possivel dizer que o Poder Judiciario ndo atua analisando
somente a letra fria da lei, mas também utiliza-se sempre que necessario, de
interpretacfes extensivas do texto normativo, sempre com o intuito de garantir a
eficiéncia do texto constitucional, e preencher as lacunas existentes em nosso
ordenamento juridico, pautando-se pelos direitos, garantias e principios previstos
pela Constituicdo Federal.

Assim, é possivel identificar o teor ativista de varias decisdes proferidas pela
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Suprema Corte do pais, sempre visando garantir a populacédo todos os direitos aos

guais lhes sao assegurados pela Constituicao Federal.
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5 CASOS EM QUE NAO E POSSIVEL IDENTIFICAR ATUACAO ATIVISTA DO
JUDICIARIO

E importante ressaltar que, muitas das vezes, a atuacdo do Poder Judiciario,
através do Supremo Tribunal Federal, pode ir contra alguma determinacéo
infraconstitucional, sem que haja, contudo, a caracterizacdo de uma atuacao mais
ativista.

De acordo com Karla Vieira Alves Gama,

O que acontece nessas situacdes é que o Poder Judiciario percebe
gue a lei ndo é suficiente para tratar determinados casos concretos,
ou possui alguma determinacdo que dificulta sua aplicagéo.
Ressalta-se que essa producdo de normas legais acontece em
guestdes secundarias, na maioria das vezes processuais e
procedimentos, tendo em vista a vasta experiéncia do Poder
Judiciario dos fatos ligados ao processo. (GAMA, 2019, p. 26)

A propria Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, determina em seu artigo
6°, 8 4°, um prazo de cento e oitenta dias para a suspensédo das acgdes e execucdes
contra a empresa que esta buscando a recuperacao. A referida lei estabelece que o
prazo seja contado a partir do deferimento do processo de recuperacdo judicial, e

declara ainda seu carater improrrogavel:

Art. 6°. A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento
da recuperacédo judicial suspende o curso da prescricao e de todas
as acdes e execucbes em face do devedor, inclusive aquelas dos
credores particulares do sécio solidario. [...]

§ 4°, Na recuperacdo judicial, a suspensao de que trata o caput deste
artigo em hipétese nenhuma excedera o prazo improrrogavel de 180
(cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da
recuperacao, restabelecendo-se, ap6s o decurso do prazo, o direito
dos credores de iniciar ou continuar suas acdes e execucoes,
independentemente de pronunciamento judicial. (BRASIL, 2005)

Entretanto, mesmo diante do determinado pela lei, o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) € em sentido diferente, conforme se observa a

partir do julgado:

FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL. RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO. AJUIZAMENTO. ANTERIOR. LEI “11.101/05.
SUSPENSAO. PRAZO. 180 (CENTO E OITENTA) DIAS. PLANO.
APROVACAO. IMPROVIMENTO. |- Salvo excecdes legais, o
deferimento do pedido de recuperacdo judicial suspende as
execugbes individuais, ainda que manejadas anteriormente ao
advento da Lei 11.101/05. Il- Em homenagem ao principio da
continuidade da sociedade empresarial, o simples decurso do prazo
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de 180 (cento e oitenta) dias entre o deferimento e a aprovacdo do
plano de recuperacéo judicial ndo enseja retomada das execuc¢bes
individuais quando a pessoa juridica, ou seus sOcios e
administradores, ndo se atribui causa da demora. Recurso Especial

improvido. (BRASILIA, 2010)

O Enunciado n°® 42, da Jornada de Direito Comercial ainda prevé o contrario

do que esta estabelecido pela lei acima citada: “42. O prazo de suspensao previsto

no art. 6°, 8§ 4°, da Lei n. 11.101/2005 pode excepcionalmente ser prorrogado, se 0

retardamento do feito ndo puder ser imputado ao devedor”. (BRASILIA, 2012)

Nas palavras de Karla Vieira Alves Gama:

Este entendimento é mais flexivel e coerente do que o intransigente
texto legal constante do artigo 6° 8§ 4° da Lei de Responsabilidade
Fiscal, ficando claro esse entendimento se considerar o
sobrecarregado judiciario brasileiro, que traz morosidade aos
julgamentos.

O objetivo do Poder Judiciario ao proferir tal entendimento
jurisprudencial antagbnico ao texto legal é trazer mais efetividade a
Lei n®11.101 de 2005, pois na maioria das situa¢fes, ndo € plausivel
gue a sociedade empresaria aprove um plano de recuperacéo judicial
dentre desse prazo por questbes que estdo fora de sua alcada.
(GAMA, 2019, p. 28)

Acerca da mesma Lei, importante analisar o artigo 52, inciso Il, para observar

uma nova situacao:

Art. 52. Estando em termos a documentacdo exigida no art. 51 desta
Lei, o juiz deferira o processamento da recuperacdo judicial e, no
mesmo ato: [...]

Il — determinara a dispensa da apresentacdo de certidées negativas
para que o devedor exerga suas atividades, exceto para contratagéo
com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, observando o disposto no art. 69
desta Lei. (BRASIL, 2005)

Mesmo com a determinacéo legal, o posicionamento do Superior Tribunal de

Justica é divergente da letra da lei:

TRIBUTARIO. ADMINISTRATIVO. EXIGENCIA DE
APRESENTACAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO.
IMPOSSIBILIDADE. SOCIEDADE EM RECUPERACAO JUDICIAL.
1. Hipétese em que o Tribunal local decidiu que no caso dos autos a
empresa em Recuperacdo Judicial estava dispensada de apresentar
certiddes negativas, inclusive para contratagdo com Poder Publico. 2.
O STJ vem entendendo ser inexigivel, pelo menos por enquanto,
qualquer demonstracéo de regularidade fiscal para as empresas em
recuperacdo judicial, seja para continuar no exercicio de sua
atividade (j& dispensado pela norma), seja para contratar ou
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continuar executando contrato com o Poder Publico. Nos feitos que
contam como parte pessoas juridicas em processo de recuperacao
judicial, a jurisprudéncia do STJ tem-se orientado no sentido de se
viabilizarem procedimentos aptos a auxiliar a empresa nessa fase.
Nesse sentido: REsp 1.173.735/RN, Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, DJe 9.5.2014; AgRg na MC 23.499/RS, Rel. Ministro
Humberto Martins, Rel. p/ Acérddo Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 19.12.2014. 3. Registro que 0 nhovo
regime trazido pela Lei 13.043/2014, que instituiu o parcelamento
especifico para débitos de empresas em recuperacéo judicial, nao foi
analisado no acérddo a quo, uma vez que foi proferido em data
anterior a vigéncia do mencionado normativo legal. 4. Agravo
Regimental ndo provido. (BRASILIA, 2006)

Verifica-se entdo que o0 objetivo do posicionamento divergente da
determinacdo legal é defender a recuperacdo da empresa, por meio do nao
reconhecimento de um inciso, tendo em vista que, se uma empresa depender de
contratos com o poder publico para garantir sua saude financeira, o determinado
pela lei poderia Ihe trazer problemas em sua recuperacgao.

Karla Vieira Alves Gama entende que:

O gue se percebe dessas situacOes faticas € que é possivel que o
Poder Judiciario, ao exercer sua atividade, anule a aplicacdo de
determinados dispositivos de lei especificos, sempre com a intencao
de proteger direitos, institutos e relacdes juridicas maiores, sem que
tal atitude possa ser caracterizada como ativismo judicial, tendo em
vista que ndo sao situacBes de grande embate social, onde podem
existir grandes repercussdes para o Poder Legislativo. (GAMA, 2019,
p. 28)

N&ao ha nenhum clamor social, ou algo do tipo no que tange ao prazo que o
Poder Judiciario concede a uma empresa para a aprovacdo do seu plano de
recuperacao judicial.

Contudo, destaca-se que atuacdes desse tipo, contrarias as determinacdes
legais, ndo é o caminho correto a se seguir pelas decisfes jurisprudenciais, tendo
em vista que isso pode acabar por gerar grande inseguranca juridica, ao mesmo
tempo que faz com que o Poder Legislativo se omita em regulamentar assuntos
polémicos, uma vez que o deixara a cardo o Judiciario posicionar-se.

Ou seja, € sempre importante que os Poderes tenham ciéncia da importancia
de sua atuacdo para o bom funcionamento do Estado, e dessa forma, cumpra com
suas funcdes tipicas sem nenhum tipo de omissao.

Os casos abordados no presente topico sdo situacfes em que, mesmo com
decisBes contrarias as determinacdes legais, ndo é possivel identificar uma atuacéo

ativista do Poder Judiciario.
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No préximo capitulo, serdo abordadas situagbes em que € possivel identificar

claramente um posicionamento ativista do Judiciario através de suas decisodes.
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6 CASOS FLAGRANTES DE ATIVISMO JUDICIAL

Por conta do ativismo judicial, € possivel que o Poder Judiciario profira
decisBes contrarias as determinacdes legais expressas, sem que fique caracterizado
0 ativismo judicial.

Contudo, existem situacdes onde claramente € possivel identificar uma
atuacdo ativista do Judiciario, conforme se observa no presente capitulo.

Nas palavras de Karla Vieira Alves Gama,

Um exemplo dessa situacdo € o caso da Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental namero 54, onde o Supremo Tribunal
Federal permitiu o aborto de fetos anencéfalos, tendo considerado
gque esta atitude ndo se encaixaria nos tipos penais elencados nos
artigos 125 e 126 do Cdédigo Penal brasileiro, mesmo que o artigo
128 do mesmo diploma legal ndo autorize esta conduta, permitindo o
aborto somente nos casos em que ha risco de vida para a gestante
ou quando a gravidez é fruto de estupro e mesmo assim, ha a
necessidade da autorizacdo da gestante ou se incapaz, de seu
representante legal. (GAMA, 2019, p. 29)

Acerca da decisédo proferida na acao relatada acima, é possivel identificar que
a discussdo do assunto tem esséncia politica, tendo em vista que muitas das
alegacdes invocadas pelas partes diziam respeito a atuacdo do Poder Legislativo.
Entretanto, através do julgamento pelo STF, foi criada uma espécie de norma
juridica abstrata, que excluiu a ilicitude da conduta ali discutida.
E importante ent&o analisar o novo do Ministro Lewandowski, que foi contrario
a procedéncia da acao:
Cumpre sublinhar que essa propositura, a qual busca estabelecer
requisitos minimos para que o aborto voluntario de fetos anencéfalos
seja isento de punicdo — tarefa, seja-me permitido insistir, totalmente
estranha a competéncia de uma Corte Constitucional -, continua sob

a soberana apreciacdo das duas Casas que compdem o Congresso
Nacional. (BRASILIA, 2012)

O julgador deixou claro que a discussdo pautava-se especialmente por
perspectivas politicas, e devia ocorrer no campo de atuacdo do Poder Legislativo,
pois € o Poder competente para tal. Neste sentido, destaca-se o Projeto de Lei n°
4.403, de 2004, que tinha por objetivo extinguir a pena do individuo que praticasse
aborto terapéutico nos casos em que era constatada algum tipo de anomalia do feto,

desde que tal anomalia impedisse a vida extra uterina, incluindo-se ai a anencefalia.
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Karla Vieira Alves Gama, a respeito do julgado acima apresentado, destaca
que:

O ministro fora voto vencido, e a acdo foi julgada como procedente,
tendo como fundamento para tal fontes materiais do direito,
principalmente, tendo prevalecido argumentos humanitarios,
socioldgicos, filoséficos e também bioldgicos. Essa percepcao deu-se
através do voto do Ministro Marco Aurélio, que foi no sentido de se
manter o Estado laico, expds ainda conceitos e compreensdes do
gue seria anencefalia bem como diversos principios do direito, como
a liberdade, autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana,
utilizando-os de maneira abstrata. Dessa forma a Suprema Corte
atuou no sentido de criar uma norma juridica. (GAMA, 2019, p. 30)

Assim, percebe-se que o Poder Judiciario discutiu um assunto que deveria ser
matéria de discussao legislativa, tendo em vista o grande impacto que alguma
deciséo no tema debatido causaria em toda a sociedade.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal € de fato o guardido da
Constituicdo Federal, e deve fazer valer sua aplicacdo ao proferir suas sentencas,
entretanto, é preciso protegé-la de seus proprios defensores em algum momento?

Nesse sentido, Fernando Facury Scaff destaca:

O grande risco de qualquer desses sistemas ocorre quando o
guardido muda de posicdo e se compreende como dono da
Constituicdo. Aqui reside o perigo. Aos guardifes € incumbida uma
funcao, qual seja, a de guardar algo em proveito de outrem. Isto &, o
exercicio de uma funcdo. Os servidores publicos incumbidos de
guardar a Constituicdo a devem guardar em proveito da sociedade
gque lhes atribuiu essa funcdo publica, e ndo se tornar donos dela.
Ninguém deu aos guardides a propriedade da Constituicdo, apenas
sua guarda. [...] Se as normas constitucionais nao estdo mais
adequadas, vamos muda-las. O Direito e a Constituicgdo ndo s&o
produtos hauridos do céu ou construidos por sabios trancados em
torres empoeiradas. E algo vivo. Se é necessario mudar, mudemos
— ouvindo o povo, no qual reside a soberania (artigo 1°, I, CF), e ndo
por meio de uma interpretagdo constitucional composta de seis
dentre 11 pessoas, cuja funcdo é guardar a Constituicdo, e nao
alteré-la. Eles ndo nos representam para isso. [...] E comum se dizer
gue o STF tem a ultima palavra sobre o Direito e a Constituicdo. N&o
concordo. O STF tem a Gltima palavra no processo, nos autos, mas
ndo se pode estudar o Direito e a Constituicdo apenas pela
jurisprudéncia. Fosse assim, deveriam ser rasgados todos os livros
doutrinarios e fechadas as faculdades de Direito; passariamos todos
a estudar nas escolas de magistratura. (SCAFF, 2016)

Ainda de acordo com Karla Vieira Alves Gama:

Outro caso emblemético diz respeito a A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 461. Nesta situacdo, o Ministro Luis
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Roberto Barroso declarou inconstitucional, liminarmente, a lei que
institui o plano municipal da educacédo, que proibiu a ideologia de
género nas escolas. (GAMA, 2019, p. 30)

Luis Barroso, como elucidado, entendeu que 0 municipio ndo possui
competéncia para determinar as bases e diretrizes da educacéo, fundamentando-se
no artigo 22 inciso XXIV, da Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, a decisdo do ministro ocorreu dentro dos limites politico-
pedagdgico, conforme se observa de um trecho de seu voto:

Para que se compreenda adequadamente o objeto da controvérsia, é
importante esclarecer o significado das expressodes "sexo", "género"
e "orientagdo sexual", as duas Ultimas proscritas pelo dispositivo
legal que é objeto desta acdo. Como ja tive a oportunidade de
esclarecer, a palavra sexo, de modo geral, é utilizada para referir-se
a distincdo entre homens e mulheres com base em caracteristicas
organico-biolégicas, baseadas em cromossomos, genitais e 6rgaos
reprodutivos. Género designa o autoconceito que o individuo faz de
si mesmo como masculino ou feminino. E orientacdo sexual refere-se
a atracao afetiva e emocional de um individuo por determinado
género. 5. As pessoas cisgénero sdo aquelas que se identificam
plenamente com o género atribuido ao seu sexo e gque se encontram
nas fronteiras convencionais culturalmente construidas sobre o tema.
As pessoas transgénero sao aquelas que ndo se identificam
plenamente com o género atribuido ao seu sexo bioldgico, incluindo-
se entre as Ultimas os transexuais, individuos que se reconhecem no
género oposto a seu sexo biolégico. Quanto a orientacdo sexual, sdo
heterossexuais os que se atraem afetiva e sexualmente pelo género
oposto; homossexuais, 0os que se atraem pelo mesmo género;
bissexuais, 0os que se atraem por ambos 0s sexos etc. 6. Vedar a
adocdo de politicas de ensino que tratem de género, de orientacdo
sexual ou que utilizem tais expressfes significa impedir que as
escolas abordem essa teméatica, que esclarecam tais diferencas e
que orientem seus alunos a respeito do assunto, ainda que a
diversidade de identidades de género e de orientacdo sexual seja um
fato da vida, um dado presente na sociedade que integram e com 0
qual terdo, portanto, de lidar. 7. Esclarecidos tais pontos, o exame do
caso impde que se examinem as seguintes questdes: 1. Os
municipios detém competéncia para legislar sobre politicas de ensino
com o alcance aqui examinado? 2. E possivel suprimir contetidos
sobre género e orientacdo sexual da educacgdo escolar, a luz dos
mandamentos constitucionais que tratam do direito a educacao? 3.
Tal supressdo é compativel com o direito a igualdade e com a
doutrina da protegdo integral, aplichvel a criancas, jovens e
adolescentes? (BRASILIA. 2017)

Fica claro entdo que a decisdo é pautada no posicionamento politico-
pedagdgico do Ministro, que é contrario ao posicionamento da Camara Municipal de
Paranagua, no Estado do Parana.

Isso acontece porque os dispositivos normativos utilizados para fundamentar
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a decisao nédo trazem a proibicdo de maneira objetiva da elaboracdo de um plano de
ensino municipal.

Em contrapartida, alguns dispositivos poderiam ser utilizados com o objetivo
de garantir a legalidade da lei municipal, como por exemplo, o artigo 211, caput e
seu 8§ 29, da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboracdo seus sistemas de
ensino. [...] 8 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na
educacéo infantil”. (BRASIL, 1988)

Além disso, o artigo 214 da Constituicdo Federal trazido pelo julgador néo
veda a ideologia de género nas escolas publicas, e a decisdo ndo aborda o plano
nacional da educacdo com o objetivo de demonstrar sua contrariedade ao plano

elaborado pelo municipio.
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7 POSSIBILIDADES DA ATUACAO ATIVISTA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Constatando-se a presenca do ativismo judicial nas decisdes da Suprema
Corte, é importante fazer um breve estudo acerca dos limites e possibilidades dessa
atuacdo mais ativa do Poder Judiciario.

De acordo com Karla Vieira Alves Gama, “O controle de constitucionalidade
dos atos normativos se refere a ferramentas criadas pela Constituicdo Federal que
possuem o objetivo de defender sua supremacia”. (GAMA, 2019, p. 32)

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao responsavel por exercer o controle de
constitucionalidade, e assim pode invalidar atos do Poder Legislativo, ao determinar
gue tais normas (regulamentadas pelo Legislativo) ndo estdo de em comunh&o com
a determinacdo da Constituicdo Federal, realizando uma espécie de trabalho de
legislador negativo.

Nas palavras de Karla Vieira Alves Gama:

Contudo, a tendéncia ao ativismo judicial desse 6rgdo judiciario se
faz mais presente onde existe uma omissao da lei. E nessa situacéo
que, conforme verificado no presente trabalho através de
jurisprudéncias da Suprema Corte, que o0 controle de
constitucionalidade pode aparecer de maneira mais clara,
demonstrando uma certa intromissdo do Poder Judiciario na area de
atuacdo do Poder Legislativo, sendo possivel que aquele atue como
um real legislador, o que nédo faz parte de sua funcao tipica. (GAMA,
2019, p. 32)

Destaca-se que nao é simples definir limites e possibilidades para que a
Suprema Corte atue de maneira ativa, e por isso, ndo é possivel aqui esgotar o
assunto.

No que diz respeito a essa dificuldade, Elival da Silva Ramos ensina que:
“‘Existe uma linha ténue entre a ousadia e criatividade no exercicio da jurisdigao
constitucional, indispensaveis a rapida adaptacdo do sistema juridico, diante de
novas necessidades sociais, e 0 insidioso descaminho do ativismo judicial’.
(RAMOS, 2010, p. 313)

Analisando as decisfes proferidas pela Suprema Corte, observa-se que o
ativismo judicial possui caracteristicas negativas. Ao atuar de maneira ativa, o Poder
Judiciario acaba por beneficiar determinadas situacbes, ao passo em prejudica

outras.
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Segundo o exposto pelo presente trabalho, pode-se verificar que o ativismo
judicial somente se faz presente nos casos onde existe alguma lacuna da lei, e
situacbes em que os direitos e garantias previstos pela Constituicdo Federal ndo
estdo sendo efetivados.

Assim é o posicionamento de Sérgio Fernando Moro: “Defendo uma atuacao
mais afirmativa do Poder Judiciario quando se tratar da concretizacdo de direitos
fundamentais”. (MORO, 2004:257)

Segundo as palavras de Vanice Regina Lirio do Valle,

O ativismo, nos casos desarrazoados de omissdo legislativa,
justifica-se em virtude da tese da for¢ga normativa da Constitui¢ao,
segundo a qual o texto constitucional € um documento juridico
imperativo, dotado de eficacia juridica. Em razdo dessa forca
normativa, a concretizacado da Constituicdo ndo pode ficar reservada
exclusivamente a discricionariedade do legislador ordinario. (VALLE,
2009, p. 131)

Assim, uma atuacdo mais ativa do Poder Judiciario pode ser importante
diante de tais situacfes, mesmo que isso acabe por adentrar na area de atuacédo de
outro Poder.

Entretanto, as decisdes ndo podem se mostrar injustas, como € o caso da
Sumula Vinculante n°® 13, do Supremo Tribunal Federal, que estabelece certas
imposicdes ao nepotismo.

Karla Vieira Alves Gama esclarece que:

O Supremo Tribunal Federal, como uma corte constitucional que é,
ao atuar deveria respeitar certos limites, pois o ativismo judicial que
nao possui critérios rigorosos em sua aplicacdo pode trazer certo
insulto ao Principio da Separagdo dos Poderes e também a
democracia. (GAMA, 2019, p. 33)

André Ramos Tavares ensina que:

As escolhas politicas feitas pelo legislador, no uso de sua
discricionariedade legislativa, desde que mantenham coeréncia com
0 restante do sistema constitucional, ndo podem ser objeto de
invalidacdo pelo Poder Judiciario. Nesses casos, deve prevalecer o
poder da maioria democraticamente eleita. (TAVARES, 1998, p. 114)

Com isso, verifica-se que, para regulamentar alguma matéria que ofenda os
direitos e garantias constitucionais necessite de uma intervencao legislativa, e que o
Poder Legislativo ndo cumpra sua fungéo, o Supremo Tribunal Federal deve ter uma
atuacdo mais ativa e proferir decisdes no intuito de suprir a caréncia legislativa,

garantindo a eficacia das normas previstas pela Constituicdo Federal.
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Em sentido contrario, onde a omisséo da lei ndo fira algum direito ou garantia
constitucional, deve o Poder Judiciario respeitar a atuacdo do Legislativo, a fim de

garantir a harmonia entre os poderes.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, o sistema de freios e contrapesos usado para manter a harmonia
dos trés Poderes encontra-se cada vez mais enredado, especialmente se for feita
uma analise no sentido de que cada um dos Poderes exerce a funcdo dos outros
trés, alterando somente as funcdes tipicas e atipicas de cada um.

Por conta da evolucdo da sociedade, as responsabilidades do Estado
aumentaram, e dessa forma, diante de toda essa responsabilidade direcionada a
Administracdo Publica, teve origem uma nova espécie de competéncia legislativa,
secundaria, uma vez que as decisfes proferidas pelo Poder Judiciario possuem o
objetivo de preencher lacunas na legislacéo patria, efetivando os direitos e garantias
presentes na Constituicdo Federal.

Durante o desenvolvimento do trabalho, buscou-se verificar como acontece a
atuacéo ativa do Poder Judiciario, conhecida como o fendmeno do ativismo judicial,
guando o Poder Legislativo se omite em regulamentar determinada matéria que
pode ferir alguma determinacgao constitucional.

Assim, é preocupante ver a posicdo que o Poder Judiciario ocupa nas
discussdes da sociedade, tendo em vista que é acionado toda vez que é necessario
um posicionamento acerca de um assunto que o Poder Legislativo se omite em
regulamentar, preenchendo as lacunas da lei através de suas decisdes, que muitas
das vezes possuem forca de lei, configurando-se assim o ativismo judicial.

A atitude adotada pelo Poder Legislativo, diante da necessidade de
regulamentar temas polémicos pode se apresentar como uma espécie de estratégia
dos politicos, tendo em vista que temas polémicos sempre dividem o povo, e
independente do posicionamento tomado, parte da populacédo saira insatisfeita.

Restou demonstrado durante o desenvolvimento do trabalho, que existem
situacbes em que é possivel identificar o ativismo judicial na atuacédo do Judiciério,
ao mesmo tempo em que outras situacdes, mesmo que sejam proferidas decisdes
contrarias ao texto da lei, ndo se configura o referido fenémeno.

Por fim, percebe-se que o ativismo judicial pode ser bastante util, a fim de
efetivar os direitos presentes na Constituicdo Federal, entretanto, deve haver bom

senso em sua aplicacao.
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