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Resumo: Com a finalidade de discorrer sobre os efeitos trazidos
pelo ativismo judicial ao Estado Democratico de Direito, este
trabalho busca evidenciar a lesdo ao principio da separacao
dos poderes diante das recentes decisdoes do Pretorio Excelso.
Para tanto, a pesquisa foi baseada principalmente em livros e
artigos referentes a area de Direito Constitucional, bem como
em jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal. Nessa toada, o
estudo comeca com breves consideragdes sobre a importancia da
separacao dos poderes para o constitucionalismo contemporaneo
para, logo apds, demonstrar a violagdo a esse principio por
meio do ativismo judicial empregado pela Corte Suprema, por
exemplo, nos casos da mutagao constitucional do artigo 52, inciso
X da Constitui¢ao Federal, da criminalizagao da homofobia ¢ da
instauracao do “inquérito das fake news”. Por fim, alcanga-se o
entendimento de que a falta de uma limitacdo a pratica ativista
coloca em perigo a harmonia e a independéncia entre os Poderes
e, em ultima analise, a propria estrutura democratica.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Poder Judiciario; Separagao
dos poderes; Brasil.

Abstract: In order to discuss the effects brought by judicial
activism to the democratic rule of law, this paper seeks to
highlight the injury to the principle of separation of powers in the
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face of recent decisions of the Supreme Court. To this end, the
research was based primarily on books and articles related to the
area of Constitutional Law, as well as case law of the Supreme
Court. In this vein, the study begins with brief considerations
on the importance of separation of powers for contemporary
constitutionalism to, soon after, demonstrate the violation of this
principle through judicial activism employed by the Supreme
Court, for example, in cases of constitutional mutation of Article
52, item X of the Federal Constitution, the criminalization of
homophobia and the establishment of the “inquiry of fake news”.
Finally, it reaches the understanding that the lack of a limitation
on the activist practice endangers the harmony and independence
between Powers and, ultimately, the democratic structure itself.

Keywords: Judicial activism; Judiciary; Separation of powers;
Brazil.
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INTRODUCAO

E de constatagio geral o fato de que o Poder Judiciario exsurge na contemporaneidade
como um poder de relevancia destacada, sobretudo no que atine ao seu 6rgado maximo, o Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de uma conjuntura propiciada pelo aparato organizacional patrio, que,
fundado sobre as bases do constitucionalismo, destaca a fungdo do Pretorio Excelso de guarda da
Lei Maior. Todavia, oportuno observar que um dos principais pontos defendidos pelos movimentos
constitucionalistas para que seja assegurada a supremacia constitucional € justamente a separacao
de poderes, a qual ¢ colocada em constante risco diante do ativismo judicial no Brasil.

Com referido apontamento em mente, o intuito do presente trabalho é analisar o cenario
de atuagdo daquela Corte a luz do principio da separagdo dos poderes, de maneira a possibilitar
uma conclusdo sobre os efeitos benéficos ou prejudiciais do ativismo judicial no ordenamento
brasileiro. Para tanto, buscar-se-4& demonstrar que a ampliagdo das atribui¢des do Judicidrio
contidas na Constituicdo Federal de 1988 culminam na judicializagdo de questdes que antes eram
deixadas fora do ambito decisorio do Judiciario, mas que esse fato, por si s6, ndo implica em uma
atuagdo que extrapole os contornos de independéncia e harmonia com os demais poderes.

Através da analise da estrutura e atribuigdes do Poder Judiciario constantes da Constitui¢ao,
das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade
e da diferenciacdo entre judicializagdo e ativismo, procurar-se-a tragar os limites entre atuagdo que
visa a efetivagdo de direitos, por vezes negligenciada pelos demais poderes e a atuagdo criativa no
sentido de desconsiderar as fungdes tipicas dos outros poderes.

Desse modo, sera utilizado o método dedutivo através da pesquisa majoritariamente
bibliografica de artigos e livros, com enfoque aos afetos a area de Direito Constitucional, e o
indutivo na andlise dos argumentos expostos em decisdes do Supremo Tribunal Federal que
permitam averiguar sua compatibilidade com a Constituicao de 1988.

Nessa linha, o primeiro tdpico do estudo destinar-se-a a explanagdo acerca da teoria da
separac¢do dos poderes e da sua consonancia com os elementos substanciais do Estado Democratico
de Direito. Em um segundo momento, discorrer-se-a4 sobre as fungdes atribuidas ao Poder
Judiciario para que, logo na sequéncia, passe-se a conceituar o ativismo judicial e a diferencia-lo
do fendmeno da judicializacao.

Por derradeiro, serdo trazidas decisdes recentemente tomadas pelo 6rgdo de cupula do
Judiciario e que se mostrem aptas a demonstrar as reais consequéncias da pratica ativista, o
que a rigor inclui a intromissdo em outra esfera de competéncia e, portanto, a ameaga a valores
democraticos.

Em suma, serd perquirido em que medida ¢ possivel a convivéncia entre uma atuacio
criativa do judiciario, que ndo se confunde com o fendmeno da judicializacdo, tanto na interpretacao
de dispositivos constitucionais quanto ante a omissdo legislativa, e o principio da separacdo dos
poderes demonstrando-se que, por ter o monopélio da ultima palavra, a atuagdo judicial deve estar

balizada pela autocontengao e pelo respeito a triparticdo do poder.
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1 A SEPARACAO DE PODERES NO ESTADO BRASILEIRO

A ideia da separagdo de poderes perpassou pensadores como Aristdteles, Marsilio de Padua
e John Locke, mas foi somente em 1748, com Montesquieu, que a teoria passou a ser entendida
como um sistema que comporta os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, independentes
e harmonicos entre si. Sua finalidade estd relacionada a limitacdo do poder estatal, intento este
que acabou por ser abarcado pelas constituigdes modernas, de maneira a acarretar a visdo de
impossibilidade de democracia sem separag¢ao de poderes (DALLARI, 2016, p. 216).

Nesse sentido, esclarece Montesquieu (1996 apud FACHIN, 2015, p. 204):

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer
que 0 mesmo monarca ou o mesmo senado crie leis tiranicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de
um opressor.

Referida teoria foi acolhida pelo pardgrafo 5° da Declaragdo de Direitos da Virginia
(1776) - o qual determinou que o Judiciario fosse separado e diferenciado dos poderes Executivo
e Legislativo -, bem como passou a fazer parte da propria nocdo de constitucionalismo, visto
que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) afirmou, em seu artigo XVI, que
“toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacio dos poderes
determinada, ndo tem Constitui¢do.” (DALLARI, 2016, p. 216).

Nesse ponto, oportuno observar que o termo “constitucionalismo” estd vinculado ao
entendimento que prega a restricdo do poder e a supremacia da lei (Estado de direito). Somado
a ideia de “democracia”, que se resume na defesa da soberania popular e do governo da maioria,
origina-se o Estado Democratico de Direito, trazido pelo artigo 1° da Constitui¢ao Federal de 1988
(BARROSO, 2015, p. 112-113).

No Brasil, a concepc¢do da separagdo de poderes surgiu com a Constituicao de 1824 e se
mantém até hoje na Constituicdo Federal de 1988, a qual delineia, em seu artigo 2°, que os poderes
da Unido sdo independentes e harmonicos entre si e subdividem-se em Legislativo, Executivo e
Judiciario. Tal conjuntura foi elevada a condicao de cldusula pétrea por meio do artigo 60, §4°,
inciso III da Lei Maior, de modo a estabelecer um limite material a modificagdo constitucional
(BRASIL, 1988).

Assim, ¢ possivel afirmar que a tese da separagdo de poderes mostra-se em conformidade
com a forma federativa de Estado, adotada pela Constituicdo Federal em seu artigo 1° (BRASIL,
1988). O Estado Federal, oriundo da Constituicao dos Estados Unidos da América (1787), € aquele

no qual existem dois centros de poder - o central e o federado -, o que permite unir a observancia a
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diversidade de cada ente politico a unidade indispensavel ao respeito da soberania e da integridade
nacionais (BARROSO, 2015, p. 207). A Unido representa o ente federativo central, titular do poder
federal, enquanto o poder federado ¢ realizado pelos Municipios e Estados-membros; somados
poder federal e poder federado, tem-se o poder nacional (BARROSO, 2015, p. 207).

Como explicita Dallari (2016, p. 253), os constituintes norte-americanos, ao estabelecerem
o Estado Federal, foram fortemente influenciados pelo principio da separagao dos poderes, proposto
por Montesquieu. Adotou-se, assim, um sistema de freios e contrapesos, em que Legislativo,
Executivo e Judiciario ndo se sobrepdem entre si. Ao primeiro cabe a realiza¢do de atos gerais,
abstratos, que orientam o segundo na elaboracdo de atos especiais, de natureza concreta. Na
hipotese de excesso por parte de algum deles, ¢ fungdo daquele Gltimo - o Judiciario - a atitude
fiscalizadora, com o fim de assegurar a salvaguarda das respectivas competéncias (DALLARI,
2016, p. 217).

O Estado Federal apresenta-se, nesse interim, como uma forma de organizac¢ao que confere
aos Estados-membros autonomia, mas que traz em seu bojo o principio da indissociabilidade
(SILVA, 2005, p. 101). Desse modo, os entes federados ndo possuem soberania, ou seja, capacidade
de autodeterminagdo, a qual ¢ reservada unicamente ao Estado como um todo, a pessoa juridica de
Direito internacional. Aqueles é conferida somente autonomia, compreendida como a capacidade
de governar-se segundo as competéncias dispostas constitucionalmente (SILVA, 2005, p. 100).

Diante do que foi até agora exposto, destacam-se trés caracteristicas basilares do Estado
Federal: a) autonomia dos entes, tida como o poder de auto-organizacdo, autoadministragdo e
autogoverno, segundo os limites da Constituicdo Federal; b) participacdo das partes federadas
na formagdo da vontade global, o que se d4 notadamente através da estrutura paritaria do Senado
Federal; e c) reparticdo de competéncias, em que cada ente detém competéncias legislativas,
politico-administrativas e tributarias proprias (BARROSO, 2015, p. 207). Nesse diapasdo, o Estado
Federal ¢ uma forma estatal que apresenta dbice a concentragdo de poder e, por consequéncia, a
construcao de governos totalitarios, de modo a favorecer a democracia ao aproximar governante
e governados, ao passo que estes tém mais acesso aos 0rgaos locais (DALLARI, 2016, p. 255).

No que tange a influéncia do principio da separag¢do dos poderes no ambito dos poderes da
Unido, estabeleceu-se que as fungdes tipicas de governar, julgar e legislar cabem, respectivamente,
aos poderes Executivo, Judiciario e Legislativo. Essa disposi¢ao ndo exclui, entretanto, a realizacao
de fungdes atipicas, como o julgamento de impeachment pelo Legislativo, a elaboracdo de medidas
provisorias pelo Executivo e a pratica administrativa do Judiciario de nomear servidor publico, por
exemplo (FACHIN, 2015, p. 204).

Dentre os trés poderes, o que usualmente tem recebido maior protagonismo, em virtude
de sua atuagdo mais contundente (e, muitas vezes, questionavel), ¢ o Poder Judiciario, fato que

justifica a sua andlise mais minuciosa no topico seguinte.
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2 O PODER JUDICIARIO

Em conformidade ao que foi exposto anteriormente, o principio da separagdo dos poderes
tem por escopo impedir a primazia de um poder em face de outro, de modo a ter dois elementos
basilares, quais sejam: a) especializacdao funcional, através da qual fica estabelecido que cada
orgao ¢ dotado de uma fungao especifica e b) independéncia organica, que garante a todos os entes
o exercicio independente de sua atividade, de forma ndo subordinada aos outros (DANTAS, 2019,
p. 166).

E por tal razdo que aos membros do Poder Judicidrio sdo disponibilizadas as garantias
constitucionais da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsidios, de forma
a possibilitar aos atuantes nessa esfera de poder o livre desempenho funcional, sem que estejam
sujeitos a sofrer represalias que venham a ameagar sua imparcialidade (DANTAS, 2019, p. 166).

No que se refere as tarefas atribuidas ao poder em questdo, Luiz Flavio Gomes (1997
apud FACHIN, 2015, p. 486) elenca: a) praticar o controle dos outros poderes; b) efetivar direitos
fundamentais; c) realizar seu autogoverno, nas dimensdes administrativa, funcional e financeira;
d) aplicar de forma contenciosa a lei aos casos concretos; e ) assegurar o Estado Democratico de
Direito.

Nesse aspecto, cabe ressaltar que o dever judicial de controle dos demais poderes engloba
a invalidacdo de atos perpetrados com abuso de poder, a anulagdo de atos administrativos ilegais
e a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos. Assinala-se, assim, a posi¢ao do
Supremo Tribunal Federal como “guarda da Constitui¢ao”. A pratica jurisdicional também vincula-
se a ideia de defesa dos direitos fundamentais, em especial nas circunstancias em que Executivo
e Legislativo tenham revelado posturas insatisfatorias ao provimento do direito em enfoque. No
mais, a fun¢do de manutencdo do Estado Democratico de Direito refere-se a seguranga da triade
“Constitui¢ao, Direito e Democracia”, o que transmite, evidentemente, a necessidade de limita¢ao
de poder (FACHIN, 2015, p. 487-490).

Fazem parte da organiza¢do do Poder Judicidrio o Supremo Tribunal Federal, o Conselho
Nacional de Justica, o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes
Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares e os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal
e Territorios, nos termos do artigo 92 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). Para fins do tema
proposto no presente trabalho, dar-se-4 maior relevancia ao estudo do Supremo Tribunal Federal,
visto que, por ser o 6rgdo de ctipula do Judiciario, a quem foi resguardada a tarefa precipua de
guardar a Constitui¢do, ¢ dele que advém os exemplos mais marcantes para o exame do ativismo
judicial na pratica juridica brasileira.

O Supremo Tribunal Federal é formado por onze ministros, escolhidos entre cidaddos com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, que contem com notavel saber
politico e reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica apés a prévia aprovagao
pela maioria absoluta do Senado Federal (DANTAS, 2019, p. 171). E tido como o “Tribunal da
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Federacdo”, uma vez que, sendo a reparticdo de competéncias reservada a Carta Magna, o Pretdrio
Excelso detém o papel de mantenedor do pacto federativo ao possuir o poder-dever de resguardar
os ditames constitucionais ao dirimir conflitos de competéncias (FACHIN, 2015, p. 369, 506).

As matérias de competéncia do Supremo Tribunal Federal estdo dispostas no artigo 102 da
Lei Maior e podem ser divididas em trés grupos: a) aquelas que devem ser processadas e julgadas
originariamente por esta Corte, como Juizo Unico, conforme inciso I do artigo em questdo; b) as
que cabem ser julgadas através de recurso ordinario, como colocado no inciso II; e ¢) as julgadas
por intermédio de recurso extraordinario, em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
versar sobre uma das conjunturas mencionadas no inciso III (BRASIL, 1988).

Nesse diapasdo, explicita José Afonso da Silva (2005, p. 560-562) que o Pretorio Excelso
exerce a jurisdicdo constitucional, que se desdobra nas vertentes da jurisdi¢do constitucional
com controle de constitucionalidade, da jurisdicdo constitucional da liberdade e da jurisdi¢ao
constitucional sem controle de constitucionalidade. Na primeira vertente, incluem-se
evidentemente as acdes do controle concentrado de constitucionalidade, bem como, por via de
excecdo, a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar o recurso extraordindrio quando
a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, contrariar dispositivo
da Constituigdo, julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituig¢do ou,
ainda, julgar valida lei local contestada em face de lei federal, nos termos do artigo 103, inciso III
da Constituicao Federal (SILVA, 2005, p. 560).

Na modalidade de jurisdi¢ao constitucional da liberdade, encontra-se a atividade exercida
em decorréncia dos remédios constitucionais de prote¢do dos direitos fundamentais, como se da
no caso, por exemplo, da competéncia originaria da Corte Suprema para processar e julgar o
habeas corpus quando o paciente for o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros ou o Procurador-Geral da Republica (art. 102, inciso
I, alinea d da Constitui¢do). Ja a jurisdi¢do constitucional sem controle de constitucionalidade
inclui, exemplificativamente, o processamento e o julgamento pelo Pretério Excelso dos crimes de
membros de outros poderes, conforme artigo 102, inciso I, alineas b e ¢ da Carta Magna (SILVA,
2005, p. 561).

Como ¢ nitido, o Estado Democratico de Direito adotado pelo Estado brasileiro por meio
da Constituicao Federal de 1988 veio a ampliar consideravelmente o papel do Poder Judiciario em
comparagdo ao periodo ditatorial compreendido entre os anos de 1964 e 1985 (GOMES, 2002,
p. 58). O fortalecimento do Judicidrio constitui decorréncia direta da construgdo de um Estado
Constitucional de Direito, em que estdo presentes o protagonismo da Constitui¢do e a supremacia
judicial para aplica-la. O resultado alcangado ¢ o fenomeno da judicializagdo, o qual pode ser
traduzido no deslocamento do poder decisorio de assuntos de viés politico, moral ou social, que
comumente seriam das esferas legislativa e executiva, para o ambito judiciario (BARROSO, 2015,
p. 437).

Trata-se de uma processo inevitavel e amplamente constatado no Brasil, que:
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[...] decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo de constitucionaliza¢do
abrangente e analitica adotado; e o sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nos, que combina a matriz americana - em que todo juiz e tribunal
pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto - € a matriz europeia,
que admite acdes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse segundo
caso, a validade constitucional de leis e atos normativos € discutida em tese,
perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma situagao concreta de litigio. Essa
formula foi maximizada no sistema brasileiro pela admissao de uma variedade
de acdes diretas e pela previsdo constitucional de amplo direito de propositura
(BARROSO, 2015, p. 440).

Referido contexto muitas vezes acaba facilitando que o Judiciario venha por praticar uma
funcdo criativa do Direito, sob o fundamento de concretizar as diretrizes constitucionais. Neste
ponto, necessario frisar que, em que pese a judicializacio representar uma consequéncia irrefreavel
do mecanismo institucional brasileiro, tal atividade criativa do Direito pelo Judicidrio - chamada
de ativismo judicial - ndo o ¢, de maneira a poder vir a representar uma subjugacao aos valores do

Estado Democratico de Direito, como a seguir sera explanado.
2.1 O ativismo judicial

Até a primeira metade do século XX, em grande parte dos paises ocidentais, o Legislativo
encontrava-se no centro do poder do Estado, com o Judiciério limitado ao fiel cumprimento do
conteudo legal e conhecido, principalmente na Franca, como a “boca da lei”. A partir da segunda
metade do século XX, a atividade judicidria passa a assumir uma maior visibilidade no contexto
sociopolitico, em razio da for¢a normativa atingida pelas Constitui¢des com o término da Segunda
Guerra Mundial. E nesse momento que o Poder Judiciario passa a ser vislumbrado como o protetor
maior das regras e principios constitucionais (HASSELMANN, 2019).

Assim, como ja apontado em topico anterior, originou-se um processo de judicializagdo,
que, embora usualmente associado ao ativismo judicial, com este ndo se confunde. Nesse teor,
ensina Luis Roberto Barroso (2015, p. 442) que a judicializa¢do ndo representa uma escolha politica
por parte do Poder Judiciario, mas sim um resultado direto da estrutura organizacional brasileira,
enquanto o ativismo judicial consiste na op¢ao desta esfera de poder em realizar uma interpretacao
proativa da Constituicdo, ocasionando a expansdo de seu alcance. Nessa toada, este ultimo € o
oposto da autocontengdo, por meio da qual o Judicidrio almejaria refrear a sua intervengdo na
seara dos outros poderes. Salutar frisar que o comportamento ativista costuma ter por elemento
justificador a retragdo de um poder, notadamente o Legislativo.

Os posicionamentos quanto ao teor nocivo ou nao do ativismo judicial s3o inumeros. Para
Barroso (2015, p. 443), a postura ativista do julgador poderia, em principio, mostrar-se legitima
ao buscar potencializar o texto constitucional, por intermédio, inclusive, da elaborac¢do de regras

especificas de conduta com base em enunciados vagos. Em contrapartida, Streck (2018) aduz que:
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O ativismo sempre € ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos
e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem
privada, construida a margem da linguagem publica. J4 a judicializag¢do pode ser
ruim ou pode ndo ser. Depende dos niveis e da intensidade em que ela é verificada.
Na verdade, sempre existird algum nivel de judicializagdo (da politica) em
regimes democraticos que estejam guarnecidos por uma Constitui¢do normativa.

Essas discussdes acabam por acalorar as criticas concernentes a ascensao da intervengao
judicial no &mbito patrio, relacionadas principalmente a natureza politico-ideoldgica, a capacidade
institucional e a limitacdo do debate. Quanto ao primeiro aspecto, defende-se que os julgadores,
individuos ndo eleitos, criariam uma dificuldade contramajoritaria ao exercerem, por vezes, um
papel politico que resulta na sobreposi¢do das decisdes proferidas por agentes publicos eleitos
(BARROSO, 2015, p. 443-444).

O segundo ponto diz respeito a defesa de que a prioridade judicidria de conferir a palavra
final sobre a Lei Maior ndo deveria ter por consequéncia fazer do Judiciario uma instancia
hegemonica. Para essa finalidade, criaram-se as teses da capacidade institucional e dos efeitos
sistémicos, através das quais argumenta-se, respectivamente, que: a) a decisdo deve ser conferida
ao poder que se mostre mais habilitado na matéria e b) o juiz deve ser precavido ao agir no caso
concreto, visto que, muitas vezes, nao tem a possibilidade de examinar os efeitos que a sua decisao
causam, por exemplo, na esfera econdmica. J4 a critica quanto a limitagdo do debate delineia
que o protagonismo judicidrio e a judicializagdo excessiva encadeariam a presenca de uma elite
de debate, bem como ocasionariam o deslocamento de discussoes de conteido eminentemente
politico para os tribunais, o que geraria a substituicdo da argumentacdo juridica e racional por
discursos de teor politico (BARROSO, 2015, p. 444-445).

Diante do quadro tedrico até agora construido, ¢ possivel constatar que a posicao de
destaque do Poder Judiciario foi uma estipulacdo do préprio poder constituinte originario, que
acabou por instituir a judicializagdo como um fator inelutdvel do Direito nacional. O topico
que aqui ¢ questionado ¢ a utilizacdo dessa primazia pelo Judicidrio para agir de forma ativista,
criativa, e se esse ativismo estaria efetivamente gerando maleficios aos principios democraticos
ou, de maneira oposta, representaria uma busca pela concretizagdo de direitos. Para avaliar tal
problematica, insuficiente o estudo puramente doutrinario do assunto, motivo pelo qual passa-se,
desde logo, ao exame de casos concretos notorios em que pode ser verificado o ativismo judicial

exercido pelo Pretorio Excelso.

2.1.1 O ativismo judicial no cenario brasileiro contemporaneo

O primeiro entendimento do Supremo Tribunal Federal que merece destaque ¢ aquele em
que o ativismo judicial manifestou-se através da decisdo acerca da (suposta) mutagao constitucional
do artigo 52, inciso X da Lei Maior. Para a melhor compreensdo da temadtica, necessario explicar

que referido dispositivo determina que, na hipotese em que o Pretorio Excelso vier a declarar
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a inconstitucionalidade de uma lei de maneira definitiva, poderd o Senado Federal suspender a
execucao, no todo ou em parte, desse diploma legal. Em verdade, trata-se de uma possibilidade
de alargamento dos efeitos da decisdo proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade
pela Corte, de modo que a suspensao sera apta a transformar os efeitos inter partes em erga omnes
(DANTAS, 2019, p. 236).

Frisa-se que a referida atuacdo senatorial tem carater puramente discricionario, ou seja, sera
pautado pela anélise da conveniéncia e da oportunidade da conduta. Todavia, mesmo que presente a
discricionariedade desta Casa Legislativa em optar por suspender ou nao a lei, o Supremo Tribunal
Federal ndo pode escolher ndo comunicar o Senado Federal sobre a decisdo definitiva realizada em
controle difuso de constitucionalidade. Trata-se de um dever que lhe ¢ imposto pelo seu proprio
Regimento Interno, no artigo 178 (DANTAS, 2019, p. 237).

Porém, a pratica juridica tem demonstrado a adog¢do pelo Pretdrio Excelso da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, por meio da qual passa-se a entender que a ratio
decidendi da decisdo prolatada pela Corte em controle difuso de constitucionalidade produz efeitos
gerais. Esse pensamento traz por consequéncias a abstrativizagdo do controle difuso e, em linhas
finais, a mudanca do significado do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal, que passaria a
disciplinar uma vinculagdo do Senado Federal em conferir mera publicidade a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, a qual, por si s0, ja teria efeitos erga omnes (DANTAS, 2019, p.
240).

Nessa hipotese, teria ocorrido uma mutagdo constitucional, ou seja, uma alteracao informal
do sentido e do alcance da norma constitucional, sem que ocorresse a modificagdo do seu texto.
Nao configuraria, dessa forma, uma reforma constitucional, uma vez que ela pressupde um
procedimento formal disciplinado na prépria Lei Maior para a sua alteragdo (BARROSO, 2015,
p. 158).

O demonstrativo mais conhecido sobre a divergéncia acerca da possibilidade da mutacao
constitucional do artigo em enfoque ¢ o caso da Reclamacdo n. 4.335/AC, que foi proposta em
detrimento de uma decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais de Rio Branco/AC, que
indeferiu o pedido de progressdo de regime a condenados pelo cometimento de crime hediondo.
A acdo teve por fundamento a alegacdo de que o juiz haveria descumprido a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 82.959/SP, em que foi reconhecida de forma incidental a
inconstitucionalidade do artigo 2°, §1 da Lein. 8.072/90 e, por conseguinte, descartada a vedagado a
progressdo de regime aos condenados por crime hediondo. Comegou-se, assim, a discutir se a uma
declaragdo de inconstitucionalidade realizada pelo Pretorio Excelso em controle difuso poderia
ser conferido efeito geral, mesmo sem a atuag¢do senatorial delineada no artigo 52, inciso X da
Constituicdo de 1988 (PANSIERI; SOUZA, 2018, p. 78-79).

Naquelaoportunidade, a Reclamagao foijulgada procedente, mas o contraste de fundamentos
deixou as claras a controvérsia em se admitir a mutacao constitucional do dispositivo (MENDES;
BRANCO, 2016, p. 1176). Cita-se, por exemplo, a linha argumentativa desenvolvida a época

pelo Ministro Joaquim Barbosa, para quem a mutagdo do artigo 52, inciso X da Lei Maior seria
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contraria a propria literalidade do seu texto, além de que a mutagao constitucional somente poderia
ser tida por valida em circunstancias em que ocorresse maior lapso de tempo e falta de uso do
dispositivo. Contudo, afirmou o Ministro em seu voto que, de 1988 até aquela data (19/04/2007), o
Senado Federal havia suspendido a execugdo de cerca de cem normas declaradas inconstitucionais
por aquela Corte, de modo a ndo configurar inércia da Casa Legislativa. Em mesmo sentido, o
Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que a conformidade com a mutagdo desse dispositivo
acarretaria inobservancia ao principio da separagdo dos poderes, clausula pétrea (BRASIL, 2014).

Mais recentemente, foi publicado pelo Supremo Tribunal Federal (BRSIL, 2017) o
Informativo n. 886, que noticiava o julgamento pela improcedéncia dos pedidos das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n. 3.406/RJ e n. 3.470/RJ, ocasido em que o artigo 2° da Lein®9.055/1995
- que permitia o uso do amianto crisotila -, foi declarado incidentalmente inconstitucional, com
efeitos erga omnes e vinculantes. Naquele momento, o Ministro Marco Aurélio aludiu que a
atividade senatorial ndo poderia ser reduzida ao ponto de torna-la meramente declaratéria, de
forma a enfatizar que a relevancia trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 aos precedentes
judiciais ndo poderia ser argumento para alterar um ditame da Constituicdo Federal, Lei que
aquele se sobrepde. Em que pese a sagacidade de tais apontamentos, verificou-se uma declaracao
incidental de inconstitucionalidade sem o respeito a competéncia privativa reservada ao Senado
Federal pelo artigo 52, inciso X da Lei Maior, como foi acima elucidado.

O ativismo judicial contido no reconhecimento de que o artigo em questdo teria sofrido
mutacao constitucional ¢ nitido, ao passo que, de acordo com o que j4 foi explicado anteriormente,
a conduta ativista ocorre quando o julgador realiza a elaboracdo do Direito, com frequéncia sob a
justificativa de uma conduta omissiva do Executivo ou do Legislativo, o que ocasiona a intromissao
na competéncia destes. Uma das facetas da ilegitimidade do ativismo nesse caso esta representada
na auséncia da inércia por parte do Senado Federal em fazer frente a sua competéncia privativa,
como bem demonstrou o Ministro Joaquim Barbosa durante o seu voto na Reclamagao n. 4.335/
AC. Nas palavras de Flavio Quinaud Pedron e Alexandre Melo Franco de Moraes Bahia (2017),

acontece que:

[...] sempre que o STF quer afirmar que esta tomando uma decisdo de vanguarda,
ele alega que est4 fazendo uso da teoria da mutacao constitucional - € dizer, para
ndo afirmar que se esta “legislando” sobre a Constitui¢do, em uma atitude de
poder constituinte permanente, encobre-se o ativismo sob o0 manto da neutralidade
da mutacdo.

Outra conjuntura contemporanea em que o ativismo judicial ficou em evidéncia foi durante
o julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, e do Mandado de Injun¢ao n. 4733, de relatoria do Ministro Edson Fachin. O
Plenario decidiu, em 13/06/2019, que, em virtude de mora legislativa, a homofobia e a transfobia
deveriam ser estipulados como tipo penal enquadrado na Lei de Racismo (Lein® 7.716/89) até que o

Congresso Nacional edite sobre a matéria. Restaram vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski
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e Dias Toffoli, para os quais o comportamento s6 poderia ser punido através de lei aprovada pelo
Poder Legislativo (BRASIL, 2019b).

A tese da Corte foi no sentido de que a vedacdo penal a pratica da homotransfobia nao
influenciaria nem limitaria o exercicio da liberdade religiosa, sob a condi¢cdo de que nio sejam
emitidos discursos de 6dio. Estabeleceu-se também que o conceito de racismo transcende elementos
puramente bioldgicos ou fenotipicos e abarca a nega¢ao da humanidade e da dignidade de grupos
vulneraveis (BRASIL, 2019b).

Muito embora o mérito da decisdo seja louvavel, ndo se pode deixar de comentar que o
veredito tomado pelo Pretorio Excelso acende duvidas acerca da extensdo do poder conferido
a Corte. Possibilitar que um 6rgdo do Poder Judicidrio venha a instituir uma infra¢do penal por
intermédio de uma decisdo judicial pautada em interpretagdo analdgica pode vir a evidenciar ndo
somente um contorno ao principio da reserva legal, esculpido no artigo 5°, inciso XXXIX da
Constituicao Federal, mas também um ativismo capaz de colocar em risco a separa¢do dos Poderes.

Repita-se que, nesse caso, o que ¢ colocado em xeque € o aspecto formal da decisdo, no
que tange a competéncia do Supremo Tribunal Federal para “criar” um novo tipo penal; a matéria
em si, ou seja, a criminalizagdo da pratica da homotransfobia, ¢ de necessidade inquestionavel e
merece, certamente, ser alvo de atengdo pelo legislador.

O intuito de levantar o debate a respeito da decisdo judicial que determinou a configuracdo da
homotransfobia como prética criminosa foi justamente trazer a lume que, embora o ativismo possa
originar deliberagdes judiciais que de fato tenham muitos simpatizantes devido ao atendimento de
anseios sociais, acaba-se por criar uma “brecha” no ordenamento juridico, que torna cada vez mais
dificil estabelecer um limite razoavel para a atuacdo do Poder Judiciério.

Nessa esteira, cita-se que, em 2019, mesmo ano em que colocou a homotransfobia como
tipo penal, o Pretério Excelso noticiou a abertura de um inquérito destinado a apurar fatos e
infracdes relativos a noticias fraudulentas (fake news) veiculadas na internet e que tenham por foco
a Corte, seus ministros e familiares (BRASIL, 2019a). O presidente deste Tribunal, Ministro Dias
Toffoli, designou o Ministro Alexandre de Moraes como relator, sem que fosse realizado sorteio
entre os outros ministros. O inquérito foi instaurado com fundamento no artigo 43 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, o qual possibilita a abertura de inquérito pelo presidente em
caso de infragdo a lei penal na sede ou na dependéncia do Tribunal. Contudo, parece ter ocorrido
uma interpretagdo exorbitante da regra, porquanto muitos individuos apontam que a realizagdo de
criticas a Corte ndo coincide com um crime ocorrido nas dependéncias desta (ULIANO, [20197]).

Os vicios do inquérito sdo inumeros. O primeiro que deve ser mencionado ¢ a determinagao
feita em abril de 2019 pelo Ministro Alexandre de Moraes (e, posteriormente, por ele revista) de
retirar noticias publicadas por sitios eletronicos que mencionavam o Ministro Dias Toffoli, bem
como de bloquear as contas nas redes sociais de individuos investigados no inquérito. Na ocasiao,
a Ordem dos Advogados do Brasil ressaltou o perigo da ocorréncia de censura e afirmou que
nenhuma ofensa a 6rgao ou a agente publico poderia ser mais maléfica do que o afastamento da
liberdade de imprensa (ESTADAO CONTEUDO, 2019).
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Ademais, vé-se que a investigacao conta com objeto indefinido, demasiadamente genérico,
visto que o embasamento para que ela ocorra ¢ a apuragdo de fatos que atinjam a honorabilidade e
a seguranca dos ministros e de seus familiares, o que evidencia a inexisténcia de um fato especifico
que sirva de objeto ao inquérito. A necessidade de um objeto determinado a ser investigado ¢
percebida no artigo 5°, §1° do Cdédigo de Processo Penal, que traz a disposi¢@o de que o inquérito
deve conter, sempre que possivel, a narracdo do fato, com todas as suas circunstancias (ULIANO,
[20197]).

Além disso, a designacao direta do Ministro Alexandre de Moraes como relator do inquérito
viola o ditame da livre distribui¢cdo e, consequentemente, da imparcialidade, conjuntura que atinge
o artigo 66 do proprio Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Também esta presente a
violagdo ao sistema acusatorio adotado pela Lei Maior, ao passo que o Poder Judiciario ndo pode
ter, a0 mesmo tempo, a fun¢do de acusar (que traz por pressuposto o poder de investigar) e a
funcao de julgar (ULIANO, [20197]).

A esse respeito, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (2019) divulgou

nota em que sumariza:

Desde sua génese, a investigacdo citada afronta principios elementares e muito
caros ao Estado Democratico de Direito. H4 inequivoca usurpacao de atribui¢do
do Ministério Publico ao violar o sistema acusatorio, conquista civilizatoria que
exige a separacdo das fungdes de defender, acusar e julgar; confronta a propria
competéncia da mais alta Corte, vez que nao ha investigado, até agora, sujeito a
prerrogativa de foro no STF; ignora o principio do juiz natural, vez que ndo houve
sorteio para a escolha do ministro relator e, por fim, o objeto da investigacdo
¢ multiplo, indeterminado e incrementado a cada medida cautelar expedida de
oficio.

Tendo em vista os fatos até entdo relatados, percebe-se que o ativismo judicial, notoriamente
o desenvolvido pelo 6rgao de cupula do Judiciario, tem representado uma constancia na usurpacao
de competéncias, a inviabilizar tanto a independéncia e a harmonia entre os Poderes quanto o
dever de resguardo da Constitui¢do conferido ao Supremo Tribunal Federal.

Como bem coloca Streck (2013), os dados e apontamentos juridicos

[...] apontam para o perigo que o ativismo judicial representa para a representacdo
politica, até porque uma ofensa a Constituicdo por parte do Poder Judiciario
sempre ¢ mais grave do que qualquer outra desferida por qualquer dos outros
Poderes, porque ¢é ao Judiciario que cabe sua guarda. Quem nos salvara se nao ha
mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara dos salvadores?

O descumprimento ora evidenciado ao principio da separacao de poderes constitui, dessa
maneira, ndo somente uma afronta a clausula pétrea instituida pelo artigo 60, §4°, inciso III da
Carta Magna, mas também uma desidia a conquista do Estado Democratico de Direito, que, ao

fundar-se no constitucionalismo, prega a limitacdo do poder como um de seus elementos basilares
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(BARROSO, 2015, p. 112). O que se permite e determina ao juiz € que, ao realizar a necessaria tarefa
de interpretar o texto da Lei Maior, assim o faca com fundamento nos principios da hermenéutica
constitucional, haja vista que aplicar o Direito em um Estado Democratico de Direito representa,
antes de tudo, aplicar a Constitui¢ao (GOMES, 2002, p. 59).

CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que ndo ¢ possivel constatar a viabilidade ou ndo do ativismo
judicial tdo somente com fulcro em andlises doutrindrias, ja que sdo numerosas € usualmente
divergentes. Carece-se, assim, do exame concreto da atuagdo judiciaria brasileira, em especial
no que se refere ao seu 6rgdo maximo. Nessa linha, acabou por ser demonstrado que o Supremo
Tribunal Federal, de forma frequente, busca acobertar um comportamento ativista com justificativa
em uma pressuposta mutacdo constitucional, conforme trazido no debate acerca do artigo 52,
inciso X da Constituicao de 1988.

No entanto, tem-se que a mutagdo constitucional tem como uma de suas diretivas o
atendimento aos sentidos possiveis do dispositivo sub examine, razao pela qual, diante da literalidade
do artigo acima mencionado, a mutagdo ndo pode ser configurada, mas sim um ativismo por parte
da Corte, que, através de uma atitude criativa, usurpou uma competéncia privativa do Senado
Federal, que ndo tinha restado inerte diante de suas prerrogativas constitucionais.

J& a criminaliza¢dao da homotransfobia chamou a aten¢ao pelo fato de que, por trazer em seu
amago uma intengao nobre, acabou por passar despercebidano que diz respeito a constitucionalidade
de o Pretério Excelso vir a tomar o lugar do Legislativo para, através de uma decisdo judicial,
definir um tipo penal que, necessariamente, deveria ser estipulado por lei. A demasiada liberalidade
que tem sido conferida ao Tribunal em comento resulta em hipdteses de manifesto abuso de poder
e ativismo, como Vvisto no caso do inquérito instaurado de oficio pela Corte para proteger a honra
de seus ministros, o apelidado “inquérito das fake news”.

Procurou-se mostrar, sobretudo, que apesar de algumas condutas ativistas trazerem por
consequéncia uma efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais (a exemplo da hipotese da
tipificacdo da homotransfobia), elas acabam por abrir margem para que os julgadores atuem com
uma discricionariedade que, muitas vezes, resulta na hegemonia do Judicidrio e, por via logica, no
ferimento ao principio da separacdo dos poderes. Afinal de contas, se ¢ possibilitado ao Judicidrio
agir com ativismo em circunstancias em que haja a necessidade social, a quem caberia impor-lhe
limites quando essa postura proativa ndo se faz necessaria nem benéfica ao Direito patrio? A quem
caberia decidir se o ativismo judicial seria “bom” ou “mau” no contexto analisado?

Isto posto, retoma-se ao problema que o presente artigo buscou trazer a luz do debate: o
ativismo judicial, sobretudo o desenvolvido pelo 6rgao de cupula do Judiciario, ¢ vislumbrado
como ferramenta de concretizacao de direitos ou, de modo contrario, esta usualmente atrelado a
violag@o dos principios democraticos?

Diante de todas as consideragdes tecidas por este estudo, coaduna-se com a ideia da
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predominante lesividade da conduta ativista, de modo a se concluir que o ativismo judicial traz
como prejuizos alargar de modo extenso as determinacgdes legais e constitucionais e reduzir a
possibilidade de controle de atos viciados, ao passo que costuma valer-se da tese de efetivagdo dos
valores constitucionais para, contrariamente, gerar a usurpa¢ao de competéncias e a subjugacao de

ideais democraticos, tal como a separacao dos poderes.
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