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RESUMO: O presente estudo tem como propoésito analisar a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), como corte suprema do Poder Judiciario, na realidade brasileira e os desafios da
democracia. A metodologia utilizada foi a investigacdo do tipo documental-bibliogréafica, com
pesquisa pura de abordagem qualitativa, descritiva e exploratéria quanto aos objetivos. Objetiva-
se discutir sobre os limites de atuacdo do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito,
investigando o ativismo judicial e suas consequéncias para a sociedade brasileira. Conclui-se que
atualmente o STF, com o Poder Judiciario, demonstra-se soberano, sendo ativista, decidindo até
mesmo de forma inconstitucional, o que acarreta sua incompatibilidade com a democracia.
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ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze the performance of the Federal Supreme
Court (STF), as the supreme court of the Judiciary, in the Brazilian reality and the challenges of
democracy. The methodology used was documental-bibliographic research, with a pure
qualitative, descriptive and exploratory approach to the objectives. The objective is to discuss the
limits of the Judiciary in the Democratic State of Law, investigating judicial activism and its
consequences for Brazilian society. It is concluded that currently the Supreme Court, with the
Judiciary, is sovereign, being an activist, deciding even in an unconstitutional way, which entails
its incompatibility with democracy.
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INTRODUCAO

Atualmente, tém-se discutido muito acerca da viabilidade democratica da sociedade
brasileira com a presenca de um Poder Judiciario superpoderoso e com diversos privilégios. O
Supremo Tribunal Federal (STF) assumiu com o Poder Judicidrio a condi¢do de soberano na
realidade brasileira.
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A democracia ¢ o sistema de governo em que o povo deve ser o soberano. De forma
direta ou indireta, por meio de seus representantes eleitos, o povo deve governar e ser governado,
construindo uma sociedade livre, justa e igualitaria.

Todavia, quando o STF comeca a decidir questdes politicas, algumas vezes de modo
contrario ao Direito, com decisdes ativistas, ndo observando os limites da Constituicao Federal,
demonstra-se sua incompatibilidade com a democracia, haja vista que seus membros ndo sao
representantes do povo, pois nao foram eleitos.

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais a partir da exegese normativa, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros poderes e com tomada de decisdo por
critérios além dos juridicos. Todavia, atualmente o Judiciario tem se supervalorizado, agindo de
formar solipsista e discricionaria, algumas vezes se sobrepondo até mesmo as normas legais.

Dessa forma, o trabalho demonstra ser relevante, pois busca demonstrar a realidade
brasileira com a atuagado politica do STF, como corte suprema do Poder Judiciario e guardido da
Constituicao Federal, investigando os efeitos desse fato para a democracia brasileira.

Para isso, primeiramente discute-se as perspectivas democraticas, apds faz-se uma
analise do Poder Judicidrio e da atuacdo politica do STF para ao final entender as consequéncias
do ativismo judicial para a democracia brasileira.

A investigagdo utilizada ¢ do tipo documental-bibliografica realizada em livros, artigos
de periddicos e trabalhos monograficos que abordam direta ou indiretamente o tema. Pesquisa
pura, pois tem como objetivo a ampliacdo dos conhecimentos. Qualitativa, vez que busca apreciar
a abordagem atual sobre o tema no ordenamento juridico patrio, analisando também exemplos.
Descritiva, pois pretende descrever, explicar o problema apresentado. E exploratoria, pois busca
aprimorar as ideias sobre o tema.

A presente pesquisa tem como escopo o estudo comparado entre democracia e ativismo
judicial, demonstrando serem incompativeis, pois este pode desrespeitar o Estado Democratico
de Direito, quando usado de forma negativa ou patologica.

1 PERSPECTIVAS DA DEMOCRACIA

A democracia atualmente é vista como um conceito elastico ou sem fronteiras,
abrangente, difuso e multifacetado, o que gera confusdes e enfraquecimento do discurso sobre o
assunto. O fato de existir uma confusdo de sentido pode fazer com que a democracia sirva, até
mesmo, para qualquer coisa, justificando abusos.

Definir democracia em termos literais ¢ facil, significa poder do povo, ou seja, que o
poder pertence ao povo, porém entender o que de fato ¢ democracia, o que ela representa nao ¢
tao facil. (SARTORI, 1994, p. 22-23).

Basicamente o regime de governo democratico consiste no fato do povo ser o detentor
do poder para decidir direta ou indiretamente as principais questdes sociais e politicas do pais,
priorizando a vontade geral da populagao.

A partir de uma analise do seu surgimento, nota-se que a democracia moderna ¢ bastante
diferente da democracia classica, por isso fica dificil entender o que ela realmente representa e
quais as consequéncias pela escolha desse regime de governo e pelo seu desrespeito.

De acordo com Simone Goyard-Fabre (2003, p. 09), a democracia nasceu na Grécia
antiga, no século VI a.c., por meio de transformagdes lentas, sendo definida como poder do povo
e exercida de forma direta.

Para David Held (1987, p. 15-16), os ideais e objetivos politicos da democracia
ateniense sao: igualdade entre os cidaddos (participacao politica remunerada e igual, poder de
voto igual e chances iguais de ocupar cargo publico), liberdade (governar e ser governado e viver
como se escolher), interesse na politica e respeito pela lei ou pela justiga (garantia € compreensao
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do papel do cidadao e do seu lugar na cidade-estado).

Entdo, a democracia, na acepcao cldssica fundamenta a no¢do de comunidade politica,
na qual todos os cidadaos t€m direito a participar dos processos politicos, respeitando as leis e a
justica. Vale ressaltar que na acep¢do moderna essa no¢do de comunidade também vigora, porém
com algumas diferencgas significativas, pois nem todos os cidaddos seguem carreira politica como
faziam em Atenas em algum momento de suas vidas.

Algumas caracteristicas da democracia antiga sao: eleicdes para cargos publicos por
todos dentre todos; governo de todos sobre cada um e de cada um sobre todos; cargos publicos
ocupados por diferentes pessoas de cada vez; a posse em um cargo publico ndo depende de
riqueza; o mesmo homem ndo pode ocupar o mesmo posto duas vezes; mandatos de curta
duracdo; todos devem participar de jaris; a Assembleia como autoridade soberana em tudo; e
pagamento por servigos na assembleia, nas cortes legais e nas reparticdes publicas sdo regulares
para todos. (HELD, 1987, p. 19).

Nesse sentido, as nogdes do governo da lei, processos devidos e governo constitucional
encontram sua expressdo mais antiga na politica da cidade-estado, tendo a lei como garantia da
ordem e o escudo do povo contra todas as formas de tirania.

A partir dessa compreensao, entende-se que na Democracia todo o povo ¢ monarca ¢
sudito, haja vista que é detentor de criar leis e deve se submeter a elas, porém ¢ inviavel estender
a missdo governativa a todo o povo diretamente, tanto pela dificuldade de execugdo em razdo a
pluralidade de vozes como pela inaptiddo da maioria do povo para a atividade governamental,
sendo viavel o principio representativo, mediante o qual o povo nomeia seus ministros para
praticarem os atos de gestdo e deles exige prestacao de contas. (MONTESQUIEU, 2000, p. 19-
20).

A democracia ¢ uma questdo fundamental e recorrente do Direito e da Politica. Ela se
expressa, no plano politico-normativo, como referéncia constitutiva fundamental, na medida em
que os sistemas politicos juridicos modernos e contemporaneos, a rigor, estatuem a democracia
como principio estruturante e legitimador do Estado constitucional de Direito.

Para Norberto Bobbio (2000, p. 380), “na democracia moderna, o soberano ndo € o
povo, mas sdo todos os cidaddos.”. Dessa maneira, os cidaddos detém o poder de construir uma
sociedade, justa, livre e igualitaria.

A concep¢do democratica moderna, em vez de completamente “rejeitar, no campo
institucional, os parametros estabelecidos pelas democracias antigas, pelo contrario os refinou e
remodelou a fim de enriquecer seu sentido e conseguir inseri-los na técnica juridico-politica”.
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 3).

Os principios politicos fundamentais da democracia moderna sdo: principio da soberania
popular, em que o povo ¢ titular e legitimador do Estado democratico, principio da legitimidade
do conflito, em que o conflito ¢ algo desejado para o avango, principio da maioria e do respeito a
minoria, em que ha decisdo da maioria e defesa dos direitos das minorias, e principio da
separacdo de poderes, em que ha funcdes distintas do Estado que sdo atribuidas a poderes
diferentes interdependentes e harmonicos.

A ideia democratica se expandiu de tal maneira que a sua influéncia exorbitou o ambito
politico, deixando de ser apenas um regime de governo, para se converter num modo geral de
convivéncia e organizagao sociais.

Portanto, a democracia vai além da politica, pressupondo a liberdade e a igualdade, pois
aceita e apoia o conflito para a existéncia do debate e da constru¢do do pensamento, pregando
responsabilidade e tolerancia.

O Brasil adota o regime democratico, aduzindo no artigo 1°, paradgrafo Unico da
Constitui¢ao Federal, que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Além disso, no artigo 2° da CF/88 afirma
a separagdo dos poderes e o sistema de freios e contrapesos, € no artigo 3°, IV da CF/88 traz
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como objetivo fundamental da Republica promover o bem de todos na sociedade, sem
discriminacao.

O Estado Democratico brasileiro, nos termos em que foi instituido pela Constitui¢ao de
1988, adota a representatividade como modelo de democracia, embora em alguns casos a
soberania popular possa ser exercida diretamente a exemplo do referendo, plebiscito e iniciativa
popular de acordo com o artigo 14 CF/88.

Diante da atual conjuntura politica, este sistema representativo parece estar em crise.
Pode-se dizer que dentre as possiveis causas dessa crise estariam a absoluta delegabilidade de
poderes por todo o mandato eletivo com pouca ou nenhuma possibilidade de intervengao direta
do eleitor; a alienagdo politica de parcela consideravel da sociedade; a corrup¢do e a inércia do
Executivo e do Legislativo quanto as politicas publicas e questdes de grande relevancia social.

Em face da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo, as politicas publicas ndo sdo
concretizadas como deveriam, havendo, assim, grande dificuldade na efetividade dos direitos e
garantias fundamentais ou da protecdo devida; ndo restando outra solugdo sendo a busca pelo
Poder Judiciario para impedir possiveis violagdes a direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, a interferéncia do Judiciario para dar maior eficiéncia ao texto da
Constitui¢do demonstra ser plenamente importante, possivel e constitucional, pois encontra
fundamento no proprio corpo da Carta Maior e representa, consequentemente, a vontade do povo,
J& que essa prerrogativa da Justica Constitucional foi fruto de debates feitos pelos legisladores
constituintes eleitos pelo voto popular.

O problema surge quando o Poder Judicidrio, principalmente na figura do Supremo
Tribunal Federal, conforme sera visto a seguir, desconsidera os limites impostos pela
Constitui¢ao Federal e pelas leis, decidindo conforme conveniéncia e oportunidade, criando
Direito, o que gera inseguranga juridica e ilegitimidade democratica. O STF, guardido da
Constitui¢ao, nessa postura, passa a se ver como poder constituinte ¢ nao poder constituido,
submetido a CF/88 e as leis.

2 O PODER JUDICIARIO E AATUACAO POLITICA DO STF

A base da atuacao do Judicidrio no Estado Democratico de Direito € a prote¢do dos
direitos fundamentas, realizado pelo processo qualificado, isso €, voltado a eficiéncia,
tempestividade e adequagdo. (VASCONCELOS, 2014, p. 157).

Contudo, apesar de ter papel importante na protecao dos direitos fundamentais, o Poder
Judiciério deve ter bastante cautela ao agir, pois ndo pode infringir o principio da separagdao dos
poderes ao realizar o ativismo judicial, que serd abordado no préximo topico.

A Constituicdao Federal de 1988 adotou o principio da separacdo de poderes, conforme
exposto no topico anterior, no artigo 2° (“sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”), considerando-o como cldusula pétrea, de
acordo com o artigo 60, §4°, III, o que impede qualquer forma de alteracdo legislativa que venha
a ferir as disposi¢des estabelecidas pelos trés poderes. Esse principio busca evitar o abuso de
poder de cada ente e assegurar a liberdade individual e a participagdo popular na formagado do
Estado.

Ainda, a partir do artigo 2° da Lei Maior, infere-se o sistema de feios e contrapesos com
a finalidade precipua de viabilizar a independéncia e harmonia existente entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Entdo, eles sdo independentes, mas se complementam, nao
podendo usurpar as suas competéncias, sob pena de infringir o principio democratico.

Nesse sentido, o proprio texto constitucional trouxe as hipodteses claras de interferéncias
de cada um dos poderes uns nos outros, visando o equilibrio ¢ a harmonia entre eles, e
estabeleceu ainda para cada poder as fungdes tipicas (condizentes com sua natureza) e fungoes
atipicas (parcelas de competéncia de cada poder atribuidas aos demais, sem que isso caracterize
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interferéncia propriamente dita).

Ao Poder Executivo ndo cabem apenas atividades estritas de gestdo, mas também
algumas de legislacao e julgamento, como a possibilidade de editar medidas provisorias e de criar
projetos de leis de sua iniciativa privativa, bem como de julgar em processo administrativo seus
proprios servidores. (artigos 61, §1°; 62; 41, §1°, II, CF/88).

Ao Poder Legislativo também ndo cabem apenas atividades legislativas e fiscalizadoras,
mas também atividades administrativas com relacao a sua organizagao interna e ainda judicantes,
na apura¢do dos crimes de responsabilidade e no juizo de admissibilidade das infragdes penais
contra o Presidente da Republica (artigos 51, I e IV; 52, I e XIII; 86, CF/88).

E ainda, ao Poder Judiciario, foco do presente trabalho, cabem, além das tipicas fungdes
jurisdicionais, as administrativas com relacdo a sua organizag¢do interna de seus Orgaos e as
legislativas de elaborar suas normas de regimento interno e projetos de lei (artigos 96 e 61,
CF/88).

Além disso, ha interferéncia do Judiciario no Legislativo ¢ no Executivo quanto a
competéncia para julgamento de infragdes penais envolvendo seus membros (artigos 102, I, b; 86
e 53, §1°, CF/88) ¢ para o exercicio do controle de constitucionalidade em face de leis ou ator
normativos oriundos daqueles (artigos 102, I, a; 103-A e 97, CF/88).

Dessa forma, essa instituicao de poderes e fun¢des proporciona um controle reciproco, a
fim de evitar abusos, ¢ uma atmosfera de complementaridade e integracao entre eles. Logo, os
poderes individualmente e em conjunto contribuem para o bom exercicio da democracia. Nesse
sentido, entende Montesquieu (2000, p. 168):

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 nao for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois
0 juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter
forga de um opressor.

O Poder Judiciario encontra-se previsto no artigo 92 a 126 da Constituicado Federal,
tendo como fungdo primordial a resolugdo de conflitos levados ao seu conhecimento. Entdo, “os
orgdos do Poder Judicidrio tém por funcdo compor conflitos de interesses em cada caso
concreto.” (SILVA, 2010, p. 553).

A atividade jurisdicional exercida em uma sociedade ¢ indispensavel para a causa de
felicidade pessoal dos sujeitos, pois pacifica a sociedade, solucionando os conflitos existentes
entre as pessoas ou grupos. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014, p. 30).

Entende-se a partir do texto constitucional que o Judicidrio ndo exerce apenas papel de
pacificador social entre particulares e destes com os 6rgdos de administragdo direta e indireta do
Estado, mas também promove a solucdo de conflitos existentes entre os Poderes, convertendo-se
em um importante instrumento de solucdo de conflitos constitucionais.

A maior participacdo do Poder Judiciario, através da Jurisdi¢do Constitucional, na
garantia de direitos fundamentais, faz parte da evolugdo do principio da separacdo de poderes,
ndo podendo essa mudanca histérica ou avango social ser interpretada como ofensa a este
principio, desde que sejam respeitados os principios constitucionais e as garantias e atribui¢des
dos demais poderes.

Assim, “a separacao de poderes em si mesma ndo representa um obstaculo l6gico ao
controle pelo Poder Judicidrio das a¢des ou omissdes inconstitucionais praticadas pelo Poder
Publico, ai incluida a determinag¢des de prestacdes positivas com fundamento constitucional.”
(BARCELLOS, 2008, p. 248).
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O Poder Judiciario ¢ uma espécie de instituicdo estratégica nas democracias modernas,
tendo suas fungdes limitadas a declaragéo do Direito, com o fim de alcangar a justica. E um poder
contramajoritario, pois protege as minorias vitimadas pela omissdo estatal, e neutro
politicamente, haja vista que ndo possui for¢a politica nem legitimagao popular.

Para Amaro Cavalcanti (1983, p. 312-313), apesar do Poder Judiciario nao ser
considerado um poder politico, tem tomando decisdes, devido a auséncia de isengdo, que atingem
a competéncia exclusiva dos dois outros poderes. Além disso, o Supremo Tribunal Federal ¢
contraditorio em seus julgados, ndo havendo identidade em suas decisoes.

A Constituigdo Federal de 1988 realgou a competéncia principal do Supremo Tribunal
Federal como 6rgdo do Poder Judiciario (artigo 92, I CF/88), qual seja a de velar e guardar a
Constitui¢ao, dedicando-lhe os artigos 101 a 103. O STF, assim, ¢ o ultimo 6rgdo que irad
interpretar o texto da lei maior, visando a restricdo do poder do Estado e a protecdo de um
conjunto de direitos fundamentais.

A jurisdicdo constitucional no Brasil nasceu, em 1891, sob a influéncia direta do
constitucionalismo dos EUA. Seu nascimento foi idealizado como um mecanismo de natureza
politica de controle e contencdo da vontade popular, entregando, com efeito, ao Poder Judicial a
missdo de interpretar definitivamente o Texto Constitucional, de tal sorte a invalidar atos e
decisdes parlamentares. No fundo, uma preocupagdo do liberalismo, que sempre visualizou a
soberania popular com certa desconfianca. (ALBUQUERQUE, 2007, p. 217).

Para Martonio Mont’Alverne Lima (2003, p. 221), “a jurisdi¢do constitucional
funcionando como instdncia moderadora dos eventuais abusos do poder legislativo e de sua
maioria parlamentar assegurava a estabilidade desejada pelos liberais”.

A Corte foi concebida, portanto, para atuar como intermedidrio entre 0 povo € o
governo, estando acima das disputas politicas, garantindo o equilibrio do sistema politico e a
separacdo dos poderes. Entdo, dentre os espagos por meio dos quais € possivel exercitar o didlogo
democratico encontraria o Judiciario.

Apesar do STF ndo deter de uma legitimidade democratica representativa, pois seus
membros nao foram eleitos pelos cidadaos, esta Corte Suprema € uma espécie de estratégia da
democracia que tem o dever de realizar ou fazer cumprir os valores constantes da Constitui¢ao
Federal, lei maior, instituida pelo constituinte originario.

Contudo, tendo em vista a elevada procura e valorizacdo do Poder Judicidrio como
pacificador social, principalmente do STF como ultimo interprete da CF/88, tem-se que a Corte
Suprema atua, em alguns momentos, ndo como interprete da Constituicdo, mas como seu dono,
desequilibrando o sistema politico. Um problema que agrava essa situacao, como assinala Dalmo
de Abreu Dallari (2007, p.6), ¢ a mentalidade dos juizes:

Um aspecto importante da velha mentalidade é a convicgdo de que o Judiciario
ndo deve reconhecer que tem deficiéncias nem pode ser submetido a criticas,
pois tamanha é a magnitude de sua missdo que seus integrantes pairam acima do
comum dos mortais. Essa convicgdo é frequentemente reafirmada em discursos
proferidos nas solenidades realizadas pelo Poder Judiciario, quando é comum
ouvir-se a expressa ‘missdo divina dos juizes’.

Vale ressaltar que o modelo politico democratico do Brasil ¢ fundado na Constitui¢do
Federal que tem supremacia em face das leis ordinarias, ndo sendo permitido nenhum juiz ou
tribunal interpretar ou aplicar uma lei contraria a Constituicao Federal.

O Brasil, desde sua redemocratizacdo, tem vivenciado um crescente protagonismo
politico do Judiciario que se revela no processo de judicializagdo da politica, por meio do qual os
debates que deveriam tradicionalmente ocorrer na esfera publica sdo transferidos ao Judicidrio,
que profere decisdes que em tese encerram os debates politicos. (BARBOSA, 2013).

Isso ocorre, pois qualquer questdo que possui carater constitucional pode ser revestida
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em uma pretensdo juridica e os o6rgdos do Poder Judiciario, tendo em vista o principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario presente no artigo 5°, XXXV da CF/88, devem apreciar a
demanda, aplicando o direito ao caso concreto, exercendo, assim, sua func¢do de julgador.
Contudo, o orgdo julgador deve atuar dentro do que lhe incumbir sem ultrapassar o que ¢ de sua
competéncia.

Segundo Luis Roberto Barroso (2012, p. 24), “nas ultimas décadas, com a recuperacao
das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e
se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,
inclusive em confronto com os outros poderes.”.

A atuagdo politica do STF estd rodeada de exemplos como o aborto de anencéfalos
(ADPF 54), quotas raciais no ensino publico (RE 597285), pesquisa sobre células-tronco
embrionarias (ADI 3510), reconhecimento das unides homoafetivas como unides estaveis (ADPF
132), a possibilidade de execucdo provisoria da pena apos decisdo em segunda instancia,
relativizando o principio da presun¢do de inocéncia (HC 126292/ ARE 964246), ¢ a legalidade de
aborto até o primeiro trimestre de gestagao (HC 124306).

Entende-se, portanto, que a busca pelo Judiciario ndo esta apenas ligada ao seu papel de
julgador, estando relacionada a finalidade de preencher lacunas deixadas pelo Legislativo,
quando ndo legisla sobre matéria de grande repercussao, ou nos casos em que o Executivo deixa
de adotar condutas que sao de sua competéncia.

A ampliagdo do papel do judiciario decorre da retragdo do sistema representativo e de
sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal democratico.
Por isto, recorre-se ao Judiciario como ultimo guardido dos ideais democraticos, o que gera uma
situagdo paradoxal, pois ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o
Judiciario contribui para a ampliagdo da propria crise de autoridade da democracia. (GARAPON,
1996, p. 23-24).

O problema reside no fato do protagonismo do Poder Judiciario usurpar sua
competéncia, transformando em questdes problematicas a separacao de poderes e a neutralidade
politica deste poder na Corte Suprema.

O STF ao interferir com frequéncia em questdes politicas de grande relevancia social
tende a atuar em um espaco que nao esta reservado a ele, impedindo discussdes necessarias por
aqueles que representam o povo soberano, o que fere a democracia, haja vista que os 6rgaos do
Poder Judiciario ndo passaram pelo crivo popular (ndo foram democraticamente eleitos), desse
modo ndo estariam legitimados para decidir questdes sociais e politicas que repercutirdo em toda
a sociedade.

Importante aduzir que ‘“nossa sociedade ndo tomou a decisdo constitucional de
determinar o sufrdgio universal para depois dar meia volta e sobrepor as decisdes populares os
valores dos juristas de primeiro escaldo.” (ELY, 2010, p. 79).

O papel do Judiciario deve ser centrado na aplicagdo e observancia da Constitui¢do e das
leis, ndo devendo atuar com a intencao de legislar e executar matérias que nao sao de sua algada,
exercendo o seu papel na defesa dos direitos da sociedade de maneira a ndo invadir a esfera dos
demais poderes.

Ainda, “¢ perfeitamente possivel ser genuinamente liberal em matéria politica e ao
mesmo tempo acreditar, em virtude do respeito pelo processo democratico, que a Corte ndo deve
interferir nos juizos de valor do Legislativo.” (ELY, 2010, p. 95). Pois, pouco importa a existéncia
do Poder Legislativo se as decisdes de maior relevancia para a sociedade estdo sendo tomadas no
ambito do Judiciario, pelo STF.

Outro problema decorrente da atuagdo politica do STF resulta do fato da propria corte
suprema aduzir os seus limites, haja vista que ¢ a ultima instincia, agindo de forma ativista,
ultrapassando o texto constitucional, comprometendo o teor democratico da concepgdo de
separacao de poderes, substituindo o poder constituinte.
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Vale ressaltar que, de acordo com Gilberto Bercovici e Martonio Mont’ Alverne (2013, p.
792), o ativismo judicial, que sera analisado no proximo topico, esta disseminado em todas as
instancias do judiciario brasileiro, o que significa “um verdadeiro esvaziamento da politica e dos
politicos pelo Poder Judicidrio”. Esse instituto deriva da acdo participativa do Judicidrio,
buscando a efetiva concretizacao das normas por meio da exegese.

3 ATIVISMO JUDICIAL E INCOMPATIBILIDADE COM A DEMOCRACIA
BRASILEIRA

A ideia de ativismo judicial encontra suas raizes no direito estadunidense, relacionando-
se as dificuldades hermenéuticas na interpretacao e aplicagdo da Constituicdo Americana,
sabidamente sintética e abstrata. Assim, a compreensdo do ativismo judicial enquanto um ato
discricionario (e, portanto, enquanto um ato de vontade) do julgador seria facilitada se levarmos
em conta as modificagdes ocorridas na postura interpretativa da Suprema Corte Americana ao
longo do tempo. (ABBOUD; LUNELLLI, 2015, p. 22)

Conforme Anderson Teixeira (2012, online), o ativismo judicial tem duas defini¢cdes. A
primeira ¢ descrita como aquela na qual o judiciario atua de forma patologica, em contrariedade a
Constitui¢do Federal, tendo por seguintes caracteristicas: atuacdo como legislador positivo;
ofensa ao principio da separagdao dos Poderes; desconsideragao por precedentes jurisprudenciais;
e decisoes judiciais viciadas por decisionismo politico. Por outro lado, ha a defini¢cdo de ativismo
pelos seguintes critérios: decisdo que busque primordialmente assegurar direitos fundamentais;
decisdo orientada a garantia da supremacia da Constitui¢do; decisdo fundamentada
substancialmente em principios juridicos, sobretudo em principios constitucionais; decisao
sustentada por técnicas hermenéuticas que nao extrapolem a mens legis € ndo derroguem a mens
legislatoris do ato normativo em questdo.”

Para Luis Roberto Barroso (2012, p. 26), simpatizante dessa segunda definicdo, a
acepcao positiva desse instituto, o ativismo surge de forma incisiva, procurando “extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacao
livre do Direito”. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagcao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuagdo dos outros poderes. Contudo, de acordo com Elival da Silva Ramos (2010,
p. 129):

por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflito normativo). Ha, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no
tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturagdo da atividade tipica
do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

Portanto, entende-se, filiando-se a doutrina estadunidense, que toda manifestagao do
ativismo ¢ uma atividade prejudicial para o regime democratico, haja vista ser um ato
discricionario ou de vontade que usurpa os limites de atuacdo previstos legalmente. Da mesma
forma se posiciona Gilberto Bercovici (2013, p. 303):

A extensdo do Poder Judiciario, particularmente, deve ser combatida, pois o
Judiciario passa a se ver como uma autoridade decisdria auténoma, contrastando
com a democracia parlamentar, tendendo a considerar o direito positivo como
um obstaculo a sua atividade. O Judiciario busca se desvincular da lei, produzida
e votada no parlamento, a partir de teorias de interpretagdo e de hermenéutica do
sistema, justificadoras, inclusive, do controle judicial dos atos do parlamento.
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Para Lenio Streck (2014, p. 65), o ativismo judicial ndo se confunde com a
judicializa¢do da politica, sendo definido como uma corrupcdo na relacdo entre poderes, que
consiste numa extrapolacdao dos limites na atuagdo do Judiciario por meio de uma decisdao que ¢
tomada a partir de critérios nao juridicos. Essa ultrapassagem aos limites institucionais
concernentes a atuacgdo judicial, muita das vezes, se da através do uso (distorcido) da técnica da
ponderacao. Isto posto, um juiz pratica ativismo sempre que, relegando o juridico a um segundo
plano, decide com base em suas predisposi¢des politicas, econdmicas, religiosas, ou mesmo
conforme suas proprias convicgdes.

A judicializacdo da politica, segundo Lenio Streck (2014, p. 65) "¢ um fendmeno
inexoravel e contingencial, porque decorre de condigdes sociopoliticas, bem como consiste na
intervencdo do Judiciario na deficiéncia dos demais poderes." Dessa forma, matérias
concernentes a politicas publicas, além de temas deveras controversos e importantes como aborto
e legalizagdao de drogas, cada vez mais t€m sido resolvidas no ambito do Judiciario, um poder
sem legitimidade democratica direta.

Em outras palavras, a judicializa¢dao da politica ¢ o deslocamento do poder publico para
o Judiciario por causa da falha dos demais poderes em razao do modelo constitucional adotado na
Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ o ativismo judicial ¢ uma postura ativa adotada pelo Judiciario,
permitindo-o interpretar a Constituigdo com objetivo de efetivar os direitos no ambito social,
podendo até mesmo se utilizar de fundamentos nao juridicos.

A partir da analise da historia da judicial review estadunidense, entende-se que a
interpretagdo constitucional passou a ter com o tempo contornos mais subjetivistas, deixando de
lado a ideia de vontade da Constituicdo em prol da vontade criativa do proprio intérprete. Nesse
sentido, entende-se:

O juiz ndo € mais a boca da lei, como queria Montesquieu, mas sim o projetor de
um direito que toma em consideracéo a lei a luz da Constituicao e, assim, faz os
devidos ajustes para suprir suas imperfeicbes ou encontrar uma interpretagcdo
adequada, podendo chegar a considera-la inconstitucional no caso em que sua
aplicacdo ndo é possivel diante dos principios de justica e dos direitos
fundamentais. (MARINONI, 2010, p. 56).

A fase tradicional (tradicional era) da judicial review foi o periodo que decidiu a
possibilidade de controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, ndo implicando a
supremacia da vontade judicial sobre a vontade legislativa, mas, sim, colocando a vontade
fundamental popular (expressada pela e na Constituicao e refletida na vontade de seus autores)
sobre ambas, sendo repudiada qualquer forma de aplicacdo da vontade dos proprios julgadores. A
fase de transicdo (tramsitional era) foi o periodo que teria por caracteristica fundamental a
invasdo de elementos metajuridicos no processo interpretativo, no caso, a filosofia politico-
econOmica do laissez-faire de ndo intervencao do Estado na economia, entdo, politico-legislativas
estavam sendo derrubadas pelo judiciario com base em uma questiondvel e ideoldgica
interpretagdo da Constitui¢do. A fase moderna (modern era) ¢ o periodo que perdura até os dias
atuais em que se abandonou a ideia de vontade do constituinte, conferindo carater aberto a
Constitui¢ao que passou a delegar aos intérpretes o poder de conferir ao texto constitucional o
significado que melhor atendesse as necessidade de cada época. (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p.
22-23).

A relativizagdo da vontade do constituinte permite ao intérprete da lei distanciar-se
daquilo que ¢ juridico para, valendo-se de sua discricionariedade, criar interpretacdes que melhor
reflitam a sua propria visdo de mundo ¢ de justica. Isso faz a sociedade comecar a questionar
acerca dos limites entre interpretacao e criacao judicial do Direito e da legitimidade democratica,
analisando o perigo que decisdes norteadas pela vontade (e, portanto, alheias ao Direito)
representam para a democracia.
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As decisdes judiciais devem ser subordinadas a legislacdo, pois a sociedade deve ser
governada por representantes eleitos € se o juiz criar direito apds o caso concreto, a parte
perdedora estara sendo julgada por um fundamento que ndo existia quando o fato juridico
aconteceu. (DWORKIN, 2002, p. 132). Segundo Elival da Silva Ramos (2010, p. 116-117):

Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se esté a referir é a ultrapassagem
das linhas demarcatdrias da funcéo jurisdicional, em detrimento principalmente
da funcéo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, atém mesmo, da
funcdo de governo. [..] da descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Nesse sentido, o ativismo judicial (interpretacdo a partir da vontade, usurpando os
limites legais), deve ser repensado e evitado, pois desrespeita os direitos e garantias do Estado
Democratico de Direito, e proporciona diferentes decisdes para casos semelhantes, gerando
inseguranca juridica. Além disso, existe o problema da ilegitimidade democratica dos
magistrados para deterem poder de modificar leis ou criar direito.

A pesquisa com células-tronco embrionarias (ADI 3510), a interrupgao da gestagcdo de
fetos anencefalicos (ADPF 54), o reconhecimento das unides homoafetivas como unides estaveis
(ADPF 132), a possibilidade de execugdo provisdria da pena apds decisdo em segunda instancia,
relativizando o principio da presungdo de inocéncia (HC 126292/ ARE 964246), ¢ a legalidade de
aborto até o primeiro trimestre de gestagao (HC 124306) sdo exemplos em que o Poder Judiciario
agiu de forma ativista, atuando como legislador positivo o que ofende o principio da separagao de
poderes. Nessas decisdes ha vicios por decisionismo politico que desconsidera precedentes
jurisprudenciais, normas constitucionais e legais.

No caso especifico da relativizagdo da presuncdo de inocéncia, principio previsto de
forma clara no artigo 5°, LVII da CF/88 (“ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria.”), o STF criou direito novo, divergindo do seu proprio
entendimento consolidado, decidindo de forma inconstitucional, haja vista que desconsiderou a
limitagdo de efetividade da norma até o transito em julgado de sentenga penal condenatoéria,
permitindo a execugdo provisoria da pena apds a confirmacdo da sentenga em segundo grau,
agindo, assim, de forma contraria a previsao constitucional. Essa decisdo, sem davida alguma, fo1
ativista, pois ndo se baseou no direito e sim em acepgdes politicas, sociais € pessoais.

O ativismo judicial acarreta ao STF a condicdo de soberano na realidade brasileira,
decidindo como e quando ha excec¢do, ndo se vinculando as suas proprias decisoes, agindo na
conformidade da ocasido. Entdo, o Poder Judicidrio traz para seu exame o que nao lhe ¢
permitido, isto ¢, o controle da politica e da Constituigdo Federal, decidindo, em alguns
momentos, at¢é mesmo, de forma inconstitucional, o que ndo acarreta a ele nenhuma
responsabilidade.

CONCLUSAO

Entende-se que atualmente ha o deslocamento de poder das institui¢des representativas
para as judiciais. Assim, o Supremo Tribunal Federal tem atuado em temas relevantes para a
politica e a sociedade, tentando ser fiel ao mandato que os fundadores da Republica lhe
outorgaram. Contudo, diversas vezes tem desempenhado sua fungdo sem cautela, incorrendo no
vicio da usurpacao do poder.

Os dois motes que fundamentam a atuacdo do STF na atual realidade brasileira ¢ a
interpretacdo sobre a Constitui¢do, de forma a torna-se dela dono e a oscilagdo jurisprudencial,
que gera inseguranga juridica.

A atuacdo do STF no sentido de anular decisdes legislativas do Poder Legislativo ofende
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diretamente o principio da vontade geral do povo, que se manifesta no ato de soberania
democratica por exceléncia, que ¢ a lei, bem como menospreza o axioma tradicional do império
das leis.

Além disso, o ativismo judicial amplifica os poderes dos juizes e tribunais no controle
sobre os demais poderes através da hermenéutica constitucional, fundado no principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do previsto no artigo 5°, XXXV da CF/88. Todavia, ndo basta uma
Constitui¢ao garantidora e protetiva, mas também uma disposi¢cao do Estado para a sua defesa.

Atualmente, percebe-se, entdo, no Brasil a pratica do ativismo judicial em que se
permite decisdes de acordo com convicgdes pessoais, sociais e/ou politicas em vez de
fundamentos juridicos, ignorando ou deturpando o texto democraticamente posto. Vale ressaltar
que ¢ bastante importante realizar uma interpretacao evolutiva do direito, pois evita a fossilizacao
das normas e a aplicacdo de interpretacdes anacronicas.

Contudo, ndo se pode interpretar de forma diversa daquela prevista de forma clara e
expressa na norma base do nosso Ordenamento Juridico, criando um direito novo. Os juizes
devem seguir critérios seguros na atividade interpretativa, partindo da nocdo de integridade e
coeréncia do Direito e ndo das convicgdes pessoais e/ou politicas do aplicador. Nos paises onde o
regime politico-juridico adotado ¢ o Estado Democratico de Direito, as principais regras da
coexisténcia sdo as previstas na sua constituicao.

Portanto, a atuagdo proativa do Poder Judiciario, atuando como legislador positivo,
acarreta decisOes viciadas em decisionismo politico, desconsiderando precedentes
jurisprudenciais, o que ofende o principio da separagdo dos Poderes. O STF fazendo o controle
da politica e da Constitui¢do, decide conforme sua conveniéncia e oportunidade ¢ nao de acordo
com a vontade geral, permitindo violagdes a dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,
demonstrando sua incompatibilidade com a democracia.

Na realidade brasileira, o povo deixou de ser soberano, pois sua vontade pode ser
anulada ou modificada pelo Poder Judiciario. Assim, quando o Poder Judicidrio legisla ou atua de
forma ativa na vida dos cidadaos, sobrepondo-se a Constituicao Federal, ele limita a liberdade de
atuacao do povo, o que ndo € compativel com o regime escolhido pelo Brasil.

Nesse diapasdo, a permissdo constitucional de judicializagdo da politica, controle de
constitucionalidade e ultima interpretacdo da Lei Maior pelo STF, seu guardido, ocasionou na
realidade brasileira o desrespeito aos principios constitucionais e as garantias e atribui¢des dos
demais poderes, transformando o Poder Judicidrio em um poder politico com fung¢des arbitrarias,
pois a atuagdo politica do STF e o ativismo judicial usurpam o mandamento constitucional,
transformando essa Corte em soberana, sem nenhuma responsabilidade pelos seus atos e sem
vinculagdo as suas proprias decisdes, o que viola diretamente a democracia.
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