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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo a realizacdo de um estudo sucinto, porém,
aprofundado acerca de alguns dos mais importantes fendmenos relacionados ao
recente processo de Expansdo do Poder Judiciario, dentre os quais se destacam o
Ativismo Judicial, a Judicializacdo da Politica, a Autocontencdo Judicial e a
Politizac&do do Judiciario, analisando-os desde as suas causas até as suas provaveis
consequéncias sociais, juridicas e politicas, a curto, médio e longo prazo. Os
fendbmenos em estudo encontram-se presentes em grande parte das democracias
ocidentais, dentre as quais se inclui o Brasil onde, desde a promulgacdo da atual
Constituicao Cidada tem-se presenciado, sobremaneira, uma participativa atuagao
do Poder Judiciario na promoc¢ao e consecuc¢ao de direitos fundamentais. Justifica-
se a proposta pela importancia da harmonia entre os Poderes como base de um
Estado democratico de direito, oportunidade em que se indagam quais 0s reais
limites e atribuicdbes de cada um deles, principalmente em relacdo ao Ativismo
Judicial como fonte de efetivacdo de direitos do homem e do cidaddo. Quanto a
metodologia, trata - se de uma pesquisa bibliogréafica e descritiva, com utilizacdo de
artigos, livros e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Expansado do Poder Judiciario. Ativismo Judicial. Judicializacdo da

Politica. Autocontencao Judicial. Politizacdo do Poder Judiciario.



ABSTRACT

The present research aims at a brief but detailed study on some of the most
important phenomena related to the recent process of Expansion of the Judiciary
Power, among which stand out, Judicial Activism, Judicialization of Politics, Judicial
Self-Contention and the Politicization of the Judiciary, analyzing them from their
causes to their probable social, legal and political consequences in the short,
medium and long term. The phenomena under study are present in most western
democracies, including Brazil, where, since the enactment of the current Citizen
Constitution, there has been a great deal of participation by the Judiciary in the
promotion and attainment of fundamental rights. The proposal is justified by the
importance of harmony among the Powers as the basis of a democratic State of law,
an opportunity to ask what the real limits and attributions of each one, especially in
relation to Judicial Activism as a source of effectiveness of rights of the man and
citizen. As for the methodology, it is a bibliographical and descriptive research, using
articles, books and jurisprudence.

Keywords: Expansion of the Judiciary. Judicial Activism. Judicialization of Politics.

Judicial Self-Contention. Politicization of the Judiciary.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico tem o propdsito de contribuir para uma
andlise acerca da ascensdo do Poder Judiciario, considerando os fendmenos da
judicializacéo, ativismo e seus impactos juridicos no processo deliberativo judicial.

Trata-se de um tema atual, relevante e de amplo valor juridico, haja vista o
contetido sdcio-cultural agregado a qualquer decisdo do judiciario poder, ainda que
de forma indireta, afligir qualquer ato legal conveniente ou oportuno dos demais
poderes. Nessa perspectiva, 0 assunto em apre¢o tem suscitado muitos debates,
tanto nas academias, quanto na sociedade civil.

O tema em questao refere-se aos limites e a separacdo dos poderes, dando
énfase a expansao do poder judiciario, sob a égide da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a qual permite ao poder judiciario aplicar nao apenas
as leis ao caso concreto, mas também reinterpretar as normas vigentes, sobretudo,
no que concerne aos direitos fundamentais, previstos no ordenamento juridico
patrio, conforme determina o artigo 5 da CRFB/1988. Abrange, ainda, os fenbmenos
da judicializac&o e do ativismo judicial a serem observados como fatores marcantes
nas tomadas de decisdes das cortes superiores, especialmente do Supremo
Tribunal Federal.

O objetivo é analisar a relacdo entre os poderes constituidos de forma geral e
sua atuacao no ambito de suas incumbéncias constitucionais. Além de averiguar os
possiveis conflitos causados pelas eventuais ingeréncias da parte do judiciario no
tocante a sua pratica judicante, observando, contudo, a extrapolacdo de limites de
um poder sobre o outro, fato que caracteriza o desequilibrio, gerando, assim, a
famosa inseguranca juridica entre os poderes.

Quanto a metodologia adotada, para realizacdo desta pesquisa, fez-se
necessaria a utilizacdo de leituras diversas, tais como livros de varios autores,
estudos bibliograficos, entre outros artigos de internet.

Neste sentido, o estudo aludido privilegia, em um primeiro momento, a
tematica da separacdo dos Poderes, envolvendo o executivo, o legislativo e o
judiciario, com vistas a melhor compreensao dos seus funcionamentos e atribuicdes.
Em seguida, aborda a expansdo do poder judiciario e sua evolucdo. Por ultimo,
versa sobre as influéncias dos fendbmenos da judicializacdo e do ativismo judicial e

seus impactos no processo deliberativo judicial.



Desta analise, pretende-se extrair as respostas as indaga¢fes formuladas a
partir de questionamentos, dos quais se destacam: E legitima a atuacdo do Poder
Judiciario quando se propde a efetivar direitos fundamentais ndo realizados pelos
demais Poderes? E cabivel ao Poder Judiciario discutir questdes da esfera politica e
combater a corrup¢do? E dever de o judiciario atender as exigéncias ou clamor da
sociedade em relacéo a fazer justica social?

Em vista dos fatos e argumentos apresentados, € nessa oOtica que se
direciona o referido trabalho, na busca constante de responder ao mistério de dificil
compreensao envolvendo a separagcdo dos poderes, a ascensdo do poder judiciario
na efetivacdo dos direitos fundamentais, os fendmenos da judicializacao e ativismo,

e seus impactos sociais e politicos que permeiam o processo deliberativo judicial.



2 SEPARACAO DOS PODERES

A Separacao dos Poderes é considerada clausula pétrea na Constituicdo
Federal de 1988, nos termos do artigo 60 8§ 4°, inciso Ill. Trata-se de uma regra
imutavel, ndo podendo ser objeto de alteracdo, modificacdo ou abolicdo do texto
constitucional, sob pena de ferir a soberania da nacdo e o Estado democréatico.

Ao longo da histéria a Teoria da Separacdo dos Poderes fora objeto de
debates entre muitos pensadores, dentre os quais se destaca o filésofo grego
Aristoteles que em sua obra intitulada Politica, defende a ideia de que as fun¢des do
Estado ndo fossem exercidas por um unico soberano, pois, além de perigoso, seria
injusto. Para Aristoteles, o Estado deveria ser composto por trés esferas separadas,
as quais seriam atribuidas as func@es estatais.

Outro precursor da Teoria da Separacao dos Poderes foi Platdo, outro fildsofo
grego que, ainda antes de Aristételes, seu aluno, no século IV a.c., em sua obra
intitulada A Republica, ja acentuava a importancia da limitacdo dos poderes do
Estado.

Sobre a obra de Platdo, Julio Cezar da Silveira Couceiro (s.d.), assim

escreve:

Antigos pensadores ja acentuavam a importancia da limitacdo do
poder politico. Isto deveria ser realizado de forma que um poder
fosse limitado por outro poder, evitando-se, assim, estabelecer uma
autoridade demasiada poderosa, sem freios nem paliativos. Em
Platdo, ja podemos visualizar esta intencéo. Ele foi o primeiro a falar
sobre separacdo das funcbes da cidade na instituicdo da cidade,
guando este discorreu sobre a Pdlis perfeita, afirmando que deveria
haver uma distribuicdo de funcbes dos entes da comunidade, ou
seja, cada pessoa deveria realizar a sua fungcdo junto ao grupo
social, ficando mais clara essa idéia, inclusive, quando menciona os
afazeres dos guerreiros que deveriam proteger a cidade, dos
magistrados que deveriam governa-la e dos mercadores que
deveriam produzir e comercializar os bens de consumo (COUCEIRO,
s.d.).

De fato, como bem lembra Jalio C. S. Couceiro (s.d.), “[...] Platdo seria o
primeiro autor a esbocar a ideia de uma desconcentracao de poder, levantando uma
corrente doutrindria baseada no equilibrio, proporcionado por uma organizacéo
politica formada por partes”.

E “[...] mais tarde Aristételes, o mais renomado discipulo de Platéo, [...] deu

contornos especificos a uma distribuicdo de fun¢Bes, quando realizou uma
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verdadeira investigacdo a constituicdo do Estado no intuito de descobrir quais eram
as formas de governo e as instituicbes capazes de assegurar a felicidade
coletiva” (COUCEIRO, s.d.).

Mais tarde, j& nos séculos XV e XVI, pensadores como John Locke e Nicolau
Maquiavel, também escreveram sobre a Teoria da Separacdo dos Poderes,
considerando-a ideal e mais justa. Entretanto, 0s seus pensamentos ainda
destoavam em muitos aspectos em relacdo as ideias propostas mais a frente, por
volta do século XVIII, & época da Revolucdo Francesa.

Como explica Armando Albuquerque (s.d., p. 9) “[...] em Locke a separacédo
de poderes ndo gera um equilibrio entre 0s mesmos como ocorre, por exemplo, com
Montesquieu (1689-1755), mas, diversamente, estabelece uma relacdo de
subordinagédo dos demais poderes ao poder legislativo”.

Maquiavel, por seu turno, tendia a privilegiar o rei, mesmo que propondo a
divisdo dos poderes.

E o que esclarece Dalmo de Abreu Dallari (2012, p. 216 apud PIRES, 2015-
2016):

E curioso notar que Maquiavel louva essa organizacdo porque dava
mais liberdade ao rei. Agindo em nome préprio o Judiciario poderia
proteger os mais fracos, vitimas de ambicdes e das insoléncias dos
poderosos, poupando o rei da necessidade de interferir nas
disputas e de, em consequéncia, enfrentar o desagrado dos que
nao tivessem suas razdes acolhidas.

Cabe lembrar que, apesar de todo o avanco filosofico acerca da Teoria da
Separacao dos Poderes, apenas por volta do século XVIII é que, de fato, ele ganhou
forca. Isto em um cenario onde muitos dos ideais iluministas de liberdade civil e
descentralizacdo do poder absolutista do rei, fomentaram, em parte, grandes
revoltas antimonarquistas, a exemplo da revolucéo francesa, que eclodiu justamente

por causa do excesso de privilégios de alguns setores politicos.

A Revolucado Francesa (1789) é considerada o marco inicial da Idade
Contemporanea, sendo responsavel por destituir o Absolutismo na
Franca e assinalar a ascensao da burguesia ao poder. Seus ideais
contribuiram decisivamente para o estabelecimento da sociedade
conforme conhecemos atualmente (COC, 2018).
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Como explica Natalia Petrin (s.d.):

No século XVIII, a situacdo da Franca era extremamente injusta,
durante o periodo do Antigo Regime, onde o Terceiro Estado,
formado por trabalhadores urbanos, camponeses e pequena
burguesia comercial eram os que pagavam impostos para sustentar
todos os luxos da nobreza [...]

Neste contexto, cabe lembrar a mais célebre obra do famoso pensador
francés Charles-Louis de Secondat, mais conhecido como Montesquieu, intitulada
de o espirito das leis do ano de 1748, que trata justamente da Separacdo dos
Poderes do Estado como forma de limitacdo do excesso de autoritarismo.

Naquela obra, Montesquieu buscou de forma clara e objetiva, determinar os
limites e a autonomia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, onde, ja a
época, tratou com sutileza de um dos preceitos mais basicos dos atuais Estados
democréticos de direito, qual seja, a nocdo de que a Teoria da Separacdo dos
Poderes deve prestigiar, antes de tudo, a harmonia entre eles, visando, assim, um
equilibrio no seu controle. Essa teoria € também conhecida como Sistema de Freios
e Contrapesos.

O Sistema de Freios e Contrapesos consiste na separacdo dos Poderes
conforme as suas fungdes, de modo que, cada funcdo seja executada por um
determinado Poder, cabendo a eles controlar as atividades de uns aos outros. A
Teoria dos Freios e Contrapesos fundamenta-se na ideia central de que, ao separar-
se as funcdes de administrar, julgar e legislar, o Estado torna-se mais justo e

eficiente.

[...] No Estado brasileiro, o mecanismo de freios e contrapesos,
derivado do principio da harmonia, € uma caracteristica da
harmonia entre os poderes, que como ja mencionado, busca o
equilibrio necessario para a realizacdo do bem coletivo, permitindo
evitar o arbitrio dos governantes, entre eles mesmos e o0s
governados [...] (DIREITO NET, 2007, grifo nosso).

Para Montesquieu (2000, p.166-167), a Teoria da Separacdo dos Poderes,
através dos Freios e Contrapesos representa a melhor maneira de evitar-se o abuso
de poder por qualquer dos setores do Estado, isto porque, tendo um Poder um

determinado controle sobre as atividades do outro, torna-se mais facil controlar
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eventuais expansdes desproporcionais as funcdes de origem. Portanto, o poder
limita o poder.

Dessa forma, o Poder Legislativo teria a funcédo tipica de legislar; o Poder
Executivo, a fungéo tipica de administrar a coisa publica; e o Poder Judiciario, a
funcao tipica de julgar, in verbis:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e 0
poder executivo daquelas que dependem do direito civil. [...] Com o
primeiro, 0 principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas, com o segundo,
ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a
seguranga, previne invasbes. Com o terceiro, ele castiga os crimes,
ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este Ultimo
pode de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado
(MONTESQUIEU, 2000, p. 167-168).

Para Montesquieu (2000, p. 166), a aplicagdo do método de Freios e
Contrapesos seria a forma mais eficiente de equilibrar os Poderes e conter os
excessos e arbitrariedades dentro de cada esfera, tendo em vista que, para ele, &
caracteristica inata ao homem que possui algum tipo de poder, a tendéncia inata ao
abuso de Poder. Portanto: “[...] trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que

possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites (MONTESQUIEU,
2000, p. 166).

Neste contexto, analisando a Teoria da Separacao dos Poderes e a atividade
legislativa no Estado de Direito contemporaneo, o Jurista Inocéncio Martires Coelho,

ao lembrar as “verdades eternas” percebidas por Montesquieu, assim comenta:

¢ Nao havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse
ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois, 0 juiz seria legislador. Se estivesse
ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor. [...]

e Deveriam existir trés poderes — nem mais nem menos —
separados, porque um poder Unico acabaria necessariamente
devorando tudo. Dois se combateriam até que um liquidasse o
outro. Mas trés se manteriam em perfeito equilibrio, de maneira
gue se dois lutassem, o terceiro igualmente interessado na
manutencdo de ambos, juntar-se ia ao que estivesse sendo
oprimido contra o que oprimia, e restabeleceria a paz entre todos
(MOSTESQUIEU apud COELHO, 2018, p. 213).
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No Brasil, os poderes constituidos tém sua competéncia atribuida pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual, a partir de premissas semelhantes as
apresentadas por Montesquieu, como forma de equacionar os limites dos poderes,
estabeleceu normas voltadas a fiscalizacdo e delimitacdo de competéncias, de
forma a evitar a interferéncia ou invasao de competéncia de uns em relacdo aos
outros, com vistas a preservacado do Estado democratico de direito, uma vez que,
com base no principio republicano, ja ndo ha espaco para um poder dominante e
autoritario. Ipsis Litteris, Artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 2° S&o
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.” (BRASIL, 1988).

E, sobre o principio republicano, assim nos ensina Rodrigo Murad do Prado
(2015, s.d.):

O principio republicano, possivelmente, um dos mais
enigmaticos da Constituicdo, diferente da monarquia, néo
concentra poder na pessoa de um so6 [..]. Primeiro, porque as
funcdes do Estado sédo separadas em legislativa, executiva e
judiciaria; segundo, porque o Presidente da RepuUblica exerce
mandato e conforme dispde a Carta Politica brasileira [...].

Cabe lembrar, porém, que, mesmo ap0s anos de experiéncia democratica,
iIsto nos moldes acima estabelecidos, o Estado brasileiro ainda tem padecido da falta
de harmonia entre as trés funcdes do Estado. Isto €, na pratica, o povo brasileiro,
ainda tem presenciado os poderes medindo for¢cas entre si, causando, muitas vezes,
um verdadeiro desequilibrio politico, dando origem aos fendbmenos aqui estudados.

O fato é que, muito em funcdo da pouca eficiéncia legislativa em acompanhar
0 desenvolvimento social da sociedade, a populagdo brasileira tém encontrado no
Poder Judiciario um aliado na resolucdo ndo apenas de controvérsias legais, mas
também no apoio, execucdo e interpretacdo das normas. Razdo pela qual, nas
Ultimas décadas, ao Poder Judiciario, em um amplo nimero de questionamentos,
nao tem restado alternativas a néo ser interpretar a legislagao vigente ao seu modo.

Da mesma forma, e pelos mesmos motivos, o Poder Judiciario tem atuado no
sentido de determinar ao Poder Executivo que proceda a realizacbes de
determinadas medidas sociais, 0 que, inevitavelmente, tem causado uma ampla e
sistematica crise entre aqueles poderes.

Como bem explica S@mea Luz Mansur (2017):
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Trata-se de um fendmeno mundial por meio do qual importante
guestdo politicas, sociais e morais sdo resolvidas pelo Poder
Judiciario ao invés de ser solucionadas pelo poder competente, seja
este 0 Executivo ou o Legislativo. Assim, o fendmeno da
judicializacao significa levar ao conhecimento do Judiciario, matéria
gue ndo foi resolvida, como deveria, pelo Poder Executivo ou pelo
Poder Legislativo.

Com efeito, apesar da nitida separacdo dos poderes, onde cada um possui as
suas atribuicdes e funcdes institucionais legalmente atribuidas, com a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario se fortaleceu, tendo em vista
gue a Carta Cidada conferiu-lne o controle de constitucionalidade. A partir dai um
poder considerado neutro, passou a adotar uma nova postura em relacdo a
prestacéo jurisdicional.

Outrossim, ressalte-se que ja ndo restam dividas de que a sociedade, tem
sofrido um consideravel avanco no tocante ao conhecimento e percep¢ao das suas
garantias legais, passando a atuar de forma mais exigente no sentido da
reivindicacdo de direitos sociais, a exemplo dos direitos a educacdo, a saude, a
habitacédo e ao trabalho.

Neste contexto, o Poder Judiciario, tendo em vista a ineficiéncia dos demais
Poderes e o crescente aumento da desigualdade social, passou a assumir, em
algumas situacdes, um papel de equalizador social, de tal forma que, até mesmo a
Corte Suprema do Brasil, viu-se no dever de proteger ndo apenas a supremacia da
Constituicdo, mas, também, os direitos fundamentais dos cidaddos, o dever de
anular os atos ilegais do Estado e fiscalizar os desmandos do poder politico.

Segundo o que diz Aragao (2013, p. 126, grifo nosso):

Na medida em que o0 executivo e o legislativo passaram agir em
alguns casos, contrariamente ao bem comum, o judiciario passou a
ser provocado para analisar e julgar decisbes dos outros poderes,
desencadeando o fendémeno qualificado de “judicializagdo da politica”
guando se imiscui e julga atos das casas legislativas.

Diante do caso, proliferaram-se importantes decisdes judiciais que terminaram
por exercer fortes influéncias no poder politico. Destas decisdes eclodiram algumas
das questdes mais complexas e polémicas tratadas nas ultimas décadas no cenario
politico brasileiro, impactando e repercutindo até mesmo na vida social e politica da

populacdo. Pode-se apontar como algumas das mais importantes matérias
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discutidas no ambito do Poder Judiciario, a fidelidade partidaria; a autorizacdo para
cassar 0os mandatos dos deputados e senadores envolvidos em esquema de
corrupcéo; a imunidade parlamentar; o fim do nepotismo nas trés esferas de poder;
a autorizacdo de experiéncias cientificas com células tronco embrionérias; a
imposi¢ao do uso de algemas; a greve dos servidores publicos; as possibilidades de
descriminalizacdo do aborto de fetos anencefélicos; a constitucionalidade do
casamento homossexual; as cotas nas universidades, dentre outros temas

referentes a discriminacao, preconceito e racismo.

2.1 PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo € o poder responsavel pela atividade legiferante, sendo
as suas funcbes tipicas ou precipuas a criacdo das leis que regem e regulam a
sociedade e a fiscalizagcdo dos seus proprios atos e dos atos dos demais poderes.

A sua atuacdo, quando na funcao tipica de legislar, da-se através do
processo legislativo que, segundo aclara Bruno Florentino da Silva (2015-2016),
compreende-se como “...] um conjunto de formalidades que devem ser
estritamente observadas na elaboracdo das diversas espécies normativas. Esse
conjunto de formalidades garante toda a coesdo do ordenamento juridico e sdo

essenciais para a sua construcao [...]". E complementa:

O processo legislativo deve ser encarado sob dois pontos de vista,
um juridico e um sociolégico. O primeiro faz referéncia ao conjunto
coordenado de todas as disposicées que regulam o procedimento a
ser seguido pelos 6rgdos competentes pela elaboracdo das leis e
dos atos normativos. O segundo faz referéncia a todos os fatores
reais e concretos que impulsionam e direcionam 0s
legisladores a realizarem suas tarefas de elaborar leis e atos
normativos (SILVA, 2015-2016).

E através do processo legislativo que o Poder Legislativo regula diretamente
a vida da sociedade, razdo pela qual ele deve sempre estar diretamente atrelado
aos fatores socioldgicos existentes ao tempo da producéao da norma.

A sua funcéo fiscalizatéria ou de controle, da-se, em grande parte, atravées
do auxilio dos chamados Tribunais de Contas, érgdos cujas atribuicbes estao
diretamente relacionadas ao controle externo do Poder Legislativo, e encontram-se

previstas nas Constituicdes de cada Estado da Federacéao.
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Nas palavras de Oliveira (s.d., p. 215):

No exercicio de sua funcéo tipica de controle, cabe ao Legislativo
impor que a administracdo publica exerca suas atribuicbes de modo
transparente e sem arbitrariedades, exigindo a correcdo de eventuais
desvios que levem a violacdo de direitos individuais ou do interesse
publico [...]

No Brasil, o Poder Legislativo, na esfera federal, é formado pelo Senado e
pela Camara dos Deputados, duas casas legislativas que, quando unidas formam o
Congresso Nacional.

No ambito dos Estados e Municipios, o Poder Legislativo é formado pelas
Assembleias Legislativas e Camaras de Municipais, onde, respectivamente atuam

os Deputados estaduais e dos Vereadores municipais.

2.2 PODER EXECUTIVO

O Poder Executivo tem por finalidade governar e administrar a coisa publica,
sendo a sua atuacédo, na maioria dos seus atos, totalmente regida e direcionada pela
lei, a excecdo dos atos discricionarios que regem-se pela conveniéncia e
oportunidade, caso em que a lei confere ao chefe do Poder Executivo alguma

liberdade funcional, em favor da eficiéncia governamental. Neste sentido:

O Poder Executivo tem a funcao de governar o povo e administrar os
interesses publicos, de acordo as leis previstas na Constituicdo
Federal. No Brasil, Pais que adota o regime presidencialista, o lider
do Poder Executivo é o Presidente da Republica, que tem o papel de
chefe de Estado e de governo. O Presidente é eleito
democraticamente para mandato com duracdo de quatro anos e
possibilidade de uma reeleicdo consecutiva para igual periodo
(BRASIL, 2010).

O Poder Executivo atua através da geréncia dos chefes de governo de cada
Ente federativo, onde, a responsabilidade pela administracdo da Unido fica sob a
geréncia da Presidéncia da Republica, a responsabilidade pela administracdo dos
Estados sob a geréncia dos Governadores, e a responsabilidade pela administracéo

dos Municipios sob a geréncia dos Prefeitos municipais.
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2.3 PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario tem a fungéo de, quando acionado, interpretar e julgar as
leis produzidas pelo Poder Legislativo, e eventuais normas da competéncia do Poder
Executivo, aplicando-as ao caso concreto. A sua funcao é representar diretamente o
Estado na dirimicdo dos conflitos interpessoais entre cidadéos, na aplicacdo das
puni¢cdes pelo descumprimento da lei e na solugdo dos conflitos verticais entre o
povo e o Estado, tudo isto, de forma a contribuir para a paz social e o
aperfeicoamento e manutencédo do Estado Democratico de Direito, assegurando-se
assim o fortalecimento da justica e da efetiva concretizacdo dos direitos individuais e
coletivos previstos na Constituigdo.

Cabe lembrar, porém, que, como regula o Codigo de Processo Civil brasileiro,
ao Poder Judiciario ndo cabe iniciar o processo, isto €, o processo somente pode ser
iniciado por quem de interesse, com vistas a preservacdo da imparcialidade do
julgador. Caodigo Civil de 2002: “Art. 2° O processo comeca por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei” (BRASIL, 2015).

E o que explica Santos (2017):

O Poder Judiciario € o Unico que detém o poder jurisdicional de
forma que ndo pode ele abster-se de analisar as demandas
juridicas que Ihe sdo submetidas [...]. No entanto, pelo principio da
inércia da jurisdicdo, o Poder Judiciario ndo atua de oficio nas
demandas, ou seja, deve ser ele provocado pelo interessado para
poder intervir nas relagdes conflituosas.

E esclarece Maciel (2015), ao tratar dos principios da demanda e da

imparcialidade:

[...] O principio da acado, também conhecido como principio da
demanda, estd associado a necessidade de preservacdo da
imparcialidade do 6rgéo judicial incumbido da prestacao jurisdicional
e da imparcialidade que deve caracterizar a atuacdo do magistrado
nele investido. Em linhas gerais, ele veda a instauracdo dos
processos judiciais sem que o legitimado ordinario ou extraordinario
o faga mediante o ajuizamento da acéo adequada [...].

Para Maciel (2015), o exercicio indiscriminado da jurisdicdo implicaria o

deslocamento do 6rgédo judicial, parte imparcial do processo, para a posicdo de
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relacdo processual, 0 que comprometeria a atuacdo do magistrado, prejudicando os
predicados da seguranca e da justica, indispensaveis a validade do processo.

O Poder Judiciario € formado pelos juizes de primeira instancia, pelos
desembargadores no ambito dos Tribunais e pelos ministros nas Cortes Superiores

— Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.
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3 EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO

Com a ascensao da democracia, especialmente apés o fim do regime militar,
o Brasil, sob a forma de Estado Democratico de Direito, agora com um sistema de
governo modernizado segundo as mais avancadas sociedades democraticas do seu
tempo, e estruturado de forma menos centralizada, encontrou na divisdo dos
Poderes uma maneira mais justa e eficaz de governar, onde cada Poder passou a
ter as suas atribuicGes objetivamente definidas.

No entanto com o passar dos anos, algumas questdes que deveriam ser
claras e objetivas, a exemplo dos limites, atribuicdes e objetivos dos trés Poderes,
passaram a ser objeto de discusséo nas esferas politica e judicial, o que, em parte,
ocorreu em funcdo da pouca estabilidade politica do pais.

Em soma a isto, a corrupcdo presente em muitas das instancias
governamentais, a falta de interesse por parte do Poder Executivo em obedecer e
aplicar os preceitos constitucionais, e a ma distribuicdo dos recursos da federacéo
acabaram por, inevitavelmente, impulsionar o Poder Judiciario a uma expansao dos
seus limites institucionais com vistas ao atendimento de muitas das demandas
sociais ndo realizadas pelos demais Poderes.

O Poder Judiciario passou a ser visto como uma solucéo ao equilibrio social,
nao apenas por sua competéncia de dizer o direito, mas principalmente pelo seu
poder coercitivo. Ou seja, o Poder Judiciario passou a, na verdade, representar uma
forca capaz de corrigir os setores em desajuste com a normativa nacional, de modo
gue, desde a promulgacéo da Carta Magna de 1988, tem expandido a sua influéncia
e ocupado destagque no cenario nacional.

Para parte da doutrina, esta Ascensdo ou Expansao do Poder Judiciario, que
tomou especial amplitude no contexto mundial em meados do século XX, nas
ultimas décadas em funcdo das novas disposicfes constitucionais, também tem
crescido no Brasil.

Nas palavras de Zalamena (2015):

Um dos paradigmas atuais dentro da Ciéncia Politica, tema de
debates em variados niveis académicos e intelectuais é a expansao
da atuacdo do Poder Judiciario. Essa expansao, verificada a partir da


https://jus.com.br/1268451-juliana-costa-meinerz-zalamena/publicacoes
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segunda metade do século XX, especialmente na arena politica,
ensejou discussdes sobre a chamada judicializa¢do da politica.

Para Barroso (apud NOBREGA, 2018), “[...] no mundo contemporaneo, as
principais discussdes politicas, econémicas e sociais dos paises ocidentais, que
antes tinham seus parametros delimitados pelas instancias politicas do Executivo e
Legislativo, agora passam a ser discutidas no ambito judicial [...]".

E acrescenta que:

No Brasil ndo é diferente. O Judiciario brasileiro, em especial seu
6rgdo de cupula — o Supremo Tribunal Federal, vem gradualmente
aumentando sua importancia no cenario institucional nacional, de um
Poder apagado e acuado no periodo autoritario do regime militar,
para uma posicdao de centralidade na vida institucional brasileira
atual, ap6s a redemocratizacdo e quase trés décadas da
Constituicio Federal de 1988 (NOBREGA, 2018, grifo nosso).

No mesmo diapasdo e em consonancia com as palavras de Nébrega, citado
por Barroso, podemos ainda mencionar os dizeres de Wagner Feloniuk (2019)
guando aponta como uma das grandes causas da Expansao do Poder Judiciario nos
altimos anos, a sua repressao pelo Poder Executivo entre as décadas de 1960 e
1980, periodo correspondente ao regime militar, considerado, por muitos uma
ditadura, onde os Poderes eram quase que totalmente concentrados no Poder
Executivo.

Viotti da Costa (apud FELONIUK, 2019, grifo nosso) diz:

Alguns dados sobre o fortalecimento recente do Poder Judiciario
antecedem a Constituicdo. O regime anterior, com amplos poderes
no Executivo, havia entrado em choque com o Supremo Tribunal
Federal. Em 1969, alguns juizes renunciaram aos seus cargos e 0S
restantes tiveram sua capacidade de decisdo diminuida com o
aumento de 11 para 16 membros. Durante grande parte do periodo,
certos atos do Executivo ndo poderiam ser apreciados pela
magistratura [...].

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, o atual cenario nada mais € que um
reflexo do grau de representatividade social que o Poder Judiciario alcangcou ao
atuar de forma ativa no tocante a resolucdo de anseios e demandas sociais,
situagdo que tem, inclusive, levado a sociedade a se identificar mais com os juizes

do que com os parlamentares por eles eleitos.
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Com efeito:

Nos ultimos anos, [...], e com especial expressdo no Brasil, tem se
verificado uma expansdo do Poder Judiciario e, notadamente, do
Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato é que em
muitas situacdes juizes e tribunais se tornaram mais representativos
dos anseios e demandas sociais do que as instancias politicas
tradicionais. E estranho, mas vivemos uma quadra em que a
sociedade se identifica mais com seus juizes do que com seus
parlamentares (BARROSO, 2018, p. 264, grifo n0sso).

A grande discussdo acerca do tema em questdo deve-se ao excesso de
influéncia politica que tem cercado o Poder Judiciario nas ultimas décadas, tendo
em vista que tal situacdo, segundo parcela da doutrina, poderia desencadear uma
desarmonia entre os Poderes, capaz de gerar, por isso, um descompasso em
relacdo as normas constitucionais.

E aqui onde emerge uma discussdo acerca do termo Ativismo Judicial ou
Juridico, expresséo cunhada nos Estados Unidos da América por volta da década de
1940, cujo significado tem sido imediatamente relacionado a um fenémeno de
grande relevancia Juridica que se constitui numa atuacdo mais ativa do Poder
Judiciario em relacdo a concretizacao de direitos fundamentais.

Como explicam Madeira e Amorim (s.d., p. 3):

O artigo escrito por Arthur Schlesinger traz pela primeira vez a
expressao “ativismo juridico”, mencionando e narrando a postura
tomada por alguns juizes da Suprema Corte naquele periodo, que
diante de um comportamento de jurisdicdo defensiva (judicial
restraint), oriunda de um pensamento eminentemente positivista, se
esquivavam de enfrentar casos relevantes e essenciais a sociedade.

O fato é que, naquele momento, a expressao “Ativismo Judicial” apenas
estava relacionada ao comportamento de alguns magistrados da Suprema Corte dos
Estados Unidos no tocante a discussdes politicas e legislativas postas sob a
apreciacdo do Poder Judiciario. De modo que, “[...] em um primeiro momento, a
expressao ativismo judicial, nada tinha a ver com métodos hermenéuticos ou de
interpretacdo, traduzia uma postura tomada pelos juizes no enfrentamento de
guestdes politicas e legislativas submetidas ao crivo do judiciario” (MADEIRA;
AMORIM, s.d., p.3).
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Na verdade, apesar de ser, por parte dos juristas, relacionado como um
conceito que representa algo prejudicial a harmonia dos poderes, ndo existe um
consenso acerca do que, de fato, traduz a expressao “Ativismo Judicial’, sendo ela
atualmente usada tanto para indicar a atuacdo do judiciario como um aplicador
ativista da lei, como para denunciar supostos desvios de finalidade ou extrapolacéo
de competéncia das esferas juridicas.

E é justamente aqui, em relacdo a falta de unissonancia de entendimento
acerca da expressdo que Lirio do Valle (apud MADEIRA; AMORIM, s.d., p.3)

destaca que mesmo quando consultadas duas das fontes mais importantes fontes
de conceituacdo do direito Norte-Americano, quais sejam a Merriam-Webster’'s
Dictionary e a Black’s Law Dictionary, “[...] ja de origem o termo “ativismo” nao
encontra consenso [...]".

Como nos ensina:

[...] No enunciado da primeira referéncia, a énfase se d4 ao elemento
finalistico, 0 compromisso com a expansdo dos direitos individuais;
no da segunda, a tbnica repousa em um elemento de natureza
comportamental, ou seja, da-se espaco a prevaléncia as visdes
pessoais de cada magistrado quanto & compreensdo de cada qual
das normas constitucionais. A dificuldade ainda hoje subsiste,
persiste o carater ambiguo que acompanha o uso do termo, nao
obstante sé-lo um elemento recorrente tanto da retérica judicial
guanto de estudos académicos, adquirindo diversas conotacdes em
cada qual desses campos (VALLE apud MADEIRA; AMORIM, s.d., p.
3, grifo nosso).

Cabe ressaltar que, no cenario brasileiro, apesar da discussao interpretativa,
a expressao Ativismo Judicial tem sido vista como um conceito mais relacionado a
atividade positiva do Poder Judiciario no sentido de uma atuagdo voltada a
realizacdo dos anseios sociais, do que como uma expressao negativa que denote
gualquer risco a harmonia dos Poderes.

Como aclaram Daniel Ledo Hitzschky Madeira e Rosendo Freitas de Amorim
(s.d., p.5) o conceito da expressao Ativismo Judicial estd mais voltado a ideia da
atividade judicial no sentido do preenchimento das lacunas legais, ou seja, a atuagao
do judiciario, no tocante ao Ativismo Judicial, segundo o entendimento da doutrina
brasileira, estaria mais relacionado a efetivacdo dos direitos e interpretacdo das

normas. Os autores dizem ainda:
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[...] na doutrina brasileira o entendimento de que tal expressao é
utiizada para designar a atuacdo do judiciario na esfera de
interpretacdo de demandas que envolvem vazios legislativos e
omissdes legais, bem como a inércia dos demais poderes
(MADEIRA; AMORIM, s.d., p. 5).

Como explica Voumard (2016), se por um lado, a pratica do Ativismo Judicial
€ vista com certa desconfianca e preocupacdo, por outro, é vista como um
instrumento valioso e necessario a concretizacéo dos valores e fins constitucionais.

Para Barroso (s.d., p. 6, grifo nosso):

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacBes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacado do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicéo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Nas palavras de Lima e Lima (2016, p. 6), somente é possivel alcancar-se
toda a amplitude exigida pela Constituicdo, se a atividade jurisdicional se consolidar
dentro de uma faceta positiva, “[...] encontrando-se os juizes e tribunais obrigados,
por meio de aplicacdo, interpretacdo e integracdo, a outorgar as normas de direitos
fundamentais a maior eficacia possivel no ambito juridico”, o que se relaciona
diretamente a participacdo efetiva dos magistrados no controle da efetividade”.
(LIMA; LIMA, 20186, p. 6).

Neste sentido:

[...] o ativismo judicial ndo se limita a um controle negativo de
constitucionalidade, retirando do ordenamento juridico aquelas
normas que sao incompativeis com o espirito da Constituicdo
Federal. O ativismo judicial, também, possui um controle de
constitucionalidade positivo, no momento em que cria norma juridica
e exige a sua obediéncia pelos demais Poderes e pelos particulares,
naqueles casos em que o Legislativo e o Executivo mantiveram-se
omissos, 0 que se nota mais evidente no que tange a protecdo
efetiva dos direitos fundamentais [...]. (PIRES, apud LIMA; LIMA,
2016, p. 7, grifo nosso).
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O Ativismo Judicial € um fenbmeno conhecido no mundo inteiro, tendo sido
importado dos Estados Unidos e outros paises democraticos. No Brasil,
estabeleceu-se e tornou-se uma realidade integrada as decisdes judiciais,
notadamente no ambito do Supremo Tribunal Federal - STF. Este fendémeno juridico
tem causado certo incOmodo dentre os juristas e doutrinadores do direito, visto que
na concepcao de parte da doutrina ele comporta tanto aspectos positivos, quanto
aspectos negativos.

Se para parcela da doutrina, o Ativismo pode ser considerado benéfico,
guando se Vvé o judiciario cumprindo o seu papel de interpretar e aplicar o direito ao
caso concreto, através do controle de constitucionalidade, demonstrando o
compromisso com o0s valores democraticos e o avanco social, sem medo nem
vaidade, decidindo as questbes com o intuito de alcancar a igualdade social,
garantindo as condicbes do minimo existencial, e a dignidade da pessoa humana,
por outro lado, como apregoam outros, tal fendmeno, poderd acarretar
consequéncias danosas ao sistema juridico, tais como, o ferimento do principio
constitucional da separacao dos poderes, enfraquecendo-se os poderes eleitos pela
soberania popular, e colocando em risco a seguranca juridica e a democracia.

E neste sentido, que um dos criticos do Ativismo Judicial, o jurista e professor
Lénio Streck, ao discorrer sobre a sua desconfiangca em relagéo ao Ativismo, advoga
a tese da criagdo de uma jurisprudéncia solida, seguindo padrbes e critérios
fundamentados no texto juridico, vinculado a coeréncia e integridade do sistema
judicial, evitando-se assim, a prépria crenca e vontade do julgador.

Para L. Streck (Apud CONJUR, 2017), o Ativismo ocorre quando o Judiciario
se substitui a poderes que sao do legislador, o que acaba por interferir nas esferas
dos demais Poderes, fazendo com que se fragmente o sistema. “[...] o ativismo
acaba sendo ruim para a democracia. Acabamos criando o judiciario muito forte,
como uma espécie de grande pai da nacdo. O ativismo € vulgata da judicializac&o”.
(STRECK Apud CONJUR, 2017)

Conforme fica evidenciado, Lénio Streck discorda da pratica do Ativismo
Judicial adotada pelo Supremo Tribunal Federal, sem que haja previsédo
constitucional. Para tanto, cita o caso da unido homoafetiva como exemplo para

justificar seus argumentos.



25

Para ele, ao determinar a fungéo dos trés Poderes, a Constituicdo ndo deu ao
Judiciario a opcao de mudar o proprio texto constitucional. “Assim, por exemplo, néo
caberia ao Supremo Tribunal Federal decidir a favor do casamento homoafetivo,
uma vez que a Constituicdo reconhece a unido estavel apenas entre um homem e
uma mulher.” (STRECK Apud CONJUR, 2017).

E acrescenta ainda: “E ndo importa as nossas posi¢des com relagao ao justo
ou injusto sobre essa questdo, porque todos os grandes paises europeus fizeram
isso via Parlamento.” (STRECK Apud CONJUR, 2017)

Ressalte-se, porém que, apesar de posicionamentos contrarios ao Ativismo
Judicial, tais como o do professor L. Streck, ainda subsistem controvérsias acerca da
validade do referido fenbmeno, pois, em defesa do Poder Judiciario, parte da
doutrina brasileira tem se posicionado no sentido de que, ao ser provocado, O
Judiciério, ainda que se valendo de uma atitude Ativista, tem agido com prudéncia e
moderacdo, respondendo aos questionamentos e dando solucdes diante das
lacunas legislativas e omissfes dos demais Poderes, de forma a cumprir sua missao
de guardido da Constituicdo, responsavel pelo controle de constitucionalidade,
interpretacdo das leis e pela efetivagédo de direitos fundamentais e humanos. Poder
esse gue lhe fora atribuido pela Carta Magna de 1988.

Um dos defensores do Ativismo é o jurista e Ministro do supremo Tribunal
Federal Celso de Mello que define o fendmeno como sendo: “[...] uma necessidade
transitéria de o Poder Judiciario suprir omissdes do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo que séo lesivas aos direitos das pessoas em geral ou da comunidade
como um todo”. (MELLO, Apud SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, entre 2010 e
2011).

Para o Ministro Celso de Mello, a postura Ativista do Poder Judiciario ndo
interfere na esfera dos demais Poderes, tendo em vista que o sistema juridico
brasileiro comporta em si instrumentos plenamente capazes de assegurar o controle
de constitucionalidade, ainda que a inconstitucionalidade se dé por omisséo. Sobre
estes instrumentos afirma que: “[...] Sdo meios processuais idoneos, [...], entdo nao
ha desrespeito nem indevida interferéncia na esfera dos outros poderes, ndo ha
transgressao ao principio da separagdo dos poderes”. (MELLO, Apud SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, entre 2010 e 2011).
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Para outro adepto do Ativismo Judicial, o Magistrado e Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Antdnio Saldanha, muitos direitos como os das minorias nao se
efetivariam através dos Poderes tradicionais conservadores.

No seu entender, tal fendmeno encontra-se diretamente incentivado pelo
grande numero de clausulas abertas na Carta Magna brasileira, tais como a
dignidade da pessoa humana, a funcdo social do contrato e a moralidade, tendo
ainda, encontrado fértil terreno no sistema hibrido brasileiro do controle de
constitucionalidade, seja o concentrado, através do STF, seja o difuso, exercido por
qualquer juiz. (SALDANHA, Apud RODAS, 2018)

Para a parcela doutrinaria defensora do Ativismo, ainda que com erros e
acertos, tal fenémeno, no ambito do Poder Judiciario, tem desempenhado um papel
fundamental no processo politico-democratico brasileiro. Isto, desde que mantida
uma atuacao justa e imparcial, em equilibrio com os demais Poderes, na busca de

solugcdes conjuntas de conflitos.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA BRASILEIRA

A Judicializagdo da Politica e o Ativismo Judicial sdo dois fendmenos
modernos que encontram-se diretamente relacionados a atividade judicante do
Poder Judiciario, cujo estudo e importancia vém ganhando espaco no cenario
juridico brasileiro.

O fato é que, ambos, tém, quase que na mesma propor¢cao, recebido criticas
e elogios por parte da doutrina, isto porque envolvem uma maior participacdo do
Poder Judiciario no rumo da sociedade brasileira, capazes de impactar,

significativamente, o processo politico.

A judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo temas que tém
sido amplamente discutidos em todas as areas, constituindo questao
de grande relevancia no ambito da ciéncia politica [...] (VOUMARD,
2016).

Cabe ressaltar, porém, que, como esclarece o Ministro Luis Roberto Barroso
(s.d., p.6), os fenbmenos da judicializacdo e do Ativismo Judicial apesar de
semelhantes, ndo séo idénticos, de maneira que, mesmo que nascidos em uma
mesma familia, ndo possuem as mesmas origens, isto € “[...] Nao sao gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas [...]". (BARROSO, s.d.,, p. 6). O autor
complementa que “[...] A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um
exercicio deliberado de vontade politica [...]". (BARROSO, s.d., p. 6). E arremata,
dizendo que:

[...] Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacBes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil [...]” (BARROSO, s.d., p. 6).

Tratam-se de dois fenbmenos atuais que vém recebendo diversas criticas de
alguns defensores da Teoria da Separacdo dos Poderes. Isto porque, o Poder
Judiciério na tentativa de responder as demandas que lhe sdo encaminhadas, tem,
repetidamente, através das suas decisfes, assumido um papel de destaque no

cenario da politica brasileira, muitas vezes, contrariando os outros Poderes.
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Para Barroso (s.d., p. 3-4), as causas da Judicializacdo estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro. Ela nada mais é que uma
consequéncia de trés fatores determinantes, quais sejam, 0 processo de
redemocratizacdo, a constitucionalizagdo abrangente, e o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, todos alcancados a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

Sobre a redemocratizacéo:

A primeira grande causa da judicializagdo foi a
redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas ultimas décadas, com a
recuperacdo 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 [...] (BARROSO,
s.d., p. 3, grifo nosso).

Sobre a constitucionalizacdo abrangente, “A segunda causa foi a
constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inidmeras mateérias
gue antes eram deixadas para 0 processo politico majoritario e para a legislacédo
ordinaria.” (BARROSO, s.d., p. 3, grifo nosso).

Sobre o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade:

A terceira e ultima causa da judicializagdo [...] € o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do
mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de
dois sistemas diversos: 0 americano e 0 europeu. Assim, desde o
inicio da Republica, adota-se entre nés a formula americana de
controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado,
trouxemos do modelo europeu o controle por acdo direta, que
permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o
direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual inUmeros
orgaos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de
classe de ambito nacional e as confederagdes sindicais — podem
ajuizar acdes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questao politica
ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF. (BARROSO, s.d.,
p. 4, grifo nosso).

Como se vé, o entendimento de L. R. Barroso acerca da Judicializacdo da

Politica direciona-se no sentido da tese de que, na verdade, a Judicializacdo



29

enquanto fendbmeno moderno, apesar dos entendimentos em contrario, exsurge
como um evento natural tendo em vista a expansdo conferida pela Carta Magna
brasileira de 1988 ao Poder Judiciario, considerando-se, principalmente, o
renascimento da democracia plena, outrora afetada e suprimida pelo Regime Militar,
assim como também em funcdo da abrangéncia do Controle de Constitucionalidade,
o qual, formalmente, é exercido pelo Poder Judiciario.

Em consonancia ao que propdem Barroso, Souza (2010, p. 10) também
sustenta que o ambiente democrético aparece como um facilitador da Judicializacédo
da Politica, isto porque, segundo argumenta Neal Tate (apud SOUZA, 2010, p. 11),
citado pela mesma, ndo é comum que lideres de regimes autoritarios permitam a
participacdo de juizes na formulacao de politicas publicas.

Neste sentido, a chamada Politica de Direitos ou Politics of rights, empregada
no sentido de garantir o ingresso de grupos minoritarios no Poder Judiciario, a fim de
busquem a concretizacdo dos seus direitos fundamentais, também aparece como
um elemento propulsor do fenbmeno da Judicializacdo da Politica (TATE apud
SOUZA, 2010, p. 11).

Nas palavras de Voumard (2016):

[...] a judicializacdo e o ativismo decorrem de situacbes vivenciadas
pela sociedade, se apresentando como solucdo da ineficacia do
poder Legislativo, para suprir a auséncia de definicdes que deveriam
acompanhar as mudancas sociais, econdmicas e tecnolégicas, bem
como uma forma de inibir os excessos praticados pelas
administracdes publicas.

Para Hirschl (apud LOPES, 2016), a judicializacéo reflete a abordagem de
transferéncia de poder das instituicbes representativas para as judiciérias, cuja
origem estaria na transicdo (constitucional e democrética) ocorrida em diversos
paises que passaram por regimes autoritarios.

Neste sentido, Lopes (2016) subdivide as ocorréncias da Judicializacdo da
Politica de trés formas. Para ele, no nivel mais abstrato, a Judicializacdo estaria
relacionada a disseminacdo do discurso juridico e normativo, incluindo-se os seus
jargdes, normas e processo, tanto na esfera politica, quando nos foruns de
elaboracao de politicas publicas. Na segunda forma de verificacdo, a Judicializacao
liga-se a finalidade precipua de protecdo aos direitos fundamentais, a exemplo da

igualdade e da liberdade, de modo a influenciar diretamente os tramites gerais, “[...]
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ao buscar também a garantia, em relacdo as politicas publicas, ao procedimento
justo, a igualdade de oportunidades, a transparéncia [...]". (LOPES, 2016). Por fim, a
terceira forma de verificacdo da-se com o advento da “megapolitica”, e a sua
interferéncia direta em questdes como 0 processo eleitoral, as prerrogativas dos
poderes, a gestdo macroecondmica, a seguranca nacional, a justica de transicéo e a
legitimidade do regime (LOPES, 2016).

E por isso que, da mesma forma que o fendmeno do Ativismo Judicial, a
Judicializacdo da Politica ndo possui, de fato, um entendimento consonante acerca
da sua possibilidade de existéncia e manutencgdo, isto porque, ambos os fenbmenos
afligem parte da doutrina, especialmente aquela que os vé como possiveis
maculadores do principio da harmonia dos poderes.

Caso em que:

[..] a judicializacdo é termo polissémico, assumindo conceitos
proximos, mas diferentes, a depender da cultura politica e juridica em
exame. De forma clara, pode-se dizer, enfim, que a judicializacao
ocorre quando uma decisdo judicial interfere em questbes cuja
tomada de decisdo caberia, a principio, as instancias de
representagdo politica [...] (LOPES, 2016).

E dentre as tantas formas de polissemia do termo, ha que se destacar 0s

dizeres de Maciel e Koerner (apud SOUZA, 2010, p. 10) quando argumentam que:

[...] se de um lado “judicializar’ para os profissionais do direito
geralmente significa a submisséo de determinado tema a apreciacao
judicial, de outra parte, a expressado recebe o sentido de processo
social e politico quando se vincula a expansdo do ambito qualitativo
do sistema judicial.

Vale pontuar, entretanto, que, com base no acima referido, Souza (2010, p.
10) segundo a sua interpretacdo das palavras de Maciel e Koerner, ensina-nos que,
o entendimento por eles esposado, na verdade, ndo representa pontos de vista
distintos. Para Souza, mesmo que a Judicializacdo implique processo social e
politico, a sua vinculagdo a expansdo do ambito qualitativo do sistema judicial € um
fato natural em se tratando da atuacdo do Poder Judiciério, isto porque, sempre
passara pela analise de submissao de novos casos ao crivo do Poder Judiciario.

Neste sentido, o processo de Judicializacdo da Politica, na verdade, diria

respeito, ndo apenas a simples submissdo de temas ao Poder Judiciario, mas que
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essa submissao esteja diretamente relacionada a conteudo eminentemente politico,
isto é, temas que, em geral, seriam tratados no ambito dos Poderes Executivo e
Legislativo, mas que por alguma circunstancia, terminam sob a apreciacao do Poder
Judiciario (SOUZA, 2010, p.10).

4.1 RISCOS ASSOCIADOS A INTERVENCAO POLITICA JUDICIAL:
JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO

E aqui onde mais uma vez exsurge a discussdo acerca da legalidade ou
validade da Judicializacdo da Politica, tendo em vista 0 temor que este processo
impde sobre os mais firmes defensores da Teoria da Separacdo dos Poderes. Isto
porque, através de simples raciocinio logico, torna-se facil prever que processos
como a Judicializagcdo da Politica ou o Ativismo Judicial, podem, a logo prazo, caso
ndo sejam bem conciliados com a Constituicdo e com 0 processo democratico
vigente, terminar por enfraquecer a harmonia entre os Poderes, o que
previsivelmente acarretaria uma crise institucional capaz de inviabilizar a pratica do
regime democrético nos moldes atuais.

Por esta razdo, para muitos defensores da Teoria da Separacao dos Poderes,
ao judiciario caberia, ainda que as praticas da Judicializacdo da Politica e do
Ativismo Judicial possam representar avanc¢os sociais, ao Poder Judiciario caberia
tdo somente uma atuacao vinculada e literalmente baseada na sua funcao tipica de
replicar a lei. Ao Poder Judiciario, caberia, portanto, apenas a tarefa da justa

adequacao do fato a norma, seguindo estritamente o que determina a lei.

Dai se extrai, portanto, a interpretacdo esposada por alguns autores
de que a judicializacdo acabaria por implicar uma expansdo do
dominio dos tribunais e juizes sobre politicos e/ou administradores,
pois, ao judicializar-se uma questdo de importancia cabal para o
Executivo ou Legislativo, acabar-se-iam transferindo os decision-
making rights desses poderes para o Judiciario (VALLINDER apud
SOUZA, 2010, p. 11).

Ja a chamada Politizacdo do Judiciario € um fenébmeno que, diferentemente
da Judicializacdo da Politica, estaria muito mais relacionado a pratica de um juizo
politico, onde magistrados, atuando ou ndo em causa propria, agem como O0S

agentes politicos que nao o séo.
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Para Rosa Junior (s.d.), a Politizagdo do Judiciario € um fenébmeno que deriva
da Judicializacdo da Politica. O que os diferencia é o fato de que, enquanto a
Judicializacao esta relacionada a efetivacédo de direitos fundamentais, a Politizacéo
representa, na verdade, uma distor¢do do controle difuso de constitucionalidade, isto
€, uma pratica que implica abandono do processo democratico.

Neste sentido, a Politizacdo do Judiciario, seria mais uma distorcdo da
Judicializacdo do que propriamente uma acgao positiva no sentido da consecucao de

direitos fundamentais. E o que escreve Rosa Janior (s.d.):

[...] a grande maioria dos magistrados brasileiros, quando séao
chamados a julgarem essas situacdes estdo ignorando a existéncia
do acesso a esses direitos mediante as vias administrativas,
passando a ndo mais exercer subsidiariamente a funcdo de
fiscalizadores das decisdes dos outros poderes, mas sim, em
realidade, estdo passando a exercé-las de forma plena, ou até
prioritaria, 0 que vem a ser uma distorcdo no exercicio de suas
atribuicbes, dado que os mesmos carecem de qualquer tipo de
legitimidade para efetuarem este tipo de juizo.

E acrescenta:

[...] por sua propria formacédo técnica e atuagdo no foro, é evidente
gue os magistrados sao incapazes de conhecerem as peculiaridades
concretas que envolvem a execucao de politicas publicas que visam
a realizar concretamente direitos fundamentais pela Administracao
Pulblica. [...] Dessa forma, efetua-se uma “politizacdo” do Judiciario,
uma vez que oS magistrados passam a efetuar, fundados na
distorcida prerrogativa do chamado “controle difuso”, [...] juizos
eminentemente politicos (ROSA JUNIOR, s.d., grifo nosso).

Para Meneghetti (apud SOUZA, 2010, p. 11), a Politizacdo do Judiciario
representa uma acao velada dos juizes pautada em objetivos politicos relacionados
a disputas politicas ou campanhas eleitorais dentro do proprio do Poder Judiciario
com vistas ao alcance dos tribunais superiores. “[...] Alcanca, portanto, a esfera
pessoal de seus membros, ndo podendo ser confundida com o fendmeno da
judicializacdo, que se vincula & dimensédo institucional do Poder judicial”
(MENEGHETTI apud SOUZA, 2010, p. 11, grifo nosso).

As mesmas objecdes acima apontadas também podem ser verificadas na
obra de Luis Roberto Barroso (s. d., p. 10) quando, ao tratar dos fenbmenos da

Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial, destacou a importancia das criticas
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no sentido do apontamento dos riscos associados a quebra da legitimidade
democratica, a indevida politizacdo da justica, e a ndo observancia dos limites
institucionais do Poder Judiciario.

Para tanto, bem lembrou Barroso (s.d., p. 10) que, em relagdo aos riscos a
legitimidade democrética, os membros do Poder Judiciario, tais quais, 0s juizes,
desembargadores e ministros, ndo sdo agentes politicos, apesar de
desempenharem um poder politico, cuja legitimidade para respaldar uma atuacao
positiva no sentido do Ativismo e da Judicializagcdo deve ater-se aos limites
constitucionais, momento em que apresenta duas justificativas, uma de natureza
normativa e outra de natureza filosofica que segundo a sua concepcgdo Ssao
plenamente capazes de legitimar a atuacdo dos membros do Poder Judiciario
guando da invalidacao de atos daqueles que exercem mandato popular.

Como fundamento normativo Barroso (s.d., p. 11) aponta a Constituicao
Federal de 1988 como responsavel pela possibilidade de uma atuacdo mais
abrangente do Poder Judiciario. Como fundamento filosofico aponta a necessidade e
importancia da atuacdo do Poder Judiciario, em especial, do Supremo Tribunal
Federal — STF, no sentido da protecdo dos direitos e valores fundamentais
resguardados no proprio texto constitucional.

De forma sucinta, em relacéo a legitimidade democréatica, assim escreve:

[...] a jurisdicdo constitucional bem exercida € antes uma garantia
para a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma
observacdo final. A importancia da Constituicdo - e do
Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por
evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes
visOes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por
essa razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberacdes
do Congresso. Com excecdo do que seja essencial para
preservar a democracia e os direitos fundamentais, em relacéo a
tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que
tém votos (BARROSO, s.d., p. 12, grifos hossos).

No tocante ao risco de Politizacdo da Justica, a discussédo que propdem L. R.
Barroso (s.d., p. 13) pauta-se na ideia de que o Direito ndo pode ser visto como
politica, ainda que a linha divisoéria entre o Direito e a politica nem sempre seja nitida

ou tampouco fixa, isto porque, segundo ele, o Direito, em algumas situagdes, apesar
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de ndo ser politica, pode ser visto como politica. Caso em que, a Constituicdo seria
a responsavel pela ligacdo entre o universo politico e o universo juridico, e a sua

interpretacdo sempre tera uma dimensao politica. Nos termos do autor:

[...] Direito é politica no sentido de que (i) sua criacdo € produto da
vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis; (ii)
sua aplicacédo nédo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos
cidadaos; (iii) juizes ndo sdo seres sem memoéria e sem desejos,
libertos do préprio inconsciente e de qualquer ideologia e,
consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos
de valor que formula [...]. (BARROSO, s.d., p. 13).

O gque se depreende das palavras de L. R. Barroso é que, em suma, o Direito
em si, ndo é politica, apesar de estar diretamente ligado a ela. A atuacéo judicial
deve sempre pautar-se unicamente na prestagdo jurisdicional, imparcial e sem

contrapartidas. Portanto:

[...] 0 juiz: (i) s6 deve agir em nome da Constituicao e das leis, e ndo
por vontade politica prépria; (i) deve ser deferente para com as
decisdes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncéo
de validade das leis; (iii) ndo deve perder de vista que, embora néo
eleito, o poder que exerce é representativo [...], razado pela qual sua
atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento social, na medida
do possivel (BARROSO, s.d., p. 14-15).

Por fim, no tocante a capacidade institucional do Poder Judiciario, L. R.
Barroso (s.d., p. 15), através de uma andlise fundamentada na separagdo dos
Poderes e os seus limites, lembra que também compete aos Poderes Legislativo e
Executivo a interpretacdo do texto constitucional, de maneira que, ainda que caiba
ao Poder Judiciario a palavra final em caso de divergéncia interpretativa, nem toda
matéria controversa deve ser levada a juizo.

Para Barroso (s.d., p. 16), a capacidade institucional estaria diretamente
relacionada a competéncia e mestria que cada Poder possui em relacdo a
determinadas matérias, ou seja, ainda que ao juiz se reserve a competéncia para
proferir decisfes definitivas, mesmo em relacdo a matérias que envolvam aspectos
técnicos e cientificos fora da sua capacidade arbitral, deverd o Poder Judiciario,

sempre respeitar as manifestacées dos demais Poderes.
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4.2 AUTOCONTENCAO JUDICIAL: PROCEDIMENTALISMO E
SUBSTANCIALISMO

A Autocontencéo Judicial é o fenbmeno oposto ao do Ativismo judicial, isto €,
enguanto que no Ativismo Judicial o Poder Judiciario se move no sentido de buscar
realizar de maneira ativa a concretizacdo de direitos fundamentais e sociais néo
realizados pelos demais Poderes, a Autocontencdo aparece como uma atitude
oposta, mais voltada a antiga concepcao de que ao Poder Judiciario caberia apenas
uma acdo comedida, sem qualquer atitude capaz de interferir na esfera dos demais
Poderes.

Neste sentido:

[...] o antbnimo de ativismo judicial seria autocontencao judicial,
guando o Judiciario deveria se apequenar nao interferindo nos
poderes politicos do Estado, quando teriamos mais um Estado
Politico que um Estado de Direito [...] (SARMENTO, 2015-2016).

Como explica Sarmento (2015-2016), acima transcrito, sob a perspectiva do
fendbmeno da Autocontencao Judicial, salvo o ambito de atuacdo expresso na Carta
Magna em relacdo as atividades dos Poderes, ao Judiciario ndo caberia aplicar
diretamente a Constituicdo, limitando-se a um controle de constitucionalidade regido
por rigidos parametros, sem qualquer tipo de intervencdo nas politicas publicas do
Legislativo e do Executivo, situacdo na qual o Estado voltaria ao modelo
anteriormente vigente a Constituicdo Federal de 1988, “[...] onde a Carta Maior era
mais uma Carta de intencdes que propriamente um diploma que irradiava sua
normatividade como nos hodiernos dias [...].” (SARMENTO, 2015-2016).

E o que aduz, de forma semelhante, Luis Roberto Barroso (s.d., p. 7, grifo

NOSsO):

O oposto do ativismo é a auto-contencéo judicial, conduta pela
qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes
dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam
aplicar diretamente a Constituicdo a situacfes que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para
a declaracao de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii)
abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas. [...]

E complementa:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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[...] Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca
linha de atuacdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodoldgica entre as duas posi¢cdes esta em que, em principio, 0
ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, sem contudo invadir o campo da criacao livre do
Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe 0 espaco de
incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas (BARROSO, s.d., p. 7, grifo nosso).

Neste ponto cabe lembrar duas teorias de grande importancia ao estudo dos
fendbmenos em destaque, a Teoria Substancialista e a Teoria Procedimentalista, as
quais, representam duas correntes de pensamento opostas no que tange ao
entendimento dos fendmenos do Ativismo e da Autocontencao Judicial.

Enquanto que a Teoria Substancialista defende uma atuagdo mais ativa do
Poder Judiciario, a Teoria Procedimentalista defende uma atuagdo mais comedida.
‘Em sintese, as teorias substancialistas defendem uma atuacdo mais ativa da
jurisdicéo [...], justificando sua tese em grande medida pela necessidade de tal
atuacao ante a inefetividade da Constituicdo e a omisséo dos poderes legislativo e
executivo” (DWORKIN apud GALDINO, 2016).

“‘Por outro lado, as teorias procedimentais, procuram por meio do
procedimento, uma jurisdicdo constitucional que proteja a democracia e obstaculize
um ativismo judicial antidemocratico e arbitrario, [...]". (HABERLE apud GALDINO,
2016)

Do segundo conceito proposto por Peter Haberle no ano de 1997, citado por
Galdino (2016), podemos verificar uma clara preocupacdo em relacdo a pratica de
um Ativismo antidemocratico e até mesmo arbitrario, isto porque, para os adeptos da
Teoria Procedimentalista ou Procedimental, o Ativismo Judicial implica perigo a
democracia, tendo em vista o risco que uma atuacao ativa do Judicidrio em questdes
de politicas publicas representa ao equilibrio ou harmonia dos Poderes do Estado.

Vale lembrar, no entanto, que, apesar do temor por parte dos adeptos do
Procedimentalismo em relacdo a uma atuacao ativista do Poder Judiciario, esta
teoria - Teoria Procedimentalista -, ndo abandona por completo a possibilidade do
Judiciério atuar de forma menos contida, para tanto basta que a intencdo seja a
defesa dos pressupostos de funcionamento da propria democracia.

E o que explicam Claudio P. S. Neto e Daniel Sarmento (apud SPINOLA,
2018, grifo nosso):


https://jus.com.br/tudo/ativismo-judicial
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Os procedimentalistas defendem um papel mais modesto para a
jurisdicdo constitucional, sustentando que ela deve adotar uma
postura de autocontencdo, a ndo ser quando estiver em jogo a
defesa dos pressupostos de funcionamento da prépria
democracia.

Em todo caso, o fato é que, os Procedimentalistas vém a Constituicdo como
uma Carta eminentemente instrumental, ou seja, apesar da possibilidade de
interpretar-se o texto conforme uma necessidade social especifica, em termos
gerais, fica a cargo do Poder Judiciario tdo somente assegurar o pleno cumprimento
das suas disposi¢cfes, sem muita margem as interpretacdes pessoais dos juizes.

Portanto, enquanto que pela Teoria do Substancialismo, o judiciario deve
exercer um papel mais ativo, através do controle de constitucionalidade, de modo
a, no campo hermenéutico, apresentar respostas as grandes controvérsias e
interpretar as normas constitucionais, “[...] o Procedimentalismo defende que as
decisdes substanciais devem pertencer ao povo, que é representado pela classe
politica, eleita através do voto direto, sustentando inclusive a autocontencdo do
judiciario” (NETO; SARMENTO apud SPINOLA, 2018).

Cabe ressaltar, entretanto, que, apesar das recorrentes criticas que 0s
fendbmenos relacionados a nova atuacdo ativa do Poder Judiciario tém sofrido nas
ultimas décadas, especialmente aquelas posteriores a promulgacdo da Carta Magna
de 1988, como bem explica Barroso (s.d., p. 19), claro defensor de uma atuacéo
menos contida e consequentemente mais abrangente do poder Judiciario no sentido
da realizacdo das metas constitucionais, “[...] o ativismo judicial, até aqui, tem sido
parte da solucéo, e ndo do problema. [...]".

Portanto, apesar da dificuldade de compreenséao e interpretacdo dos termos e
dos fenébmenos relacionados a Judicializacdo da Politica e ao Ativismo Judicial, e,
apesar da resisténcia que uma parte da doutrina, desde meados do século XX, tem
externado em relacdo as possiveis consequéncias juridicas e sociais de uma
atuacao ativista do Poder Judiciario, com o avanco das questdes relacionadas aos
direitos humanos no mundo, especialmente apoés o fim da Segunda Guerra Mundial,
e no Brasil, nas ultimas décadas, com destaque aquelas posteriores a promulgacao
da Carta Magna de 1988, o Poder Judiciario tem representado um forte aliado da
sociedade na confirmacdo dos objetivos e metas sociais relativos a consecucao dos
direitos do homem e do cidadéo, principalmente em funcdo da auséncia dos demais

Poderes.
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5 IMPACTO DAS DECISOES JUDICIAIS

O Poder Judiciario tem se destacado, nas ultimas décadas, por suas decisfes
de carater politico e social, as quais, através dos Controles Difuso e Concentrado de
Constitucionalidade tém se caracterizado por uma intervencdo direta e constante
daquele Poder sobre a esfera de competéncia dos demais Poderes, o que, a priori,
apesar de ndo apontar uma desarmonia, revela um claro descompasso em relacéo
as funcbes e competéncias atribuidas pela Carta Magna a cada Poder.

Tal descompasso exsurge, principalmente, em funcédo da ineficiéncia dos
gerentes e gestores publicos no tocante a concretizacdo dos direitos sociais e
fundamentais estabelecidos como prioridade pela Constituicdo Federal, o que,
somado a constante omissao, insuficiéncia e falta de clareza legislativa, acaba por
fomentar ainda mais a necessidade da populagdo de recorrer ao Poder Judiciario
como uma fonte alternativa de prestacdo e realizacdo daquilo que Ihes € devido,
mas néo é entregue pelo Estado.

E por este motivo, e pela certa liberdade de interpretacdo constitucional dada
pela Carta Cidada de 1988 aos operadores do direito, que as decisdes Judiciais
tiveram, sobremaneira, aumentada a sua capacidade e o seu alcance real, razdo
pela qual se tem visto com frequéncia, interferéncias do Poder Judiciario sobre os
demais Poderes.

Uma relevante critica apontada pelos doutrinadores adeptos do
Procedimentalismo e da Teoria da Autocontencdo Judicial € que, ao decidir sobre
guestdes diretamente relacionadas as financas dos Entes Federativos, impondo aos
demais Poderes, especialmente ao Poder Executivo, a obrigacdo de cumprir uma
decisado judicial que seja capaz de onerar os cofres publicos, o Poder Judiciario
estaria pondo em risco a integridade or¢camentéria do pais, haja vista o0 seu
descompromisso e a quase inexistente possibilidade de responsabilizacdo do Poder
Judiciario por eventuais fracassos econémicos do Poder Executivo, seja pela falta de
recursos relativos as suas obrigacdes administrativas, seja pelo ndo cumprimento de
eventuais decisbes proferidas em juizo no sentido da concretizacdo de medidas
judicialmente impostas.

Para Barroso (s.d., p. 11), claro defensor dos fenbmenos do Ativismo Judicial
e da Judicializacdo da Politica, tal tese ndo prospera no atual cenario politico do

Brasil, porque, segundo argumenta, oS magistrados, “...] ao aplicarem a
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Constituicdo e as leis, estdao concretizando decisdes que foram tomadas pelo
constituinte ou pelo legislador [...]” (BARROSO, s.d., p. 11).

Na concepcéo de Barroso (s.d., p. 11), a atividade jurisdicional ja ndo pode
mais se limitar & mera repeticdo da lei, oportunidade em que aos juizes, também
compete atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, a exemplo
da dignidade da pessoa humana, do direito de privacidade e da boa-fé objetiva.

Neste sentido, ao tratar justamente dos possiveis riscos a legitimidade
democrética apontados pela doutrina em relacdo as decisdes judiciais de maior
amplitude politico social, Barroso (s.d., p. 11 e 12, grifo nosso) assim escreve:

[...] a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles
€ 0 de estabelecer as regras do jogo democrético, assegurando a
participacao politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no
poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se
houver oito catolicos e dois mugulmanos em uma sala, hdo podera o
primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples
fato de estar em maior nimero. Ai esta o segundo grande papel de
uma Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo
gue contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o
intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu
papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um forum de principios — ndo de
politica — e de razéo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam
ideologias politicas ou concepcdes religiosas.

Percebe-se das palavras de Barroso que nem mesmo o principio majoritario
deve ser visto como intocavel isto porque, como bem explica, ndo se pode
desprestigiar uma camada da sociedade pelo fato da maioria ndo se importar com
os direitos sociais da minoria. Cabe aqui lembrar que o principio majoritario esta
diretamente relacionado ao nimero de votos, ou seja, para o principio majoritario, a
ideia central é a de que, em um pleito eletivo, a maioria vence a minoria.

Ressalte-se, que, Barroso (s.d., p. 12) ndo defende uma apropriacdo do
Poder Judiciario sobre as competéncias dos demais Poderes, ele apenas argumenta
qgue, respeitadas as deliberacbes do Congresso Nacional, os magistrados, desde
gue sejam racionalmente capazes de fundamentar as suas decisdes com base na

Constituicdo, verdo preservada a sua legitimidade jurisdicional. Nos termos do autor:

[..] o STF deve ser deferente para com as deliberacbes do
Congresso. Com excecdo do que seja essencial para preservar a
democracia e os direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os
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protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos. Juizes e
tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como ninguém
deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias,
sua vontade. SO atuam, legitimamente, quando sejam capazes de
fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na Constituicdo
(BARROSO, s.d., p. 12).

O que se depreende do entendimento de Barroso, € que, apesar das criticas
direcionadas ao Ativismo Judicial, um comportamento atuante do Poder Judiciario no
tocante as questdes sociais pode ser entendido como benéfico, sem qualquer risco a
democracia. Para tanto, basta que haja por parte do Poder Judiciario, um respeito as
decisbes dos Poderes Politicos vigentes que nédo infrinfam os ditames
constitucionais. Outrossim, impera que as decisdes do Judiciario fundamentem-se

em julgamentos racionais sem desvios da Constitui¢ao.

5.1 IMPACTOS ECONOMICOS DAS DECISOES JUDICIAIS PARA A ECONOMIA
BRASILEIRA

Em relacdo aos impactos econémicos, eles sdo uma consequéncia direta dos
fendbmenos do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da politica, tendo em vista que,
naturalmente, uma deciséo judicial que impde aos outros Poderes, em especial o
Poder Executivo, obrigacdes que a priori ndo estdo contempladas nos planos de
governo, a exemplo da Lei de Diretrizes Orcamentarios, do Plano Plurianual ou da
Lei Orcamentaria Anual, ou qualquer dever no sentido da execucdo de medidas
voltadas para um fim especifico ndo contemplado no orcamento publico, pode
acabar influenciando os planos econdémicos de responsabilidade do Executivo. O
gue para parte da doutrina implica um avanco ilegitimo do Poder Judiciario sobre a
competéncia dos demais Poderes.

Como lembra Silva (2010):

E cedico que o Judiciario é visto pelos demais poderes e pela
sociedade como uma instituicao insensivel ao equilibrio das financas
publicas, primeiro porque seus gastos com obras vultuosas, que
ensejam discussdes acerca de sua necessidade e de sua utilidade,
segundo porque suas sentencas, que além de se comprometer com
uma politica econdbmica voltada a criar estabilidade monetaria e
impedir iniciativas governamentais, bloqueiam de certo modo a
reforma do Estado. [...]
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O entendimento acima transcrito encontra ainda outras criticas relacionadas a
guestbes como a morosidade do Judiciario, a parcialidade das decisbes e a
imprevisibilidade do resultado final do processo, o que, quando levado ao mundo
pratico das financas pode acabar gerando efeitos negativos no tocante a capacidade
publica de investimentos. Nos termos do autor:

E bem verdade que vivenciamos um Judiciario moroso na
tramitacdo dos processos judiciais, com decisfes parciais e
imprevisiveis, que tem como causa uma série de fatores,
sobretudo a falta de instrumentos ofertados pelo Estado, pondo
em risco a economia do pais, gerando efeitos negativos aos
investimentos, restringindo créditos e/ou aumentando 0s custos para
este crédito (SILVA, 2010).

Na concepc¢édo do Cueva (2017 apud STJ), para que se consiga uma minima
seguranca em relacdo aos resultados das decisdes judiciais capazes de influir na
economia, faz-se necessério que o sistema de precedentes, antes de tudo, incorpore
aspectos como as repercussées econdmicas das decisdes judiciais, a exemplo das
teses firmadas nos recursos especiais repetitivos.

Naquela oportunidade, Cueva (2017 apud STJ), apontou como exemplo um
caso tipico de Ativismo Judicial - a judicializacdo do fornecimento de medicamentos
pelo Estado - em que a imprecisdo da norma constitucional sobre o direito a saude
acabou abrindo margem interpretativa ao julgador no sentido da garantia integral a
prestagdo governamental, situagdo que n&o ocorre nem mesmo Nos paises mais
ricos.

Neste sentido, alertou sobre a falta de aparelhamento para se fazer projecoes
orcamentarias e de legitimidade do Poder Judiciario para se fazer juizo de aplicacéo

dos recursos orcamentarios:

Nesses casos, 0s juizes acabam fazendo as escolhas que caberiam
aos agentes publicos. Entretanto, o Judiciario ndo é aparelhado para
fazer projec@es para o futuro ou fazer juizo de aplicacado de recursos
orcamentarios limitados. Essa é uma escolha do legislador e do
gestor publico [...] (CUEVA apud STJ, 2017, grifo nosso).

Para Leal (2010, p. 45), o atual modelo de Estado ocidental, aproxima-se de
um modelo de Estado-Juiz, muito em funcdo do rumo econdémico tomado pelos

paises adeptos do capitalismo, principalmente aqueles do lado ocidental do Globo.
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Como esclarece, muito em fungdo das mudancas sociais ocasionadas pelo
novo modelo econdmico praticado em meados do século XX, dissociado do
desenvolvimento social, o Poder Executivo acabou tendo que assumir as grandes
responsabilidades sociais a época emergentes, isto €, o Estado, na figura do Poder
Executivo, teve que assumir a responsabilidade pelo surgimento das novas mazelas
sociais ocasionadas pelo sistema capitalista. Na verdade, trata-se de uma
concepcao de Estado que naquele momento encontrava-se em estado de mutacao
no sentido do compromisso de reestabelecer o equilibrio social (LEAL, 2010, p. 44).

E justamente neste cenario que se ergue a figura de um Poder Judiciario
atuante no sentido do apaziguamento das mazelas sociais ocasionadas pelas
desigualdades, porém, sem qualquer responsabilidade sobre as consequéncias
econOmicas decorrentes das suas decisoes.

Neste sentido:

[...] Respeitadas as variaveis de um ou outro modelo de Estado
anteriormente referido, pode-se afirmar que surge um Estado-Juiz
mais compromissado com a mantenca da pacificacdo das relacdes
sociais, 0 que n&o implica compromisso com a mudanca estrutural
das relacfes de forca mantidas nesta sociedade, e sequer reflexdo
acurada sobre as formas de sé-lo diante dos impactos mudltiplos
(econbmicos, dentre eles) que tal comportamento gera. [...] (LEAL,
2010, p. 45, grifo nosso).

E sobre os efeitos praticos acerca do compromisso do Poder Judiciario no
tocante ao enfrentamento dos problemas até entdo constatados, R. G. Leal (2010, p.
45) atribuiu ao Poder Judiciarios dois comportamentos que segundo ele passaram a
preponderar nesta na nova visdo ativista judicial. Um comportamento estaria mais
voltado ao enfrentamento do tema da independéncia do Poderes e do controle do
exercicio dos Poderes pelos 6rgdos da Administragdo publica e do Legislativo, e o
outro, mais estaria mais voltado a prevencao das violacdes de direitos individuais e
coletivos, sem muitas preocupac¢des com o custo econémico.

Leal (2010, p. 36-37) ainda suscita a questdo da instabilidade gerada por
alguns dos novos principios constitucionais sobre matérias do Direito Civil, tal qual a
teoria dos contratos, caso em que a seguranca juridica das relacdes negociais
estaria sendo diretamente afetada por decisfes judiciais, de modo a afetar atributos
de suma importancia como a certeza, a previsibilidade e a estabilidade dos atos e

fatos juridicos.
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No entendimento de Arida (apud LEAL, 2010, p. 37), este atual cenario de
instabilidade juridica em relacdo aos contratos tém-se consolidado, principalmente,
em funcéo da relativizacdo a que o texto constitucional submeteu o cumprimento de
alguns importantes principios, tais quais “o pacta sunt servanda”, que obriga o
cumprimento integral daquilo que foi firmado pelas partes, e outros principios como o
da funcéo social da propriedade e o da boa-fé subjetiva, o que termina por dificultar

ainda mais o cumprimento dos contratos. Nos termos do autor:

Do ponto de vista da racionalidade econbmica, o principio
fundamental do Direito € o do pacta sunt servanda. No entanto, o
respeito aos contratos, tal qual entendido pelos economistas,
tem sido relativizado pelas mudancas na hermenéutica juridica
decorrente do predominio de constitucionalistas sobre
civilistas. Na nossa histéria recente, a introducdo, no texto
constitucional e no Cddigo Civil, de conceitos como funcédo social da
propriedade privada ou a boa fé objetiva, sem que tenham sido
acompanhados de uma jurisprudéncia coerente e consolidada que
permita antever seu impacto sobre as decisdes dos juizes em casos
de litigio, certamente dificulta o respeito aos contratos tal qual
concebido por economistas (ARIDA apud LEAL, 2010, p. 37).

Para Biondi (s.d.), ao agir de forma ativista na esfera contratual, inclusive,
admitindo o arrependimento posterior a firmatura, ou até mesmo ao desconsiderar
os efeitos da irretratabilidade, o Poder Judiciario pode, ao criar inadequadamente
direitos, acabar favorecendo, até mesmo, compradores inadimplentes. “Assim, 0
Poder Judiciario nem sempre percebe que agrava os problemas que pretende
corrigir, causando danos a economia e, na mesma proporcéo, a populacdo em geral,
ao se afastar do rigorismo da lei ou dos principios que regem os contratos [...]”
(BIONDI, s.d.). O autor ainda diz que, “Em suma, o que se pretende na realidade, é
gue com a obtencdo de decisfes judiciais seguras, equilibradas e sustentaveis, os
negocios e investimentos prossigam, reduzindo-se o “risco juridico” que os torna
pouco atrativos [...]". (BIONDI, s.d.).

Em relacdo a saude, a mesma discussédo também tem prosperado no sentido
de que, tem-se revelado nitida a necessidade da observéancia por parte do Poder
Judiciario dos eventuais impactos financeiros causados por suas decisodes.

Acerca dos custos do direito, o secretario Nacional do Consumidor do
Ministério da Justica, Timm (apud HERCULANO, 2019), em palestra realizada no dia

18 de Marco de 2019, no ambito da Il Jornada de Direito da Saude, lembrou que a
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Judicializacdo precisa comecar a absorver a nogdo de que garantir o direito gera
custos ao Estado, ou seja, “[...] os magistrados precisam ter uma mudanga de
pensamento, preocupando-se com o0 orcamento, a capacidade de contribuicdo e a
viabilidade da universalidade da saude. [...]" (TIMM apud HERCULANO, 2019).

5.2 IMPACTOS JURIDICOS E SOCIAIS DAS DECISOES DO PODER JUDICIARIO

As polémicas envolvendo as decisdes judiciais no cenario politico e social
sado frequentes, principalmente em casos que exigem urgéncia e sensibilidade no
gue diz respeito as questdes relacionadas aos direitos fundamentais e sociais.

Tal fenbmeno ocorre, principalmente, em funcdo das demandas sociais néo
solucionadas pelos outros Poderes, as quais chegam ao Judiciario sob urgéncia de
respostas imediatas, fato que termina por, de certa forma, impor ao Judiciario, dentro
das suas limitagbes funcionais, o 6nus de agir no sentido da tomada das
providéncias necessarias a consecucao dos objetivos relacionados aos anseios dos
promoventes, estejam eles relacionados ao suprimento de eventuais omissdes dos
Entes federativos, ou a outros direitos relacionados a coletividade ou tdo somente as
partes processuais.

Estes direitos podem tratar-se de direitos fundamentais, tais quais, o direito a
vida, a saude, a igualdade, a educacdo e a seguranca, razdo pela qual, o Poder
Judiciério, nas ultimas décadas, principalmente, por intermédio dos Controles Difuso
e Concentrado de Constitucionalidade e da hermenéutica juridica, tem tendido a
decis@es de carater social, aplicando o direito na medida da falta do Estado.

Para os adeptos da teoria do Ativismo Judicial, agindo assim, o Poder
Judiciério estaria ndo mais que cumprindo as diretrizes constitucionais da Carta
Magna de 1988, portanto, cumprindo a sua misséo institucional, desde que nao se
transgrida, ultrapasse ou viole o principio da separacao dos poderes.

Neste sentido, decisbes que determinam que um Ente estatal forneca
medicamentos e tratamentos, cujos servicos ndao se incluam ou ndo sejam bem
prestados pelo Sistema Unico de Sadde - SUS, bem como a realizagéo de cirurgias
de urgéncia ou pagamento de custos em hospitais ndo credenciados na rede publica
de saude, independentemente de eventuais consequéncias econémicas, respeitados
os limites do Estado, segundo a teoria do Ativismo Judicial, devem ser vistas, antes

de tudo, como um ato valido do Poder Judiciario.
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Para ilustrar a importancia da judicializacdo qualitativa, isto é, aquela voltada
a realizacdo dos preceitos constitucionais, citam-se algumas decisfes proferidas no
ambito das instancias superiores, cujas tematicas desenvolveram-se em funcao da
relevancia social, e cuja origem se deu em fungao da falta de solugao por parte dos
Poderes Politicos — Executivo e Legislativo.

Séao exemplos de importantes casos julgados e decididos pelo STF: a questao
do Nepotismo, a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca no tocante as
pesquisas embrionarias, a equiparacdo das relacdes homoafetivas em relacdo as
unides heteroafetivas, a legitimidade juridica do programa de cotas raciais, o caso
do mensaldo, a questdo do financiamento eleitoral por empresas privadas, a
possibilidade da execucdo de sentenca penal apdés condenacdo em segunda
instancia, e a questdo da inconstitucionalidade da criminalizacdo da gestante pela

interrupcéo voluntaria da gravidez durante o primeiro trimestre.

5.2.1 Nepotismo

Nepotismo é um termo que designa a pratica de favoritismo de parentes nas
relacdes de trabalho ou emprego, onde, antes da capacidade técnica, prestigia-se a
relacdo pessoal.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, através da Acdo Direta de

Constitucionalidade - ADC n° 12, foi a seguinte:

[...] 1. Os condicionamentos impostos pela Resolugdo n° 07/05,
do CNJ, ndo atentam contra a liberdade de prover e desprover
cargos em comissdo e funcbes de confianca. As restricdes
constantes do ato resolutivo sdo, no rigor dos termos, as mesmas ja
impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos
principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade. [...]. 3. Acdo julgada procedente para: a) emprestar
interpretacdo conforme a Constituicdo para deduzir a funcdo de
chefia do substantivo "direcdo" nos incisos I, Ill, IV, V do artigo 2°
do ato normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade da
Resolugcdo n° 07/2005, do Conselho Nacional de Justica
(BRASIL. STF, 2008, grifo nosso).

No caso em questdo, a discussdo pautou-se em um debate acerca da
validade da Resolucao de numero 7 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgéo
vinculado ao Poder Judiciario, instituido pela Constituicdo Federal de 1988, que
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proibia a nomeagdo de parentes dos membros do Poder Judiciario até o terceiro
grau para os cargos em comissao e fungdes gratificadas.

O argumento juridico para a proibicdo, segundo a Resolugcdo em destaque,
exsurgiu a partir da interpretagdo do Conselho Nacional de Justica de que a
nomeacgdo de parentes dos servidores do judiciario até o terceiro grau feriria dois
dos principios estabelecidos pelo artigo 37 da Constituicdo Federal -
Impessoalidade e Moralidade.

Conforme prescrito no artigo 1° da Resolugéo n° 7 do CNJ:

CONSIDERANDO que a Administracdo Publica encontra-se
submetida aos principios da moralidade e da impessoalidade
consagrados no art. 37, caput, da Constituicao;

RESOLVE:

Art. 1° E vedada a pratica de nepotismo no ambito de todos os
orgaos do Poder Judiciario, sendo nulos os atos assim
caracterizados. (BRASIL, Resolucdo n°® 7 de 18 de Outubro de
2005, grifo nosso)

Posteriormente, essa vedacédo foi estendida aos demais Poderes, conforme

edicdo da sumula vinculante n° 13 do Supremo Tribunal Federal:

A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
funcao gratificada na administracao publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacbes reciprocas, violaa Constituicdo Federal
(BRASIL, Sumula Vinculante n°® 13 de 21 de Agosto de 2008,
grifo nosso).

Ao tomar esta decisdo, o Supremo Tribunal Federal acabou assumindo uma
postura que, muito além da mera interpretacdo do texto constitucional, revelou um
posicionamento sabidamente consonante com os principios da impessoalidade e da

moralidade.
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5.2.2 Constitucionalidade da Lei de Biosseguranca — Pesquisas embrionarias

Outra decisdao de grande importancia social foi a que entendeu pela
constitucionalidade da Lei 11.105 de 2005 — Lei de Biosseguranga, garantindo-se
assim, a possibilidade das pesquisas cientificas com embriées humanos cuja meta é
encontrar a cura para algumas patologias e traumatismos capazes de limitar
severamente a capacidade fisica.

Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 3.510 foi prescrita da seguinte

maneira:

[...] A pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias,
autorizada pela Lei n°® 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura
de patologias e traumatismos que severamente limitam,
atormentam, infelicitam, desesperam e nao raras vezes degradam a
vida de expressivo contingente populacional [...]. A escolha feita
pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou
desapreco pelo embrido "in vitro", porém u'a mais firme disposi¢édo
para encurtar caminhos que possam levar a superacao do infortinio
alheio. [...]. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro"
apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente
nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminacbes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem
factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. [..]
(BRASIL, STF, 2008, grifo nosso).

Ao enfrentar o tema, a Corte Maior do Brasil — STF, em postura corajosa,
tendo em vista os posicionamentos religiosos contrarios, entendeu por recepcionar
0s argumentos cientificos acerca do estagio de vida embrionéario, e com base nestes
argumentos, firmou-se entendimento de que as pesquisas ndo violam o Direito a
vida e de que a controvérsia constitucional gerada pela discussdo nao guarda

gualquer vinculagdo com o problema do aborto.

5.2.3 Equiparacdo das unibes homoafetivas em relacdo as unides

heteroafetivas

Outro tema de grande importancia social enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal foi a questdo da equiparagcdo das unides homoafetivas as unides
heteroafetivas, oportunidade em que o STF as entendeu como plenamente

equiparaveis.
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Neste sentido, na ADI n°® 4.277, tem-se:

[...] A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expresséo familia, ndo
limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragéo civil ou liturgia religiosa. [...]. Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. [...]. 4. [...]. A Constituicéo
ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém senao
em face de um direito ou de protecao de um legitimo interesse de
outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub
judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua
nao-equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos. [...]. 6 [...]
Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoltvel a luz
dele proprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de
interpretagdo conforme a Constituicdo. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (BRASIL. STF, 2011).

Na tentativa de abolir o preconceito, o STF, reconheceu direitos aos casais
homoafetivos que tinham unido estavel igual aos casais heteroafetivos. Logo ap6s
essa decisdo, o Conselho Nacional de Justica, através da Resolucdo 175,
assegurou o direito ao casamento entre as pessoas do mesmo sexo, vedando as
autoridades competentes a recusa de habilitacdo, de celebracdo civil, ou de
conversao de unido estavel em casamento.

O julgado do STF, tal qual o julgado que entendeu pela constitucionalidade da
lei de Biosseguranca no tocante as pesquisas embrionarias, revela, de certa forma,
uma decisdo que mais uma vez enfrenta 0 senso comum e avanga no sentido da
resolucdo de uma questdo que, apesar de considerada controversa, reflete um

direito de parte da populacao.

5.2.4 Legitimidade das Cotas Raciais

A legitimidade da politica de cotas raciais foi mais um tema de grande
importancia social enfrentado pela Suprema Corte Brasileira.
Sobre a questédo, os Ministros do STF viram-se confrontados por uma Acao

Declaratoria de Constitucionalidade - ADC cujo objetivo era confrontar a
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constitucionalidade da politica de inclusdo promovida pela Lei 12.990 de 2014 no
sentido da reserva de vagas a candidatos negros em concursos publicos na
proporcao de 20%.

A Lei 12.990 de 2014 prescreve:

Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo publica
federal, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela
Unido, na forma desta Lei (BRASIL. Lei 12.990 de 09 de Junho de
2014).

A Corte Maior - STF entendeu pela legalidade da lei e reconheceu a sua
constitucionalidade, oportunidade em que se verificou que a referida norma néo fere
os principios da Isonomia Juridica, do Concurso Publico e da Proporcionalidade, em
todas as suas dimensoes.

Neste sentido, ADC n° 41:

[..] 1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas
negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracdo publica federal direta e indireta, por trés fundamentos.
[...] 4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014. Tese de julgamento: “E
constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracdo publica direta e indireta. E legitima a
utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de
heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa” (BRASIL.
STF, 2017).

Esta deciséo, apenas corrobora o entendimento ja anteriormente consolidado
em sede da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 186,

onde, antes mesmo da promulgacao da Lei 12.990/14, o STF assim se manifestou:

[...] Nao contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade
material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a
possibilidade de o Estado lancar médo seja de politicas de cunho
universalista, que abrangem um numero indeterminados de
individuos, mediante a¢cfes de natureza estrutural, seja de acgbes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado,
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de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes
de situagdes histdricas particulares [...] (BRASIL. STF, 2012).

5.2.5 Inconstitucionalidade da criminalizacdo da gestante pela interrupcao

voluntaria da gravidez durante o primeiro trimestre

No caso da discussao acerca da criminalizagdo de mulheres pela interrupgao
da gestacdo durante o primeiro trimestre, o STF entendeu ser incompativel com a
Constituicdo a incidéncia do tipo penal do aborto nos casos de interrupcdo voluntaria
da gestacéao ocorridos durante o primeiro trimestre.

Para a Corte Maior do Brasil, a punicdo do aborto nessa situagéo violaria o0s
direitos fundamentais da mulher, tais quais os direitos sexuais e reprodutivos, o
direito a autonomia de escolha, o direito a integridade fisica e psiquica e o direito a
igualdade. Neste ultimo caso, o direito encontra-se relacionado a equiparacao plena
de géneros — Homem e Mulher.

O Habeas Corpus - HC n°® 124.306 faz a seguinte mengao:

[...] A criminalizagdo é incompativel com o0s seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que
€ quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e,
portanto, a equiparacado plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria [...] (BRASIL. STF, 2016).

No mesmo julgado, o STF ainda suscitou a questdo dos impactos que a
criminalizacdo da interrupcdo da gravidez nestas circunstancias poderia produzir
sobre a parcela mais pobre da populagéo, tendo em vista que, sendo o aborto
voluntario um crime, estas mulheres, que ndo tém acesso a outros meios
humanizados, ficariam impossibilitadas de recorrer ao sistema publico de saude,
situacado que fomenta automutilagoes.

Ao fim, ainda lembrou-se que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido trata a interrupcdo da gestacdo durante o primeiro trimestre como
crime, oportunidade em que se citou os exemplos de nacdes como os Estados
Unidos, a Alemanha, o Reino Unido, o Canada, a Franca, a Italia, a Espanha, a

Holanda, a Australia e Portugal.
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5.2.6 Fim do financiamento eleitoral por empresas privadas

Através do julgamento da Acgédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.650, que
visava ter reconhecida a inconstitucionalidade de parte da Lei 9.096 de 1995, o STF
mais uma vez teve a oportunidade de decidir uma questao de grande impacto social,
politico e econdémico.

Na oportunidade ao julgar procedente o pedido formulado, a Suprema Corte
brasileira entendeu pela inconstitucionalidade parcial dos Artigos 31, 38, inciso lll, e
39, caput e 8§ 5° da Lei 9.096, especificamente na parte em que autorizavam a
realizacdo de doacdes por pessoas juridicas a partidos politicos.

ADI n° 4.650 veicula a seguinte ideia:

[...]- 9. A doacéo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, antes
de refletir eventuais preferéncias politicas, denota um agir estratégico
destes grandes doadores, no afa de estreitar suas relacdes com o
poder publico, em pactos, muitas vezes, desprovidos de espirito
republicano. [...] 19. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
parcialmente procedente para assentar apenas e tdo somente a
inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto do art. 31 da Lei
n°® 9.096/95, na parte em que autoriza, a contrario sensu, a
realizacdo de doacdes por pessoas juridicas a partidos politicos, e
pela declaragao de inconstitucionalidade das expressdes “ou pessoa
juridica”, constante no art. 38, inciso lll, e “e juridicas”, inserta no art.
39, caput e § 5°, todos os preceitos da Lei n® 9.096/95 (BRASIL. STF,
2015).

Como fundamento, a decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade das
doacbes de campanha por pessoas juridicas, apontou a falta de espirito republicano

deste tipo de pacto e o risco da perpetracao de condutas moralmente inaceitaveis.

5.2.7 Julgamento do Mensal&o

Sobre o julgamento do Mensaldo — Acdo Penal n® 470 -, grave caso de
corrupcéo parlamentar que envolveu dezenas de politicos e empresarios influentes
no cenario nacional, 0 STF mais uma vez sobressaiu-se em fun¢do de uma atuagéo
imparcial no ambito de uma acdo que para muitos poderia simplesmente ndo surtir
efeitos, haja vista a cultura da corrupcdo e impunidade intrinsecamente arraigada

nos setores politicos brasileiros.
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O termo mensaldao refere-se ao nome atribuido ao escandalo politico
envolvendo Deputados, Senadores, Ministros, Funcionarios Publicos, Empresarios,
Representantes de Instituicdes Publicas e Financeiras, Bancos Publicos e Privados.
Tratava-se de um esquema de corrupcdo com dinheiro de caixa dois nao declarados
a justica eleitoral, servindo para subornar parlamentar em troca de apoio politico ao
governo pelo Congresso Nacional.

O caso chega ao Supremo Tribunal Federal e foi julgado pelos seguintes
crimes: formacédo de quadrilha, lavagem de dinheiro, corrupgdo ativa, corrupcao
passiva, peculato, evasdo de divisas, gestdo fraudulenta, entre outros. Resultando

em rendncia, cassacao, inelegibilidades e prisbes dos envolvidos.

5.2.8 Possibilidade de execucdo da pena apds julgamento em segunda
instancia

~

Em relacdo a possibilidade de execucdo da pena ja no juizo recursal de
segundo grau, o Supremo Tribunal Federal, decidiu pela constitucionalidade da
prisdio em segunda instancia, independentemente do transito em julgado, isto
porque, para aquela Corte, a execugao provisoéria do acérdao penal condenatério em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio da presunc¢ao de inocéncia.

O Habeas Corpus n° 126.292 diz:

[...] 1. A execucéo provisoria de acérdao penal condenatério proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal [...] (BRASIL. STF, 2016, grifo nosso).

E posteriormente, Recurso Extraordinario com Agravo - ARE n°® 964.246:

[..] 1. Em regime de repercussdo geral, fica reafimada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execucdo proviséria de acdrddo penal condenatério proferido em
grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
[...] (BRASIL. STF, 2016, grifo nosso).
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Com esta deciséo, o STF, mais uma vez revelou uma firme postura no sentido
da interpretacdo de uma questdo de extrema controvérsia, haja vista que, para
expressiva parte da doutrina, tal entendimento, claramente, viola o texto
constitucional, que em seu artigo 5°, inciso LVII, determina expressamente que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

Em todo o caso, ja € entendimento consolidado do Guardidao e principal
interprete da Carta Magna de 1988 — STF, por maioria, que o0 texto constitucional,
guando estabelece o principio da presuncdo de inocéncia como regra, ndo impede

gue a execuc¢ao da sentenca criminal j4 ocorra em segunda instancia.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia teve como objetivo apresentar reflexdo acerca da
Teoria da Separagcdo dos Poderes, com especial enfoque no atual processo de
expansao institucional do Poder Judiciario, avaliando e identificando, para tanto, os
seus possiveis impactos no ambito da atuacdo dos demais Poderes — Executivo e
Legislativo.

O seu objetivo é responder e contextualizar as questdes mais comuns
referentes aos fendmenos do Ativismo e da Autocontencdo Judicial, da
Judicializacdo da Politica e da Politizacdo do Poder Judiciario, de modo a, atraves
de dados concretos e objetivos, interpretar e identificar os seus eventuais impactos
na esfera politica, juridica e social.

Para melhor compreensdo da questdo suscitada, utilizaram-se fontes
normativas e jurisprudenciais de pesquisa, a exemplo da Carta Politica Brasileira,
tendo em vista a sua predominadncia e amplitude no que tange as mudancas
politicas e sociais do atual Estado Democrético de Direito, e das Decis6es Judiciais
gue afetam ao tema, tais como alguns dos mais importantes acérdaos e sentencas
proferidas pelo Poder Judiciario no ambito da sua visdo interpretativa da
constituicao.

Como apoio argumentativo, foram ainda utilizadas referéncias bibliograficas
oriundas de livros e outras fontes de pesquisa, com vistas ao melhor
desenvolvimento técnico da proposta.

Durante o desenvolvimento, de forma imparcial e cientifica, abordaram-se
sucinta e coerentemente 0s mais importantes posicionamentos juridicos acerca das
guestdes apresentadas no transcurso e desdobramento teérico da proposta, de
forma a garantir uma interpretacdo de amplo escopo relativamente ao efetivo papel,
importancia e limites da atuacdo do Poder Judiciario face a Teoria dos Freios e
Contrapesos.

A conclusdo apresentada é a de que, apesar de haver contrassenso de parte
da doutrina, contraria aos fenébmenos do Ativismo e da Politizacdo do Judiciério, a
atuacao ativista daquele poder tem-se revelado nas ultimas décadas uma profusa
fonte de equalizac&o social, claramente capaz de atuar no processo de minimizacao

das mazelas sociais provocadas pelas desigualdades, desigualdades estas que,
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como fora tratado em momento oportuno, dentro do desenvolvimento do argumento,
tém como uma das suas consequéncias diretas o sistema capitalista.

Pode-se afirmar que o fortalecimento do Poder Judiciario nas décadas
subsequentes a promulgacdo da Carta Magna de 1988 deveu-se a uma série de
fatores diretamente relacionados a ineficiéncia dos demais Poderes em questdes de
grande magnitude social, dentre os quais se destacam: o enfraguecimento da
politica governamental, a fragilizacdo e a lentidao das leis e do processo legislativo,
a ineficiéncia do Poder Executivo no ambito das suas fungcbes administrativas,
principalmente aquelas relativas a justica social e cumprimento dos preceitos
constitucionais relacionados a promocao dos direitos fundamentais e ao combate a
desigualdade social.

A ressalva que o presente estudo apresenta direciona-se a necessidade de
uma atuacao colaborativa entre as esferas politicas de poder e o Judiciério, o que
evitaria, e até mesmo facilitaria, a resolucdo de possiveis problemas econdmicos,
politicos ou sociais direta ou indiretamente relacionados a falta de sintonia entre os
Poderes. Assim, evitar-se-ia ndo apenas interferéncias desgastantes, mas também
conflitos pouco construtivos e possivelmente capazes de, de fato, desequilibrar a
harmonia entre os Poderes.

Em curto prazo, o problema deve ser entendido como um fator de grande
relevancia social, tendo em vista que constantes intervencdes dos Poderes entre si
em nada acrescentam ao processo de desenvolvimento do Brasil, principalmente ao
desenvolvimento humano. A longo e médio prazos, o problema deve ser entendido
como uma questdo juridica cuja solucdo deve apontar definitivamente o real papel

juridico e politico de cada Poder.
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