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RESUMO

O trabalho tem como escopo a analise a respeito da atual crise institucional brasileira,
decorrente da confusio quanto aos limites dos poderes constituidos da Republica
Federativa do Brasil: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, considerando a
sistematica constitucional de separacdo, tecendo consideragoes sobre os critérios de
independéncia e harmonia entre os mesmos. A atuagao protagonista do Poder Judiciario
quanto a deflagracao de operacGes contra a corrupgao e o setor politico, aliado as decisoes
do Supremo Tribunal Federal com relacdo as acdes do Poder Legislativo induzem a um
ativismo do Poder Judiciario, ultrapassando os limites de sua funcio tipica de jurisdicdo e
invadindo a seara da atividade legiferante constitucionalmente reservada ao Poder
Legislativo. Para tanto, parte-se de uma breve analise a respeito do proprio conceito do
sistema da separacdo dos poderes como instrumento de limitagdo do poder do Estado,
desde de uma visao rudimentar no pensamento filoséfico classico até o estagio atual,
tecendo contextualizacao com as decisdes de maior relevancia no ordenamento brasileiro,
aquelas advinda do Supremo Tribunal Federal. A conclusio apresenta os prejuizos que a
atuagao descomedida dos poderes constituidos em desacordo com os mandamentos do
Poder Constituinte pode acarretar ao Estado Democratico de Direito, além de grave crise
institucional de instabilidade e inseguranca juridica, com reflexos diretos na vida do

cidadao.
Palavras chave: Democracia, Separagiao dos Poderes, Ativismo Judicial.
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The paper analyzes the current Brazilian institutional crisis, due to the confusion about the
limits of the powers of the Federative Republic of Brazil: Executive Branch, Legislative
Branch and Judicial Branch, considering the constitutional system of separation, Criteria of
independence and harmony between them. The protagonist role of the Judiciary in relation
to the outbreak of operations against corruption and the political sector, together with the
decisions of the Federal Supreme Court in relation to the actions of the Legislative Power,
induce an activism of the Judiciary Power, beyond the limits of its typical function of
jurisdiction and invading the harvest of legally constitutive activity reserved to the
Legislature. In order to do so, a brief analysis is made of the very concept of the system of
separation of powers as an instrument of limitation of state power, from a rudimentary
view of classical philosophical thought to the present stage, weaving contextualization with
the decisions of Greater relevance in the Brazilian order, to those coming from the Federal
Supreme Court. The conclusion presents the damage that the excessive performance of the
powers constituted in disagreement with the Constitutional Powers may lead to the
Democratic State of Law, in addition to a serious institutional crisis of instability and legal

uncertainty, with direct repercussions on the life of the citizen.

Keywords: Democracy, Separation of Powers, Judicial Activism.
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1. SEPARACAO DOS PODERES: UMA BREVE ANALISE HISTORICA

Nesta quadra da histéria, onde as certezas deixam de resguardar a caracteristica da solidez
de outrora, nao apenas o campo da sociologia e filosofia sio colocados a prova, mas
também as até entdo solidas bases do direito parecem se fragmentar sob a pressio das

ondas desta modernidade liquida'.

Nao ¢ novidade que os poderes capazes de influenciar e afetar diretamente a vida da
coletividade nao podem ficar concentrados nas maos de um unico individuo, seja qual for a
justificativa. Aristoteles® j4 propunha na obra A Politica a condi¢io para que um governo se

desenvolva bem esta ligado a separagao de fung¢oes. Em suas palavras:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador prudente
deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdio bem
acomodadas, necessatiamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas partes que
provém as suas. O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do
Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto é,
aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicGes e a maneira de satisfazé-las. O

terceiro abrange os cargos de jurisdicio.

Em que pese o pensamento organizacional de Aristételes, a respeito das fungdes do
Estado, André Trindade’ pondera que nio havia propriamente uma ideia de
desconcentra¢dao, mas apenas uma divisao funcional que se mantinha concentrada junto ao
soberano, onde as fun¢des eram delimitadas em elaboragao de normas, aplicar as referidas

normas em casos concretos e solucionar conflitos derivados da aplicagao da norma.

Como se observa, a limitacao do poder na logica aristotélica nao existia de fato, pois o
poder se mantinha com o soberano. Nesse sentido, André Trindade* aduz que: (“Somente
no seculo XVIII ¢ que o francés Charles de Montesquieu, com sua obra Do EJpzfrz'z‘o das 1eis,
afirma que a doutrina politica do Estado deve possuir trés fungoes distintas (administrativa,

legislativa e judiciaria)”).

Dentro desse diagrama histérico, é apontado que a Revolugao Francesa se consubstanciou

no marco de expressio do nascimento da teoria contemporanea da separagao dos poderes,

1 'Uma singela homenagem a Zygmunt Bauman.

2 ARISTOTELES A Politica. Sio Paulo, Marin Claret, 2006. p. 87.

3 TRINDADE, André Fernando Reis. Manual de direito constitucional, 2* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 168.
4 Ibidem
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porém para Luiz Lénio Streck e Fibio de Oliveira’,diante da analise de eventos que a
antecederam, apontam que as aspiragoes sobre a imposicio de limites aos governos

absolutistas ja vinham se espalhando pela Europa moderna do século XVII:

Em que pesem as referéncias corriqueiras a John Locke e a Montesquieu, o segundo ainda
mais citado do que o primeiro, como elaboradores da doutrina da separacao de poderes,
(;rgaos e funcoes, e sem embargo da primazia destes pensadores, paradigmas na formulacao
da ideia, a nocao da divisao orgdnico-funcional da estrutura e das atividades do Estado
remonta, em especial, a Gra-Bretanha do seculo XVII, associada, umbilicalmente, a

compreensao de rule of law.

Tal movimento culminou com a ascensio ao trono de Guilherme de Orange, ¢ na
sequéncia, o Bi/l of Rights, marco da implantagdo da monarquia constitucional. Conforme
destacam os autores, a separa¢dao dos poderes surgiu como: (“mecanismo que nasce contra
o poderio absoluto, incontido, em combate ao arbitrio, a favor do controle, da limitac;lo do

poder, em salvaguarda da liberdade, tecnica a bem da racionalidade estatal®).

Pontue-se, com Norberto Bobbio’, que as “monarquias constitucionais” ou “governos
mistos”, embora possuissem em si a separacido organico-funcional, nio se configurava no
modelo tipico da separagdo dos poderes como viria a se consolidar posteriormente.
Utilizando-se do pensamento de Hegel, constata que as monarquias moderadas (“nao sio
os tipicos da doutrina da separagdao dos poderes e falta ali, comocada um pode ver, o poder

judiciario”).

Embora neste contexto Hegel nao use a expressio Governo misto, aideia é clara. Alids,
num curso posterior realizado nos anos de 1824-1825, na passagem correspondente, Hegel
explica que a "Constitui¢do racional" (por "Constituicao racional" entende a Constitui¢io

da monarquia constitucional) é a "Constituicao mista".

Com a ebulicao da Revolugao Francesa, imbuida do pensamento liberal propugnado por
John Locke, cria-se a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, com o ideal de

garantir a igualdade entre os homens, repelindo questoes corriqueiras de abuso de poder.

5> CANOTILHO, José Joaquim Gomeset al. Comentarios a Constituigio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 142.
Ibiden

7 BOBBIO, Noberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, GianFranco. Diciondrio de Politica. 11* ed.
Brasilia: UNB, 1998, p. 559.
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Os ecos da revolugdao ocorrida na Franca do Século XVIII se propagaram por todo o
mundo ocidental, vindo a florescer do outro lado do oceano, com a Constituicio americana
de 1787, j4 calcada em ideias iluministas. Mas como assevera Emerson Penha Malheiro® a

propria Franca tratou de aplicar em seu sistema juridico tais preceitos:

No dia 26 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte da Franca aprovou-a,
tendo sido votada definitivamente em 2 de outubro do mesmo ano. Com 17 artigos e um
preambulo de ideais libertarios e liberais, proclamou as liberdades e os direitos fundamentais
do homem. O seu objetivo foi universalizar os principios de liberdade, igualdade e
fraternidade. Prega um Estado laico, o direito de associacao poﬁtica, o principio da reserva

legal, da antetioridade e do estado de inocéncia, alem da livre manifestacao do pensamento.

Malgrado a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao nao tenha sido, do ponto de
vista cronolégico, o primeiro documento historico a impor limites ao poder absolutista, ¢é,
sem duvida, o escrito de maior relevancia. Neste sentido, aduz Manoel Gongalves Ferreira
Filho’:(“Ademais, nenhuma outra a ela se compara no seu universalismo: enuncia direitos

do ser humano como tal, direitos derivados da natureza humana — direitos naturais”).

A andlise a partir da reconstrucao historica do principio da separagao dos poderes aponta
os anseios pela liberdade e protegiao do individuo contra os arbitrios do detentor do poder,
e conduz a sociedade ocidental da era moderna a construcio de instrumentos de conten¢ao
da tirania, sendo certo que a desconcentracao de poderes das maos do soberano representa
conquista irrevogavel no atual estagio civilizatério. Quanto mais contido o Estado, mais

livre sera o individuo.

Nesta separa¢ao, cada func¢ao primordial foi distribuida entre diferentes 6rgaos estatais, de
modo que a atuacdo conjunta, porém independente, trouxesse um equilibrio politico e
social. Em um mundo das ideias, o sistema funcionaria tal qual a um relégio, cada ente
realizando as atribui¢oes que lhes compete: o Parlamento criando o direito através de sua
funcao legiferante; o Poder Executivo, executando-as e implementando as politicas
publicas em beneficio da populacio; e o Poder Judiciario fazendo-se cumprir a lei e o

ordenamento juridico tal qual proposto pelo primeiro Poder.

8 MALHEIRO, Emerson Penha. Curso de Direitos Humanos. 2* ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 12.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da questio no
indeio do séenlo XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. 4* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2014. p. 89.
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Na pratica, contudo, a relacio harmonica e independente entre os Poderes comega a
apresentar sinais de fadiga. A omissido dos governantes na implementagdo e promogao dos
direitos sociais tem sobrecarregado o Poder Judiciario, levando-o a assumir um papel de
provedor substituto, uma espécie de legislador negativo, tentando de forma improvisada,

substituir as auséncias de a¢oes do legislador constituido.

2. O PODER JUDICIARIO: O JULGADOR POR EXCELENCIA NO MUNDO
CONTEMPORANEO

Nas sociedades ocidentais, nao ha indicagdes que apontem para uma inexisténcia de um
Poder encarregado de aplicar a lei e preservar o ordenamento juridico, de modo a garantir
ao cidadao o pleno exercicio de seus direitos, partindo da premissa que seria demagogia a

criacdo de Direitos, sem mecanismos para sua aplicabilidade pratica.

O Poder Judiciario ¢é, portanto, indispensavel ao estado de direito. Porém, sem
independéncia para o exercicio da funcio que lhe compete, sua existéncia se torna va.
Quando da publicacio da obra O Espirito das Leis, Montesquieu', realiza profunda
reflexdo no sentido de que nao ha falar em liberdade e garantias aos individuos, se nao
houver um 6rgio julgador e que seja independente, pois segundo ele: (“ngohaverz{ liberdade

se 0 Poder de Julgar nao estiver separado do Legislativo e do Executivo™).

Ainda, se estivesse junto com o Legislativo: (“o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o

Juiz poderia ter a for¢a de um opressor”).

O pensamento iluminista reflete a necessidade irrefreavel de se eleger nao apenas um
responsavel pela aplicacao da lei e pela tutela dos direitos dos individuos, mas, sobretudo,
estabelecer quem o faga assegurando, a0 mesmo tempo, que o desempenho desta fungao se

desenvolva de forma independente e imparcial.

As Constituigbes que sobrevieram, via de regra, buscam estabelecer de forma clara e
objetiva o atributo da independéncia do Poder Judiciario, sendo que ante ao corte

estabelecido nesse trabalho, destaca-se as ibéricas e a brasileira.

1 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. 9* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 170.
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A Constitui¢ao espanhola de 1978trata do Poder Judiciario no seu Titulo VI (arts. 117 a
127) e do Tribunal Constitucional no Titulo IX (art. 159 a 165), cada qual com suas
competéncias especificas. Seu artigo 117, n.1, estatui que a Justica emana do povo e se
administra em nome do rei por juizes e magistrados integrantes do Poder Judiciario,
independentes, inamoviveis, responsaveis e submetidos unicamente ao império da
lei'" Nota-se a presenca dos atributos que conferem liberdade ao ente: a independéncia e

inamovibilidade.

Da mesma forma a Constitui¢ao da Republica Portuguesa, de 1976, em seu artigo 202°, n.2,
declara que, na administracio da justica, incumbe aos tribunais assegurar a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadios, reprimir a violagao da legalidade
democriatica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados e, em seguida, em seu

artigo 203, garante sua independéncia'”.

O poder constituinte brasileiro, ao editar a Constituicio Federal de 1988, tratou de
estabelecer como principio fundamental da Republica, longo nos primeiros artigos, a
independéncia e harmonia entre os trés poderes, dentre os quais, o judicidrio: (“Art. 2°
Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciirio”).

Vé-se, portanto, a imprescindibilidade de um 6rgio autonomo, desvinculado do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, a quem seja incumbida a atividade de julgar, de forma

livre e imparcial.

Com a divisdo das funcdes do estado, o Poder Judiciario, indispensavel ao estado de
direito, exerce fun¢ao substancial na manuten¢ao do equilibrio do Estado, nas palavras de
Zulmar Fachin'': (“A trilogia Constituicio-Direito-Democracia deve ser garantida pelo

Poder Judiciario. Eis uma funcao a ser exercida por todos os seus magistrados”).

W FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito Constitucional Comparade. 5* ed. Belo Horizonte: Delrey, 2015, p.
26.

12 Artigo 203°: Os tribunais sdo independentes e apenas estdo sujeitos a lei.

13 Artigo 2 Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

14 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. Sao Paulo: Forense, 2015.p. 1232.
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3. O PODER JUDICIARIO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA: O PODER E
SEU LIMITE

O Poder Judiciario encontra espago na configura¢ao politica do Brasil desde a Constitui¢ao
Politica do Império do Brazil, de 1824", onde era definido no Titulo 6°, do artigo 151'% a0
artigo 164. Contudo, a Constituicao Federal de 1988 atribuiu-lhe um papel que até entao
nio outorgara nenhuma outra Constituicio, conforme traz Gilmar Ferreira Mendes'’, a
Carta Magna de 1988 conferiu (“autonomia institucional, desconhecida na histéria de nosso
modelo constitucional e que se revela, igualmente, singular ou digna de destaque também

no plano do direito comparado”).

Em que pese a existéncia de uma legislacdo infraconstitucional propria visando tratar da
organizacio do Poder Judiciario brasileiro, André Ramos Tavares'® aduz que: (“O regime
juridico da Magistratura, seja suas garantias, seja O conjunto especiﬁco de direitos dos
magistrados, seja os deveres, t€m assento direto na Constituic,ao, assim como ocorre com
os direitos judiciais fundamentais e com toda discussao em torno de um Estado de Direitos

com realizabilidade judicial”).

Ao mesmo tempo em que a Constituicao Federal Brasileira estabelece o Poder Judiciario e
suas garantias institucionais, limita-o em seus poderes, ao estabelecer o sistema de
separacao dos poderes e sua harmonia reciproca e os direitos fundamentais, individuais e
coletivos, do cidadao, conforme de conclui da apreciagio do proprio dispositivo
constitucional: (“Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario”).

A atuacao do Poder Judiciario na tutela dos direitos nao ¢ apenas um poder, mas também
um dever inafastavel, imposto por pela dic¢do trazida no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal brasileira, no sentido de que (“a lei ndo excluira da apreciacio do

Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”).

15 BRAZIL, Constituicio Politica do Império do Brazil (Revogada): Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. [02 de fev. de 2017].

16Art. 151. O Poder Judicial independente, e serd composto de Juizes, ¢ Jurados, os quas terdo logar assim no
Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomeset al. Comentdirios a Constituigio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
1316.

18 TAVARES, André Ramos. Manual do poder judicidrio brasileiro.Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 111.
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Dentro do cotejo historico e evolutivo, destaca Luiz Guilherme Marinoni'”a respeito do
principio da protecio jurisdicional do direito que (“as Constituicoes de 1824, 1891, 1934 ¢
1937 nao expressaram normas com semelhante conteudo. O principio da protecao

jurisdicional apenas foi constitucionalizado em 1946”).

A Constitui¢do brasileira trata de forma diferenciada a questio da fun¢do do Tribunal
Constitucional, sendo que no ordenamento brasileiro, ha uma cumulagao de fun¢des, posto
que o munus de guardiao da Constitui¢ao estd a cargo do Supremo Tribunal Federal, parte

integrante do Poder Judiciario.

As experiéncias que ocorrem em outros paises, a exemplo da Espanha, diferem na divisao
de atribui¢bes dentro do proprio Poder Judiciario, entre uma Suprema Corte e um Tribunal
Constitucional, fun¢des que no Brasil foi atribuida, nos termos do artigo 102 da
Constituicao Federal ao Supremo Tribunal Federal, posto do disposto no préprio texto
constitucional: (“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe:I - processar e julgar, originariamente:a) a agao direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”).

Ainda, detém a capacidade de fazer um controle de constitucionalidade de forma definitiva
e, muitas vezes, vinculante, em que pese a possibilidade de controle difuso por todos os
orgaos judiciais, em clara ado¢do do sistema misto de controle de constitucionalidade,

conforme leciona Elival Silva Ramos®:

O sistema de fiscalizacao jurisdicional brasileiro se mostra efetivamente misto, combinando o
controle incidental, em que a questao constitucional consubstancia uma prejudicial (lato
sensu) ao exa- me de merito, com o controle principal, em que a resolucao da questao

constitucional consiste no proprio objeto do processo.

Erigido como guardido da Constituicdo e, por conseguinte, dos direitos e garantias
individuais e coletivas dos cidadaos, somado as deficiéncias apresentadas pelo Poder
Legislativo na regulamentacao de direitos e pelo Poder Executivo em sua concretizagao,
acaba por assumir papel que nao lhe pertence: a de compensador das omissdes de politicas

publicas.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. Comentdrios a Constituigio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.
358.

20 RAMOS, Elival Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil - perspectivas de evolugdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 250.
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E neste ponto crepuscular, nesta linha ténue entre aplicar e resguardar o direito e
protagonizar a execu¢ao de fungoes constitucionalmente disposta a outros entes, ¢ que

reside a controvérsia sobre o ativismo judicial.

4. O ATIVISMO JURIDICO: A CRISE DE PARADIGMA NO DIREITO
BRASILEIRO — O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A dificuldade conceitual acerca do ativismo judicial surge paralelamente ao seu estudo, ao
passo que na doutrina norte-americana, chega a ser tratado como pejorativo, tendo como
base uma extirpa¢ao de fungio seja executiva, seja legislativa praticada por juizes ou cortes

judiciais.

O ativismo judicial ndo é um tema novo no direito comparado. O primeiro uso do termo,
como aponta a doutrina norte-americana, foi feito pelo historiador estadunidense Arthur
Schlesinger Jr, em artigo intitulado The Supreme Court, publicado na revista Fortune, em 1947,

conforme Carlos Alexandre Azevedo Campos®":

Schlesinger apresentou o termo “ativismo judicial” exatamente como oposto 2
“autorrestricao judicial”. Para o autor, os juizes ativistas substituem a vontade do legislador
pela propria porque acreditam que devem atuar ativamente na promogao das liberdades civis
e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos, “mesmo se, para tanto,
chegassem préximo a correcdo judicial dos erros do legislador”. Ao contrario, os juizes
“campedes da autorrestricio judicial” tém visdo muito diferente a respeito das
responsabilidades da Corte e da natureza da funcio judicial: a Suprema Corte nio deve

intervir no campo da politica, e sim agir com “deferéncia a vontade do legislador”.

No Brasil a discussio sobre o ativismo judicial é relativamente nova, e segundo Carlos

Alexandre Azevedo Campos™:(“est ligada a ascensio institucional do Poder Judiciario e,
destacadamente, do Supremo Tribunal Federal, fendmenos vinculados a promulgacio da

Constituicao de 19887).

2l CAMPOS, Catlos Alexandre Azevedo. Dimensoes do Ativismo [udicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 56.
22 CAMPOS, Catlos Alexandre Azevedo. Dimensoes do Ativismo [udicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 59.
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Para Lénio Streck™, assiduo critico da posicio de personagem principal assumida pelo

b
Poder Judiciario no século XX, lembra, a respeito do proprio conceito semantico do termo

3 b b
que no campo juridico a expressao de protagonismo judicial é (“empregada para designar o
juiz como a personagem que ocupa posicao central no cenario do Estado Constitucional de

Direito”).

Se a ideia inicial para evitar a tirania era exatamente fracionar o poder soberano em fungdes
distintas, funcionando como verdadeiros campos gravitacionais da democracia

representativa, onde um controlaria e fiscalizaria a fungao um do outro.

O fenomeno do ativismo judicial seria o exercicio da funcao jurisdicional para além dos
limites impostos pelo proprio ordenamento. Segundo Elival Silva Ramos™ ataca a propria
estrutura estatal: (“o fenomeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto
pode ter o produto da legiferacao irregularmente invalidado por decisao ativista (em sede
de controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacao normativa

invadido por decisoes excessivamente criativas.

Assim, esse deslocamento do balanceamento entre os poderes, poderia gerar uma
desordem social, a0 passo que da mesma forma ndo era possivel no seu primoérdio
conceber uma vinculaciao entre Judiciario e Executivo, atualmente qualquer extrapolagao

das fungoes estatais traria descompasso ao sistema.

Conforme Catlos Alexandre Azevedo Campos™: (“O nticleo comportamental do ativismo
judicial é a expansio de poder decisério que juizes e cortes promovem sobre os demais
atores relevantes de uma dada organizagio sociopolitica e constitucionalmente

estabelecida”).

Em situagdes delicadas, porém de relevancia a sociedade brasileira, o Supremo Tribunal
Federal vem adentrando em esfera legiferante ao reconhecer em casos concretos a
necessidade de aplicagao de efeitos erga ommes, em justificativa de resolucao de colisio de

direitos fundamentais.

2 STRECK, Lenio Luiz;TRINDADE, Andté. Os Modelos de Juiz: Ensaios de Direito ¢ Literatura. Sio Paulo:
Atlas, 2015. p. 36.

2 RAMOS, Elival Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil - perspectivas de evolugdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 131.

2> CAMPOS, Catlos Alexandre Azevedo. Dimensoes do Ativismo [udicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 132.
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Quando da anilise da possibilidade de interrup¢ao de gravidez de fetos anencefalicos,
houve a mensuraciao e utilizagdo de sobreposicio do mens legis ao conflito de normas,
prevalecendo o principio (ressalta-se que estampado da norma constitucional), podendo ser

chamado de norma-principio da dignidade da pessoa humana.

Em voto proferido na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, o
Ministro Cezar Peluso sintetizou a problematizarao, contudo, assumindo o papel de

protagonismo judicial naquele caso:

Seguindo o ponto de vista da discussdo apresentada no segundo argumento, inclui-se na
discussdo a relagao da liberdade e do direito de ser defendido com a funcgdo da jurisdi¢ao
constitucional, por um lado, e a preservacio do principio da vontade do legislador, por
outro. Mais uma vez, somar a vontade do legislador a necessidade de defesa do feto
anencéfalo nio altera as razdes argumentativas favoraveis a liberdade da mulher neste caso.
A postura interventiva do Estado viola, como ja diversas vezes observado, direitos
fundamentais da gestante, enquanto esse tipo de acdo ndo garante a realizagdo da vontade do

legislador nem a separagdo dos poderes.

Para José Joaquim Gomes Canotilho”, que se manifesta levantando sérias preocupacoes
com relagao ao ativismo, sobretudo ao tratar a respeito da busca do Poder Judiciario para
obter uma compensa¢ao das omissoes das politicas publicas quanto a concretizagao dos
direitos sociais: (“além de se limitarem a sentencas casuisticas — sobretudo no ambito de
prestacoes de saude — falta-Thes legitimidade para a apreciacao politico—judicial das

desconformidades constitucionais das politicas publicas”).

Acerca da legitimidade, ponto de toque da critica ao ativismo judicial, pois este se maquia
de ser a solugio para a apatia dos seus poderes consortes, mas as palavras de Lénio Streck™

sao assertivas: (“Como venho referindo em varios livros e textos, os tribunais e o STF

26 ESTADO — LAICIDADE. O Brasil ¢ uma trepublica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as
religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO —
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacio de
a interrup¢io da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos 1 e 1,
do Cédigo Penal.(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013 RT] VOL-00226-01 PP-
00011)

27 CANOTILHO José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Gongalves; CORREIA, Erica Barcha. Direitos
fundamentais sociais. 2* ed.Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 35.

28 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe on é imaginacio de algnuns? Conjur, 2013. Disponivel em
http:/ /www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns. [18 de jan.

de 2017].
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fazem politica quando dizem que nio fazem; eles fazem ativismo quando dizem que nio

fazem; e judicializam quando sustentam nao fazer”).

A questao se mostra novamente evidenciada nas razdes expostas no voto do Ministro Luis
Roberto Barroso no Habeas Corpus n® HC 124306 MC-Extn/DF?, outrora advogado na
ADPF n. 54, acerca da atipicidade da conduta do crime de aborto™, fica evidente a
justificativa de uma supremacia, ou melhor, ativismo pragmatico do Supremo Tribunal
Federal as mazelas da sociedade, inclusive, interpretando os pensamentos do legislador

originario:

Os direitos fundamentais vinculam todos os Poderes estatais, representam uma abertura do
sistema juridico perante o sistema moral e funcionam como uma reserva minima de justica
assegurada a todas as pessoas. Deles resultam certos deveres abstencdo e de atuacdo por
parte do Estado e da sociedade. Apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais
passaram a ser tratados como uma emanacio da dignidade humana, na linha de uma das
proposi¢cdes do imperativo categérico kantiano: toda pessoa deve ser tratada como um fim
em si mesmo, e ndo um meio para satisfazer interesses de outrem ou interesses coletivos.
Dignidade significa, do ponto de vista subjetivo, que todo individuo tem valor intrinseco e

autonomia.

Caracterfstica essencial dos direitos fundamentais é que elessio oponiveis as maiorias
politicas. Isso significa que eles funcionam como limite ao legislador e até mesmo ao poder
constituinte reformador (CF, art.60, § 4°). Além disso, sdo eles dotados de aplicabilidade
direta e imediata, o que legitima a atua¢do da jurisdi¢do constitucional para a sua prote¢io,

tanto em caso de agdo como de omissio legislativa.

Sem entrar na esfera de legitimidade, pois partindo do pensamento Immanuel Kant, a
soberania estatal é base do Estado Democritico de Direito, e, no ordenamento brasileiro, a
manifestacdo do povo se da através de sufragio universal, na forma do artigo 14 da
Constituicao Federal: (“Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e

pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante”).

Ainda, sem questionar, os fatores politicos que envolvem o Supremo Tribunal Federal,

onde as indicacbes dos Ministros seguem a ideologia politica do chefe do Poder Executivo,

2 (HC 124306 MC-Extn, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 27/06/2015, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-151 DIVULG 31/07/2015 PUBLIC 03/08/2015)

30 Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada
ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
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sendo algumas escolhas duvidosas, posto que o critério eleito pelo ordenamento é o
bindémio “notério saber juridico” e “conduta ilibada” na forma do artigo 101 da

Constituicio Federal®.

A questao cerne ¢ o efeito que pode gerar no ordenamento brasileiro o agigantamento das
acoes do Poder Judiciario, frente a resiliéncia e estabilidade do Estado Democratico de
Direito, como um movimento pendular descrito metaforicamente por Michel Foucault, que
por ora tem levado as decisdes a um carater liberal em alguns casos (aborto, células-tronco)
e retrogado quando da revisiao da interpretacao do principio da presungao de inocéncia, ao

aplicar penas a partir de decisao de segunda instancia.

O enfoque dado pela Corte Constitucional brasileira, com sua forte influéncia politica,
aliado ao texto constitucional altamente principio légico, com normas passiveis de
processos de interpretacio hermenéuticas e conclusoes diversas a partir do mesmo caso

concreto sio os ingredientes para o movimento instaurado. Eival Silva Ramos® aduz que:

As normas parametro utilizadas pela Corte Constitucional (em sen- tido amplo) para apurar a
validade da Iegislac,;lo fiscalizada sao, em larga medida, maxime em sede de
constitucionalidade material, normas—principio, cuja formulacao textual fluida permite ao
o’rgao de controle maior liberdade de acao no exercicio de sua funcao hermendutico-

conctretizadora.

Ha, evidente carater valorativo nas normas discutidas, posto que se tratam de normas-
principios, comportanto argumentacdes decorrentes de posicionamentos sociais ou
politicos previamente existentes no amago dos Ministros, repassados ao voto e

consequente interpretacao do Texto Constitucional.

Se a ideia da separacao de das fungdes estatais cunhada na historia, e, florescida na obra de
Montesquieu, o Brasil tem por nutrir uma quimera™ juridica, que com o passar das decisdes

tem desenvolvido a capacidade de, inclusive, leitura de pensamentos, pois tem aplicado

31 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compée-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagio ilibada.
Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serao nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

32 RAMOS, Elival Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil - perspectivas de evolugao. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

p. 293.
3 Ser mitolégico geralmente representado com um corpo hibrido entre ledo, cabra e serpente ou dragio.
"quimera", in  Dicionirio  Priberam da  Lingua  Portuguesa [em  linha],  2008-2013,

https:/ /www.ptiberam.pt/dlpo/quimera [consultado em 01-02-2017].
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normas com base no mens legis do Constituinte Originario, destoando do texto escrito e

estampado na norma suprema do Estado brasileiro.

5. CONCLUSAO

Ao passo da evolucao da organizagao humana em sociedade, surgiu a necessidade de limitar
os poderes do Estado frente ao particular, em especial para impedir a ocorréncia de
desmandes ou abusos quando da alternancia ideolégica dos governantes, premissa da

democracia.

Com o florescer da Revolugao Francesa e os ideais iluministas, a ideia de separagao das
funcbes estatais derivadas do poder soberano, tendo como expoente a teoria de

Montesquieu, se solidificou na maioria dos paises democraticos no ocidente do mundo.

No Brasil, de forma histérica existe a separagao dos poderes, com a triade Legislativo,
Executivo e Judiciario, porém, essa convivéncia nem sempre ¢ ‘“harmonica”, como

idealizada no sistema vigente.

Atualmente, diante de um cenario de enfraquecimento dos Poderes Legislativo e
Executivo, posto do descrédito criado, em sua maioria, por seus proprios integrantes,
envolvidos em casos recorrentes de corrupcao de uma forma sistémica, gerou um
sentimento de revolta na sociedade de clama por “justica”, sendo essa executada pelos

“herodis de toga”.

Ocorre que o deslocamento das decisdes que deveriam ser tomadas em carater legiferante,
em especial pela necessidade de discussao e amadurecimento das demandas, tem migrado
para os gabinetes de magistrados que nao detém legitimidade para legislar, aplicando seus

convencimentos pessoais.

Ainda, a influéncia exercida pelo proprio Poder Executivo na composi¢io do Supremo
Tribunal Federal, onde ha indica¢io direta do Presidente da Republica, gera uma
politizacio dos seus membros, onde seria possivel com a mudanga de um ou dois
Ministros, a alteracao no entendimento da Corte, inclusive, com efeitos vinculantes ou

extunc acerca de pontos de interesse de determinado grupo politico.
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O cunho principio légico estampado na Constitui¢ao Federal, propicia interpreta¢oes
baseadas em justificativas hermenéuticas diversas para se fundamentar posicionamentos,
mescladas com o abuso de modulagao de efeitos e abstrativizacio do controle difuso de

constitucionalidade, gerando inseguranca juridica.

A longo prazo, o receio fundado ¢ que haja uma polarizacio de poderes na democracia
brasileira, a0 ponto de que até fungdes antes tipicas do Legislativo ou do Executivo sejam
decididas pelo Poder Judiciario, limitando as a¢des da Administracao Publica quanto ao seu
objetivo maior que é o bem comum, culminando com crise de representatividade, passivel

de revolta social, ante que as decises padecerdo de soberania popular.
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