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RESUMO

O trabalho tem como escopo entender como se construiu historicamente a atuacéo
do Supremo Tribunal Federal do Brasil desde a sua formacado até os dias atuais,
focando na relacdo entre o Poder Judiciario e os demais poderes. Daremos
atencdo aos debates que tratam do problema do ativismo judicial a partir da
diferenciacdo entre ativismo e judicializacdo da politica, tendo como referéncia o
principio da separacgdo entre os poderes e a func¢do tipica do poder judiciario, que é
a interpretacdo das leis. A redemocratizacado no Brasil, com a Constituicdo Federal
de 1988 se refletiu na atuagéo do Supremo Tribunal Federal, contribuindo para que
0 judiciario adquirisse uma posicdo de crescente protagonismo dentro da
sociedade, interferindo no principio da separacdo dos poderes. Assim, 0 objeto
central deste trabalho € o debate te6rico em torno da judicializacdo da politica e 0
ativismo judicial, a fim de permitir formar um diagndstico critico acerca da crise
politico-institucional do Pais, bem como seus reflexos no chamado
‘empoderamento” do poder judiciario e suas implicagbes na sociedade brasileira
nos dias atuais.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal, Ativismo judicial, Separacdo de
poderes, redemocratizacdo, Constituicdo Federal.



ABSTRACT

This monography aims to understand how the performance of the Federal Supreme Court
of Brazil has been historically built since its formation until the present day, focusing on the
relationship between the Judiciary and the other powers. We will pay attention to the
debates that deal with the problem of judicial activism based on the differentiation between
activism and judicialization of politics, with reference to the principle of separation of
powers and the typical function of the judiciary, which is the interpretation of laws. The
redemocratization in Brazil, with the Federal Constitution of 1988 was reflected in the
action of the Supreme Federal Court, contributing to the judiciary acquiring a position of
increasing protagonism within society, interfering with the principle of separation of
powers. Thus, the central object of this work is the theoretical debate around the
judicialization of politics and judicial activism, in order to allow a critical diagnosis to be
made about the political and institutional crisis of the country, as well as its reflexes on the
so-called “empowerment” of power. and its implications on Brazilian society today.

Keywords: Supreme Federal Court, Judicial activism, Separation of power,
redemocratization, Federal Constitution.
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1. INTRODUCAO

O Brasil tem, na atualidade, vivenciado uma crise protagonizada pelo Poder Executivo e
pelo Poder Legislativo. Tal crise se aprofundou nos ultimos anos, produzindo uma série
de conflitos entre ambos 0s poderes que vem permitindo que um poder assuma 0 espaco
do outro e cuja consequéncia tem sido a perda de legitimidade.

Nesse contexto, o Poder Judiciario tem alcancado uma posicdo de crescente
protagonismo dentro de nossa sociedade. Ocorre gque nesses ultimos anos, tanto o Poder
Executivo quanto o Poder Legislativo vém se furtando de realizar o seu papel em nossa
sociedade, muitas das vezes pela s possiveis controvérsias de certos temas e também

em decorréncia de grande corrup¢ao que tem permeado o campo politico.

Ao tratar de questdes que sdo da competéncia do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
tais como, saude, seguranca, entre outros, abriu-se espaco para a chamada judicializacédo
da politica. O Poder Judiciario passou a atuar na esfera de competéncia dos outros
poderes, deixando em segundo plano o papel de controle da Constitucionalidade, isto é,

de ser o Guardido da Constituicao.

Dessa forma o poder judiciario acaba por atuar muitas vezes como legislador e ndo como
garantidor da Constituicdo sua maior fungéo, visto que pela auséncia ou inercia dos
outros poderes em realizar as suas competéncias em legislar ou executar, tem adentrado
na esfera dos outros poderes, provocando inimeros debates dentro da nossa sociedade
sobre a sua atuacdo e competéncia. Por exemplo, essa atuacao tem sido muitas vezes
guestionada por juristas, doutrinadores e intelectuais das diversas areas do
conhecimento, que apontam para uma faceta, que foi ao longo das Ultimas décadas

sendo incorporado pelo Poder Judiciario, o poder de legislar.

O Poder Judiciario tem sido provocado a decidir por meio de ac¢des judiciais, em
decorréncia do siléncio ou inércia do Poder Legislativo de discuti-las e resolvé-las
democraticamente entre os representantes do povo. Ao nao fazé-lo, o Poder Judiciario
tem tomado em suas maos o trabalho que na sua definicdo seria do legislador. Constata-
se, pois, o crescente empoderamento do judiciario ao atuar para mediar os conflitos que

emergem cotidianamente em nossa tdo jovem democracia brasileira.
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Nessa logica, o presente trabalho tem como escopo procurar compreender o papel do
Supremo Tribunal Federal, entendendo-se que o Poder Legislativo vem se abstendo de
seus objetivos, afastado de sua real funcdo politica, que € o de legislar sobre os mais

variados temas que interessam a nossa sociedade.

No Primeiro Capitulo ser4 analisada a origem e formacédo do Supremo Tribunal Federal
por meio das constituicdbes brasileiras, visto que as mesmas registraram as

transformacdes experimentadas pela Suprema Corte através do tempo.

No Segundo Capitulo destacaremos o conceito de poder, a separacdo dos poderes —
executivo legislativo, judiciario — e foram construidas e consolidadas suas funcdes e

competéncias dentro do Estado brasileiro.

O Terceiro Capitulo tratard de duas controvertidas tematicas debatidas pelos
doutrinadores brasileiros, a saber, o ativismo judicial e a judicializagdo da politica, de

modo a caracteriza-las e demonstrar as suas diferencas no ambito do debate juridico.

Discutiremos como o Poder Judiciario vem adentrando nas esferas dos demais poderes
(Executivo e Legislativo), e em que medida isso tem se mostrado legitimo. Quais
justificativas fundamentam tal atuacdo? Tais questionamentos permeiam as discussoes
sobre o direito constitucional na atualidade, envolvendo autores, especialistas, juristas,

entre outros, cotidianamente.

Com base em certos casos e posi¢cOes tomadas pelo do Supremo Tribunal Federal e por
meio de autores como Luis Roberto Barroso, Lénio Luiz Streck, entre outros,

examinaremos o impacto e as consequéncias desse protagonismo do Poder Judiciario.

Por fim, na concluséo, iremos sintetizar os principais aspectos desenvolvidos no presente
trabalho bem como, procurar analisar até onde vai a legitimidade do Poder Judiciario em
sua atuacdo na solucdo de grandes controvérsias que a priori caberiam ao Poder

Legislativo.
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2. BREVE HISTORIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1. AS ORIGENS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A CASA DE
SUPLICACAO

A criagdo do Supremo Tribunal Federal deita raizes no periodo colonial brasileiro, por
meio da incorporacdo do modelo trazido pelos portugueses. Baseado na tradi¢éo juridica
e nos costumes historicos lusitanos, o poder judiciario do Brasil colonial se mostrava
oneroso e pouco efetivo, revelando pouca capacidade de controlar o vasto territrio
americano. Foram criados o tribunal de Relagdo da Bahia (1609) e Tribunal de Relagéo
do Rio de Janeiro (1734), entre outros tribunais e instancias inferiores distribuidas em
outras localidades.
Em 1808, com a chegada da familia real portuguesa para estabelecer na “Terrae Brasilis”
seu refugio, foi implantando aqui a sede do seu governo. Uma nova realidade se
desenhou na colbnia brasileira, visto que o rio de Janeiro tornou-se o centro do império
portugués, modificando assim o status do Brasil que passou a condicdo de Reino Unido
de Portugal, Brasil e Algarves. De acordo com Boris Fausto (1995, p.121):
“Principe Dom Joao, que regia o reino desde 1.792, quando sua mae Dona Maria
fora declarada louca, decidiu-se, em poucos dias, pela transferéncia da Corte para
o Brasil. Entre 25 e 27 de novembro de 1.807, cerca de 10 a 15 mil pessoas
embarcaram em navios portugueses rumo ao Brasil, sob protecdo da frota inglesa.
Todo o aparato burocratico vinha para a Col6nia: ministros, conselheiros, juizes da
Corte Suprema, funcionarios do Tesouro, patentes do exercito e da marinha,
membros do alto clero. Seguiam também o tesouro real, os arquivos do governo,

uma maquina impressora e vérias bibliotecas que seriam a base da Biblioteca
Nacional do Rio de Janeiro.”

Essa situacdo se configurou em decorréncia da invasdo do territorio portugués pela
Franca, pois ao assumir o governo francés Napoledo impés o chamado Bloqueio
Continental, que consistiu na proibicdo dos paises europeus de manterem relacdes
comerciais com a Inglaterra. Em 1807, as tropas do exército francés atravessaram a
Espanha para tomar Portugal, desencadeando a fuga da familia real portuguesa para o
Brasil e preparando o terreno para a futura ruptura do vinculo colonial.

Destarte, com a instalagédo do governo portugués no Brasil, foram criados varios 6rgaos e
instituicbes para o funcionamento do aparato administrativo portugués. Por meio do

Alvarq Régio de 10 de maio de 1808 foi estabelecida a Casa da Suplicagdo do Brasil,
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sediada no Rio de Janeiro, nos mesmos moldes e com as mesmas competéncias da
estrutura portuguesa de Lisboa, onde era feito o julgamento de pleitos em dultima
instancia, portanto, sem que fosse possivel o uso de recurso contra suas decisdes.

Toda essa estrutura judicial pré-existente em Portugal tornou-se o esqueleto da
burocracia do Brasil sob o governo de Dom Joéo VI no Rio de Janeiro e do futuro Brasil
independente. As raizes fundas entdo produzidas, podem ser percebidas ainda hoje, em
muitas das nossas instituicdes e nos costumes, perpetuadas nas relacdes entre 0s grupos

sociais.

2.2. O BRASIL MONARQUICO E O SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

J4 com independéncia do Brasil, no ano de 1822, a Casa da Suplicacdo do Brasil
continuou a operar, até ser substituida pelo Supremo Tribunal de Justica do Império do
Brasil, previsto pela Constituicdo de 1824, criado por lei em 1828 e instalado em 1829.
Naquela época, era composto por dezessete ministros e possuia competéncia restrita aos
recursos de revista e julgamento de conflitos jurisdicionais e de acGes penais nas quais o
réu era ocupante de certos cargos publicos. Como determinava o artigo 163 da
Constitui¢ao:

“‘Na Capital do Império, além da Relacdo, que deve existir, assim como nas
demais Provincias, haverd também um Tribunal com a denominacdo de Supremo
Tribunal de Justica, composto de Juizes letrados, tirados das Relacdes por suas
antiguidades; e serdo condecorados com o titulo de Conselho. Na primeira
organizacdo poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros daqueles que se
houverem de abolir.”

Em sua primeira composicdo teve como presidente o portugués José Albano Fragoso,
bem como outro portugués, monsenhor Pedro Machado Miranda Malheiro, como
integrante do colegiado, evidenciando assim os fortes vinculos entre Igreja e Estado e
entre Brasil e Portugal.

Outrossim, a legalidade juridica que se estabeleceu no Brasil independente reproduziu
uma normatividade legitimada por uma elite composta pelos chamados dirigentes e
profissionais do direito que anteriormente haviam servido aos interesses de Portugal, e
gue moldaram as instituicbes brasileiras sob uma estrutura juridica tradicional, de

natureza centralizadora e formalista.
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Os antigos tribunais conhecidos como relac6es foram mantidos. Eles deveriam julgar as
causas em segunda e Ultima instancia, estando sujeitos ao Supremo Tribunal de Justica.
Com a criacao deste tribunal em 1828, a Casa de Suplicacdo e a Mesa do Desembargo
do Paco e da Consciéncia e Ordens foram extintas, e as matérias que lhes eram
atribuidas passaram para a jurisdicdo dos juizes de primeira instancia, juizes criminais,
juizes de orfaos, relacdes provinciais, Tesouro e juntas de Fazenda, Supremo Tribunal de
Justica e secretarias de Estado.

No entanto, apesar de extinta, a Casa da Suplicacdo do Brasil continuou exercendo suas
atividades até 1833, quando se restaurou a Relacéo do Rio de Janeiro, retornando a sua
condicdo de tribunal local. Sua jurisdicdo passou a abranger as provincias do Rio de
Janeiro, S&o Paulo, Goias, Mato Grosso, Minas Gerais, Santa Catarina, Parand e Rio
Grande do Sul.

2.3. O BRASIL REPUBLICANO E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com a Proclamacao da Republica em 1889, o STJ foi transformado em Supremo Tribunal
Federal (STF). O STF foi organizado pelo Decreto n°. 848, de 1891, com a reducéo do
namero de ministros para quinze, todos nomeados pelo Presidente da Republica e

sujeitos a aprovacao do Senado Federal.

A constituicdo de 1891 estabeleceu as suas competéncias e funcbes do STF nos

seguintes termos:

“SECAO Il

Do Poder Judiciario

Art. 55 - O Poder Judiciario, da Unido tera por érgdos um Supremo Tribunal
Federal, com sede na Capital da Republica e tantos Juizes e Tribunais Federais,
distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar.

Art. 56 - O Supremo Tribunal Federal compor-se-a de quinze Juizes, nomeados na
forma do art. 48, n° 12, dentre os cidadédos de notavel saber e reputacgao, elegiveis
para o Senado.

Art. 57 - Os Juizes federais séo vitalicios e perderdo o cargo unicamente por
sentenca judicial.

§ 1° - Os seus vencimentos serdo determinados por lei e ndo poderdo ser
diminuidos.

§ 2° - O Senado julgard os membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de
responsabilidade, e este os Juizes federais inferiores.

Art. 58 - Os Tribunais federais elegerdo de seu seio 0s seus Presidentes e
organizardo as respectivas Secretarias.

§ 1° - A nomeacédo e a demissdo dos empregados da Secretaria bem como o
provimento dos Oficios de Justica nas circunscrigfes judiciarias, competem
respectivamente aos Presidentes dos Tribunais.
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§ 2° - O Presidente da Republica designara, dentre os membros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicbes se definirdo
em lei,

Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

Ao Supremo Tribunal Federal:

| - processar e julgar originaria e privativamente:

a) o Presidente da Republica, nos crimes communs, e 0os Ministros de Estado,

b) os Ministros diplomaticos, nos crimes communs e nos de responsabilidade;

¢) as causas e conflictos entre a Unido e os Estados, ou entre estes, uns com 0s
outros;

d) os litigios e as reclamacdes entre nacdes estrangeiras e a Unido ou os Estados;
e) os conflictos dos juizes ou tribunaes federaes entre si, ou entre estes e os dos
Estados, assim como os dos juizes e tribunaes de um Estado com os juizes e o0s
tribunaes de outro Estrado.

Il - julgar em gréo de recurso as questdes excedentes da alcada legal resolvidas
pelos juizes e tribunaes federaes;

Il - rever os processos findos, em materia crime.

Com o advento do regime republicano foi necessario decidir a respeito das antigas
atribuicbes do antigo, Poder Moderador, ao qual era conferido o poder de resolver em
Gltima instancia os conflitos publicos e privados da sociedade brasileira da época, a quem
ficaria essa fungdo? Dessa forma, ao Poder Judiciério vai ser atribuida essa funcao.

Um aspecto interessante a ser abordado aqui é o fato de a nossa primeira Constituicdo de
1891, ter sido fortemente inspirada em outras experiéncias: a Constituicdo dos Estados
Unidos da América, a Constituicdo da Republica Argentina.

A Carta de 1891 foi inspirada no modelo federalista estadunidense, permitindo que 0s
estados se organizassem de acordo com seus peculiares interesses, desde que nao
contradissessem a Constituicdo Federal. Por exemplo: a constituicdo do estado do Rio
Grande do Sul permitia a reeleicdo do presidente do estado. Com o passar do tempo
foram efetivadas alteracbes na constituicdo federal, mas espirito republicano se enraizou

e manteve-se na cultura politica e juridica da sociedade brasileira.

Dessa forma, os ministros que foram escolhidos para compor, o Supremo Tribunal
Federal, cuja composicao era de quinze juizes, em sua grande maioria, Serdo 0S mesmos,

gue ja compunham o Tribunal de Justica do Império.

O texto constitucional de 1891 nasceu, dessa forma, do espirito modernizador republicano
e sob a inspiracdo da constituicdo norte-americana, foi construido com a missao de
proteger os direitos fundamentais individuais dos cidadaos brasileiros contra os eventuais

abusos do Poder Executivo.
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Assim, tendo como inspiracdo o constitucionalismo norte-americano, foram incorporadas
ao Supremo Tribunal Federal as atribuicdes de guardido da Constituicdo e da federacao.
O STF tornou-se responséavel por estimar a aplicacdo do Direito por meio do recurso
especial, assim como também por decidir sobre conflitos entre os entes federados. Em
1891, adquiriu ndo apenas o seu atual nome, mas, sobretudo a verdadeira independéncia

do controle externo.

Dessa maneira, vai ser concebido, pelo menos dentro do campo das ideias, como o 6rgao
responsavel a garantir os direitos dos cidaddos contra os desmandos do governo e do
Congresso. Nas palavras de Ruy Barbosa, o STF sera "o mediador, o conciliador, o
arbitrador, o centro de gravidade da Republica” (BARBOSA, 1892, p. 142).

Para Ruy Barbosa, uma das mais significativas contribuicdes da Constituicdo de 1891 foi
atribuir ao recém-criado Supremo Tribunal Federal o controle sobre a constitucionalidade
das leis e atos do Legislativo e do Executivo. A atuacdo de Rui Barbosa na transformacéao
do STF no Guardido da Constituicdo e, em especial, dos direitos e das liberdades
individuais pode ser resumida em uma das suas famosas frases: "Com a lei, pela lei e
dentro da lei; porque fora da lei ndo h& salvacdo. Eu ouso dizer que este é o programa da

Republica™

O projeto constitucional, a principio, ndo contemplava a garantia da liberdade do individuo
em situacdes de violéncia ou coacdo, por ilegalidade ou abuso de poder, mas gracas a
iniciativa de Ruy Barbosa foi acrescentado o direito ao habeas corpus. A sua eficacia vai
ser colocada a prova por seu mentor quando da solicitacdo de diversos habeas corpus
junto ao Supremo Tribunal para libertar politicos e militares, presos ilegalmente pelo
governo do Presidente Floriano Peixoto, ocasido na qual Ruy Barbosa ajuizou acbes em
gue pedia a reintegracdo de servidores demitidos sem processo. Suas explanacoes

historicas foram, posteriormente, transformadas em livros.

Contudo, as a¢fes de Ruy Barbosa junto ao Supremo Tribunal Federal foram frustradas.
Pressionado pelo Poder Executivo, o tribunal negou o habeas corpus. Embora, com o
tempo, o tribunal aperfeicoasse sua doutrina e passasse a enfrentar o governo, ele ficou

longe de assegurar o equilibrio moderador que dele se esperara.

1 O Supremo Tribunal Federal na Constituicdo Brasileira Discurso proferido pelo Conselheiro Rui Barbosa
no Instituto dos Advogados, ao tomar posse do cargo de Presidente, em 19 de novembro de 1914.
Transcrito da Revista do Supremo Tribunal, vol. 2, 22 pt., ag./dez. 1914, p. 393-414.Confronto de texto
realizado com O Imparcial, de 28 de novembro de 1914.
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Houve muita resisténcia dos demais poderes ao reconhecimento da autoridade e ao
acatamento de suas decisdes. A propria nomeacdo dos ministros do tribunal feita pelo
Presidente da Republica estava submetida aos critérios da politica oligarquica da época.
Os ministros, ligados aos interesses dos setores oligarquicos, votavam de acordo com 0s
interesses desses grupos, 0 que mantinha incertos os limites de aplicacdo da ordem

constitucional.

A Corte brasileira se apresenta como uma das mais antigas instituicbes do Pais.
Atravessou as mais diversas conjunturas politicas, como a Primeira Republica, o Estado
Getulista, a experiéncia democratica de 1945 a 1964, bem como cerca de vinte anos de
regime de excecdo, até a restauracdo da democracia e a promulgacdo da Constituicdo
federal de 1988. Vivenciou periodos de maior independéncia (1934 e 1946), assim como
de diminuicdo dos seus poderes durante o Estado Novo e o regime militar pds-1964, ao

lado da expansao das suas atribuicdes depois de 1988.

Podemos notar que no curso da histéria brasileira, o papel de guardido da Constituicao e
das garantias individuais, nem sempre foi efetivamente cumprido com independéncia pelo
STF e nem respeitado pelos outros poderes. Um desses momentos tensos e obscuros da
Corte brasileira em sua funcdo é a expulsdo da alema Olga Benario Prestes durante o

governo do Presidente Getulio Vargas. Como destacava o acordao da decisao:

“Maria Prestes ou Olga Benario - HC 26.155

Em favor de Maria Prestes ou Olga Benario, o advogado Heitor Lima pede habeas
corpus, sendo autoridade coatora o Ministro da Justica. Presa como estrangeira
perniciosa a ordem publica, a fim de ser expulsa do territério nacional, o habeas
corpus € para que seja julgada por crimes cometidos no Brasil, alegando-se
gravidez da paciente.

Relator: Ministro Bento de Faria.

Data do Julgamento: 17.6.1936.

Decisao: N&o conhecido do pedido.
Publicacdo do acordao: Revista Jurisprudéncia,
V. XXX/252/253.”

De acordo com o art. 113, 815 da Constituicdo de 1934:

Art. 113.[...]

815. A Unido podera expulsar do territério Nacional os estrangeiros perigosos a
ordem publica ou nocivos aos interesses da paz.”
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Ao STF, foi estabelecida pela Constituicdo a guarda da Carta de Leis, bem como o de
proteger os direitos consagrados, impedindo que houvesse a violacdo dos preceitos
constitucionais. Contudo, no caso apresentado, por conta das imposi¢cdes politicas da
época, o tribunal sucumbiu as pressdes do governo federal e acatou a expulsédo de Olga

Benario, mesmo casada com um brasileiro e gravida de 7 meses.

Atualmente, a Constituicdo brasileira, em seu art. 65 da Lei 6.815/1980 regula a expulsao

de casos similares ao anterior:

Art.65 E passivel de expulsdo o estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra
a Seguranca Nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou moralidade
publica e a economia popular, ou cujo procedimento o torne nocivo a
conveniéncia.”

O Supremo Tribunal Federal, na época denominado de Corte Suprema dos Estados
Brasileiros, se encolheu, acovardando-se, primeiramente na pessoa de seu presidente, 0
ministro Edmundo Pereira Lins, que mandou que se pagassem as custas do processo e

despachou de préprio punho: “Pague o selo devido e volte, querendo”.

Assim, o pedido nao foi reconhecido pela Corte, sobre a alegagédo de que o artigo 2° do
Decreto n. 702, de 21 de marco de 1936 — decretado por Vargas — suspendera a garantia

constitucional do habeas corpus prevista no art. 113, 823 da Constituicdo de 1934.

Em uma passagem obscura da historia da nossa Corte, esta convalidou a deportacédo
para a Alemanha de Olga Benario Prestes, gravida de 7 meses, sabendo que a
deportacdo de uma judia comunista traria como resultado sua condenacao e prisdo, como

bem apontado por Veyzon Campos Muniz:

“ndo conhecer o referido habeas corpus significou ignorar o apelo da paciente por
seguranca, sublimando, manifestamente, a fun¢éo jurisdicional da Corte Suprema,;
porém, mais cruel ainda seria conhecer a coacao perpetrada e ratificd-la, sob um
imperativo de ordem publica” (MUNIZ, 2011).

Entretanto precisamos estabelecer as balizas temporais deste caso, posto que aquele era
um momento completamente diferente dos anos recentes, quando passamos a ter um
judiciario independente, com seu O6rgdo maximo atuando e gozando de uma
independéncia bem diferente daquela época, em que o terceiro poder ndo podia ser

totalmente independente.
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De acordo com Celso de Mello, no passado optou-se por uma férmula simples de
expulsdo, que autorizou a entrega de Olga Benario a um regime estrangeiro totalitario.
Assim, para o Ministro a decisdo tomada pelo STF foi, entdo, por motivos politicos, o que

nao é permitido pela Constitui¢ao:

“Lamentavelmente, o Supremo, na época, ndo deu a melhor interpretacdo ao caso
e sim um tratamento injusto e tragico”

Dessa maneira, o caso de Olga Benario nos possibilita refletir sobre o que veio a ocorrer
décadas mais tarde, com a redemocratizacdo e a expansao do papel independente do
judiciario e com a consolidacdo das instituicbes democraticas tdo preciosas para a

sociedade brasileira.

N&o podemos perder de vista, 0s preceitos constitucionais, tdo valorosos para a defesa
dos individuos, bem como as suas garantias, ndo permitindo que a Politica seja o

elemento catalizador do decisionismo no Direito.

Lénio Streck (2011, p. 370), reflete muito bem esta questdo, quando afirma que esta
autonomia do Direito pode der abalada por dois tipos de predadores, que ele denomina de
‘externos” e “internos”. Esses predadores seriam a Politica, a Moral e a Economia,
assombrando a democracia a todo momento, colocando o direito em um estado excecéo,

no qual se decide conforme vontades, desejos e valores individuais.

Assim, para Streck, ha a necessidade de ndo se permitir o esvaziamento do conteudo
democratico do atual Estado de Direito, por meio de um esforco critico que seja capaz de
colocar as posturas ativistas sob suspeita, mesmo que sejam bem-intencionadas, uma

vez que se encontram fundamentadas em critérios n&o juridicos (STRECK, 2011).

2.4. A REDEMOCRATIZACAO: A CONSTITUICAO CIDADA E O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A promulgacdo da nova Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, representou um marco
da historia brasileira ao restabelecer o Estado Democratico de Direito no Pais. Um
extenso conjunto de matérias foi constitucionalizado, de modo a permitir a ampliacdo do
acesso do cidaddo ao Supremo Tribunal Federal paralelamente ao aumento da sua

competéncia nos assuntos constitucionais.
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Com a restauracdo da democracia, foi realcada expressamente a competéncia precipua
do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo, conforme 0s seus 0s artigos
102 e 103:

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

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

b) nas infracbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica;

¢) nas infragBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas
anteriores; o mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente
da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do
Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio
Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Territério;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administragdo indireta;

g) a extradi¢cdo solicitada por Estado estrangeiro;

h) (Revogada).

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou 0
paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma
jurisdicdo em uma Unica instancia;

j) a revisdo criminal e a agdo rescisoria de seus julgados;

I) a reclamacéo para a preservacédo de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisdes;

m) a execugao de sentenca nas causas de sua competéncia originaria, facultada a
delegacéo de atribuices para a préatica de atos processuais;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do
tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer
tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das acdes diretas de inconstitucionalidade;

g) o mandado de injuncdo, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal,

r) as acBes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional
do Ministério Publico;

II - julgar, em recurso ordinério:

a) o habeas corpus, o mandado de seguranga, o habeas data e o mandado de
injuncao decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria
a deciséo;

b) o crime politico;
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Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas acdes
de inconstitucionalidade e em todos 0s processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, ser dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das
providéncias necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em
tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da
Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

§ 4° (Revogado).

Com a aprovacao da nova Carta de Leis, o Brasil coroou sua redemocratizacdo. Foram
ampliadas as suas atribui¢cdes judiciais quando foram incorporados ao texto constitucional
0s principios e garantias fundamentais, com uma nova definicdo da funcao
desempenhada pelo Estado constitucional de controle abstrato de constitucionalidade. Foi
estabelecida a jurisdicdo constitucional de protecdo de direitos e a jurisdicao
constitucional sem controle de constitucionalidade, podendo ser essas competéncias de
carater originario ou recursal.

O Supremo Tribunal Federal, conforme destaca Patricia Perrone Campos Mello (2015):

“(...) exerceu sua jurisdigdo para avaliar a constitucionalidade da lei que impedia a
suspensdo cautelar de medidas econbmicas destinadas a sanear a economia.
Definiu o processo a ser observado para o impeachment do Presidente da
Republica. Foi provocado para sustar a realizagdo de leiloes de privatizacdo de
grandes estatais brasileiras. Limitou a amplitude do foro especial aplicavel a
autoridade de alto escaldo. Estabeleceu limites méximos para o numero de
municipios em desacordo com a Constituicdo. Invalidou clausula de barreira &
criacdo ou a manutencdo de partidos politico. Estabeleceu a fidelidade partidaria
no sistema eleitoral proporcional e condenou politicos acusados de envolvimento
em esquema para a compra de votos de membros do Poder Legislativo”.

Em suma, foi notdria, nas dltimas décadas, uma maior e efetiva visibilidade do Supremo
Tribunal Federal, que passou a arbitrar os mais variados conflitos, de extrema relevancia
para a sociedade brasileira, os quais anteriormente raras vezes se embasavam no texto

constitucional.



22

Contudo, verifica-se antes de 1988, uma atuacéo de relativa discricdo, principalmente nos
casos dificeis e inéditos, de grande repercussao sobre a vida publica da Nacgédo, bem
diferente do STF que se constroi a partir da redemocratizacao.

Ao adentrar no ambiente politico, social, econémico e cultural do Brasil pos 1988, ele ira
ser elevado um papel de destaque, participando ativamente dos mais diversos debates
em nossa sociedade.

Também foi ampliado o espectro daqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade das leis e dos atos do Poder Executivo federal e estadual. Ampliou-
se a situacdo em relacdo ao periodo pré-1988, quando cabia somente ao procurador da
Republica a propositura daguela acdo, cujo exame era de competéncia exclusiva do STF.

Dessa forma, obtiveram permissao para propor a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) vérios agente como relacionamos a seguir: o presidente da Republica, a mesa do
Senado, a mesa da Camara dos Deputados, as mesas das assembleias legislativas dos
Estados, os governadores, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
aos partidos com representacdo no Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional.

O que fica evidente, em relacdo a essa ampliacdo propiciada pela nova Carta, foi uma
maior atuacdo do STF, no sentido de dar a esse corpo juridico uma maior autonomia em
relacdo a conferida pelas anteriores constituicdes.

Abriu-se também, caminho para que varios organismos sociais existentes em nossa
sociedade (partidos politicos com assento no Congresso e entidades sindicais) pudessem
participar do processo democratico, por exemplo, contestando os atos dos poderes
executivo e legislativo através do exame da constitucionalidade de suas decisdes. Assim,
novos institutos passaram a fazer parte da nova estruturacéo juridica e das atribuicbes da
corte como o mandado de injungéo.

Dessa forma, tornou-se obrigatéria a elaboracdo de normas complementares, referentes
ao texto constitucional para garantia do direito a acdo declaratoria de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade, cuja especificidade é a preservacao de direitos ameacados e,
por fim, o habeas data, que veio para garantir a publicidade ampla de arquivos e
informacgdes oficiais.

O STF nunca foi tdo importante em nossa histéria, e justamente por isso nunca a

sociedade esperou e cobrou tanto do mesmo, aumentando dessa forma a
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responsabilidade desse poder em relacdo as suas deliberacdes. Nesse sentido, Luis

Roberto Barroso entende que:

"o fortalecimento de uma corte constitucional, que tenha autoridade institucional e
saiba utilizad-la na solugdo de conflitos entre os Poderes ou entre estes e a
sociedade (com sensibilidade politica, o que pode significar, conforme o caso,
prudéncia ou ousadia), é a salvacao da Constituicdo e o antidoto contra golpes de
Estado".

Portanto, a Constituicdo Cidada, ao promover um amplo rol de direitos fundamentais,
individuais e sociais, propiciou a expansédo do sistema judiciario, ja que o Poder Judiciario
sera o garantidor do cumprimento dos direitos fundamentais e sociais estabelecidos em
nossa lei. A Constituicdo consagrard o acesso a esfera judicial, conforme estabelece
artigo 5°, inciso XXXV, ao determinar que “a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder

Judiciario nenhuma lesdo ou ameaga de les&o a direito” (CONSTITUICAO, 1988, p. 1).
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3. CONCEITO DE PODER E A SEPARACAO DOS TRES PODERES

3.1. TEORIA DA TRIPARTICAO DOS PODERES

Ao falarmos de separacdo dos poderes, temos que retornar ao periodo anterior as
revolugdes burguesas, quando todo o poder estava concentrado nas méaos do soberano
ou monarca, 0 qual podia se utilizar desse poder de forma arbitraria em relagcdo aos

interesses e direitos da sociedade.

Por conta dos desmandos dos governantes e sob a pressédo de grupos sociais que se
viam dominados ou explorados, os Estados acabaram por criar mecanismos para conter o
poder dos governantes. A partir do século XVII, as ideias iluministas eclodiram na Europa
e se expandiram em defesa da razdo e em contraposicdo as tradicdes tipicas do Antigo
Regime?. Durante o século XVIII esse movimento intelectual se consolidou, tendo como
uma de suas ideias basilares a defesa do Estado Constitucional dotado de poderes com

atribuicbes bem definidas.

A tematica sobre a separacao dos poderes se faz necessaria para podermos entender o
lugar do judiciario na sociedade brasileira e assim estabelecer o caminho que foi tomado

com a delimitacdo dos poderes na teoria tripartite.

Ja na Antiguidade, Aristoteles, em sua obra “Politica”, propés uma teoria sobre as
diferentes funcdes dos poderes. Ele argumentava que independentemente da forma de
governo adotada pela cidade, a sua constituicdo, como instrumento de liberdade e poder,

deveria ostentar condi¢des e qualidades convenientes ao povo a que se destinasse:

“Toda Cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador examinar o que é
mais conveniente para cada constituicdo. Quando essas partes forem bem
ordenadas, a constituicdo serd bem ordenada, e conforme diferem umas das
outras, as constituicbes também diferem. A primeira dessas partes concerne a
deliberacdo sobre os assuntos publicos; a segunda, as magistraturas: qual deve
ser instituida, qual deve ter sua autoridade especifica e como os magistrados
devem ser escolhidos; por ultimo, relaciona-se a como deve ser o poder judiciario”.

2 Antigo Regime é a denominagdo do sistema politico e social da Franga anterior a Revolugdo Francesa
(1789). Durante o Antigo Regime, a sociedade francesa era constituida por diferentes estados: clero,
nobreza e burguesia.
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Podemos dizer que o filésofo grego elaborou a primeiras bases tedricas, que
posteriormente dariam vida ao que hoje denominamos de Triparticdo dos Poderes. Ao
buscarmos em AristOteles a primeira teorizagdo sobre a divisdo do poder do governo em
executivo, legislativo e judiciario, devemos ter a ideia do contexto historico da sociedade
grega na Antiguidade. E dentro da realidade ateniense que devemos observar essas
funcdes e 0 seu exercicio pelo soberano, tais como: editar, aplicar e julgar as normas
gerais a serem observadas por todos. Por exemplo, apenas as pessoas do sexo
masculino, livres, nascidas na poélis e proprietarias de terras, bens ou renda poderiam

exercer os direitos politicos.

No século XVIII, o filésofo francés Bardo de Montesquieu aprimorou a teorizacao das
funcdes do Estado por meio da obra “O Espirito das Leis”, em 1748, em contraposi¢cao ao
sistema politico absolutista. Outros autores, que também refletiram sobre a separacao dos
poderes, tal como John Locke, em “Dois tratados sobre o bom governo”, desenvolveram
teorias limitando os poderes do soberano e estabelecendo uma sistematizacdo que
dividisse as funcdes entre diferentes 6rgdos. Para Montesquieu (1997), tudo estaria
perdido em uma sociedade se um mesmo homem, isto € 0 governante, ou mesmo um
grupo dominante ou ainda o povo, tivessem o poder de tudo resolver, isto é, criar leis,

executar e julgar, defendendo por isso a divisdo da organizacdo dos poderes.

Em relacdo ao Brasil, com a Constituicdo de 1824, apesar do poder governamental estar
concentrado na figura do rei, Dom Pedro I, ele foi estruturado mediante a separacdo dos

poderes com uma estrutura que previa a divisdo em Executivo, Legislativo e Judiciario.

Um novo modelo de governo se consolidava na época. Foi criado um quarto poder, o
chamado Poder Moderador, representado na figura do monarca para regular e sobrepor-
se a todos os outros, pois como o0 absolutismo estava em derrocada na Europa, as
nacdes monarquicas buscavam se assegurar para que elas ndo sucumbissem ao regime

republicano.

A sistematizacdo do poder que se construiu no Brasil, e que esta prevista
constitucionalmente em clausula pétrea (1988), de acordo com o Direito Constitucional, é
definida como um dispositivo constitucional imutavel, preservando assim a sua existéncia

dentro de um modelo de Estado Republicano.
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A Constituicdo do Brasil de 1988, possui clausulas pétreas sobre a organizacdo dos

poderes, dispostas no seu artigo 60, 84°:

“Néo sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e perioddico;

Ill - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais”

Como pode ser visto, o0 principio da separacédo de poderes possui um lugar fundamental
na Constituicdo brasileira, cujo respaldo internacional encontra-se no artigo 16 da

Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao:

“Qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagao de poderes, ndo tem constituigao.”

Foi necessaria, a criacdo de uma forma de organizacdo da sociedade politica que
permitisse que o proprio poder fosse contido pelas leis, ou seja, “limitando o poder pelo

préprio poder”, nas palavras de Paulo Bonavides (2010, p.148).

3.2. INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES

Em seu artigo 2° a Constituicdo Brasileira de 1988 declara que os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario sdo poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
consagrando dessa forma a diviséo tripartite do poder do Estado. Com inspiragdo em
Montesquieu, bem como no modelo norte-americano, a Constituicdo brasileira entende a
separacdo de poderes como clausula pétrea, ndao podendo, em nenhuma hipétese, ter

negada a sua aplicacao.

O tema sobre a independéncia e a harmonia entre os poderes tem sido muito debatido em
varios campos do conhecimento juridico e ndo € um debate que se restringe somente ao
Brasil. No Pais, o sistema de divisdo de poderes, vem sendo alvo de inimeros
guestionamentos quanto ao seu funcionamento, colocando em questdo a chamada

harmonia entre os trés poderes.

Percebe-se que nas relacdes entre os poderes, estas sédo frequentemente manipuladas

com vistas ao beneficio pessoal dos governantes ou de grupos a eles ligados, em
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detrimento da coletividade. Dessa forma, sdo estimulados conflitos na sociedade
brasileira que acabam por fragilizar a independéncia e harmonia entre os poderes e,

portanto, o préprio principio do equilibrio entre os poderes.

De acordo com Jessé Torres Pereira Junior (2013, p. 75), em um estado democratico,
onde o interesse a ser observado é de todos, ou deveria sé-lo, as instituicbes devem,
constantemente e ao longo do tempo, reafirmar suas responsabilidades no ambito de

suas competéncias constitucionais:

"0 exercicio do poder, agora entendido como exercicio de “governabilidade”, é
complexo e intrincado. Nao se amolda ao figurino dos séculos XVII a XIX e boa
parte do século XX. Do debate que por toda parte hoje se desenvolve, sobre a
teoria da separacdo dos poderes, vém resultando premissas e propostas
ajustadas aos novos tempos”.

No entanto, nem sempre o equilibrio entre os poderes tem sido predominante. A harmonia
entre eles é arranhada pela ambicdo inerente ao jogo politico e as relacdes de poder
institucional. Dessa forma, a colaboragédo coordenada ente as instituicdes do Estado, cujo
objetivo deve ser a governabilidade comprometida com os resultados reconhecidos como
benéficos pelos cidadaos, se vé comprometida pelo atendimento dos privilégios de um

grupo em detrimento da maioria.

Os debates que se verificam na atualidade vém acompanhados de muitas polémicas em
razao da hipertrofia das funcées de um poder em detrimento dos demais. Tal situacéo
vem sendo cada vez mais presidida pela atuacdo do poder judiciario, sugerindo que o
ponto de fuga da sociedade, em caso de conflito de qualquer natureza, € o poder
judiciario.

Para entender a estruturacdo dos trés poderes, podemos destacar o a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADI 183, na qual o Relator, Ministro Sepulveda Pertence

(1997), afirmou em seu voto:

“(...) O principio da separacado e independéncia dos Poderes ndo possui uma
férmula universal e aprioristica e completa: por isso, quando erigido, no
ordenamento brasileiro, em dogma constitucional de observancia compulséria
pelos Estados-membros, o que a estes se ha de impor como padrdo ndo sao
concepcgdes abstratas ou experiéncias concretas de outros paises, mas sim o
modelo brasileiro vigente de separacdo e independéncia dos Poderes, como
concebido e desenvolvido na Constituicao da Republica”
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Para muitos autores, a exemplo de Ana Candido da Cunha Ferraz, os varios mecanismos,
de controle reciproco da Constituicdo de 1988 tém produzido uma grande ingeréncia
constitucional, isto é, a intromissdo de um poder sobre o outro, levando a uma
desarmonia entre as fungdes inerentes de cada poder dentro do Estado Democrético de

Direito.

3.3. A CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

O Artigo 1° da Constituicdo, em seu caput, resume a um s6 tempo, as caracteristicas mais
essenciais do Estado brasileiro: trata-se de uma republica federativa (forma de Estado),
com sistema presidencialista (forma de governo) que adota o regime politico democratico.
Ainda remete a ideia de soberania que vem do povo; e constitui, ademais, um Estado de
Direito, fazendo referéncia a nocdo de limitacdo do poder e as garantias fundamentais

particulares.

As nocles acerca de toda a estrutura do Estado e do funcionamento do poder politico

estdo bem sintetizadas no referido artigo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de
direito...

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢&o.

A forma de Estado adotada no Brasil € a de uma Republica Federativa, o que significa
coexisténcia, no mesmo territério, de unidades dotadas de autonomia politica que
possuem competéncias proprias discriminadas diretamente no texto constitucional. Em
relacdo a forma federativa do Brasil, foi dada a ela o status de clausula pétrea, nédo
podendo ser nem mesmo objeto de deliberacdo qualquer proposta de emenda

constitucional que tente aboli-la, como ja nos referimos no capitulo anterior.

No caso, da forma republicana de governo, ndo foi dado o status de clausula pétrea, mas
o desrespeito ao principio republicano pelos estados-membros é passivel de intervencdo

federal.

Quanto ao regime politico, modernamente a concep¢do de Estado de Direito €

indissociavel do conceito de Estado Democratico. Dessa forma nés definimos como
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Estado Democratico de Direito, que traduz a ideia de um Estado em que todas as
pessoas e todos os poderes estdo sujeitos ao império das leis e do Direito e no qual
vigoram todos os poderes publicos exercidos pelos representantes do povo, visando
assegurar a todos uma igualdade legal e material, em que todos tenham minimas

condi¢cBes necessarias a uma existéncia digna.

A configuracdo desse Estado Democratico de Direito foi idealizada na nossa Constituicdo
de 1988, assegurando uma série de direitos fundamentais dentro dos sistemas politico e
juridico, passou a exigir dos poderes instituidos postura diferente da adotada pelas

constituicdes brasileiras anteriores.

O vasto rol de direitos apresentados em nossa Constituicdo ira propiciar uma maior
responsabilidade de um dos poderes do Estado, o Poder Judiciario, levando dessa forma
a uma atuacdo desmedida em sua atuacdo, bem como do proprio Supremo Tribunal
Federal a resolver assuntos dos mais diversos tipos, visto que vai ser o detentor da ultima
palavra, e por que nao dizer da “melhor palavra”. Mas a forma de organizacéo institucional
nao se apresentara de maneira suficientemente eficiente e célere para dar as respostas

exigidas, dentro deste novo modelo de Estado.

Em consequéncia dos inUmeros problemas relativos a corrup¢do, tanto do Executivo
guanto do Legislativo, o Judiciario aos poucos foi ocupando espacos em funcédo da
incapacidade dos outros poderes em dar respostas adequadas reclamadas pela
sociedade.

Uma interessante analise sobre a ampliacdo do poder judiciario, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal, quando ele se “apropria” de outro poder, € o da autora aleméa Ingeborg

Maus, quando ela faz uma aproximacéo da jurisprudéncia com a psicanalise:

“.. existe uma ampliacdo objetiva do papel do judiciario, legitimidade do controle
de constitucionalidade ou tendéncia litigiosa... existindo uma veneracéo religiosa
em relacao e este Poder, que traz prejuizos a democracia, O Direito e a Politica na
qual afirma que o alargamento das fun¢des jurisdicionais contrapfe-se ao
processo democrético de formacdo de vontade como dimensao institucionalizada
de liberdade fundamental, em contraposicdo a consolidacdo do Judiciario como
Super Poder...”

Em sua obra, “o Judiciario como o Superego da Sociedade”, Maus afirma que o Judiciario

avoca para si a condicdo de instancia moral da sociedade, constituindo um corpo
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profissional que refor¢ca sua posicdo como centro da consciéncia social, ou como ela
denomina de “superego da sociedade”. Ao atribuir ao Poder Judiciario o que € de
responsabilidade do Legislativo e do Executivo, serd promovido um descompasso das
funcdes pertinentes a cada um dos poderes, permitindo assim, que nao seja respeitada a
independéncia dos mesmos, em prejuizo da harmonia dos poderes e da soberania

popular,

Por fim, ndo nos parece licito que o Poder Judiciario, que ja possui seu proprio rito
procedimental, amplie sua atuacdo para tratar de questbes inerentes a avalicdo do

legislador ou administrador.
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4. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

4.1. CONCEITUACAO DE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

No Brasil, o poder judiciario demonstrou a sua grande participagdo como o garantidor da
chamada abertura politica. Foi uma experiéncia bem diferente da vivida por outras
democracias, como por exemplo, a norte-americana, na medida em que a construcdo do
regime democratico remonta ao século XVIII e nos Estados Unidos jamais houve um

regime ditatorial.

Tendo em vista a aproximacdo e distanciamento entre Estados Unidos e Brasil, em
termos juridicos, dois temas sao recorrentes. Como aproximacado, surge o problema do
ativismo judicial, no que se pode chamar de importacéo da leitura norte-americana sobre
a atividade jurisdicional. Ja em relacdo ao afastamento, aparece a questdo das diferentes
tradicdes juridicas, visto que no caso brasileiro foi adotada a “civil law” e no caso

americano foi adotada a “common law”.

Tais diferencas decorrem dos diversos processos histéricos vividos pelos dois paises.
Enquanto a constituicdo dos Estados Unidos possui um carater puramente liberal, a
brasileira é marcada pelo intervencionismo estatal. A constituicdo brasileira possui um
elemento a mais, isto €, tem uma peculiaridade, que é a promessa de inclusédo social,
visando consolidar no futuro um Estado de bem-estar. Nas palavras de Marcus Paulo
Verissimo (2008, p.408), trata-se de um Estado:

“que tem objetivos declarados de transformacao social, redugao de desigualdades
de renda e de oportunidades, e também de desigualdades regionais.”

Primeiramente temos que conceituar o que vem a ser “judicializagédo da politica” bem
como o chamado “ativismo judicial”’, para que assim possamos tecer considerag¢des sobre
esses dois fendmenos que circulam nos debates do Poder Judiciario, causando polémica

e controvérsia no mundo juridico, muitas vezes como se fossem fendbmenos semelhantes.
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Em relacdo a judicializacdo, significa que muitas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgados do Poder Judiciario e ndo pelos outros dois

poderes, os quais teriam tradicionalmente a responsabilidade de enfrenta-las.

Outro ponto importante para refletirmos sobre essa tematica é o proprio modelo da nossa
Constituicdo, ao consagrar o Poder Judiciario como protetor de um extenso rol de direitos
sociais e fundamentais, diferentemente de outras constituicbes da histéria do Brasil. De
acordo com Mauro Cappelletti (1993, p.47):

“Com o alargamento da nogdo de acesso a justica, elevado a direito
constitucional, incorporou 0 pressuposto de igualdade préprio do
constitucionalismo democrético, a judicializag&o foi incrementada. E possivel dizer,
ainda, que a mensagem equivocada no sentido de acesso a justica, compreendido
como eficiéncia judicial, contribuiram para reforcar o papel do judiciario como
instituicdo habil a resolver todos os problemas da sociedade.”

Dessa maneira, ap0s a constituicdo de 1988, a sociedade brasileira se viu mergulhada em
um ambiente politico, econémico, social e cultural que promoveu um enorme
deslocamento do poder decisério para o Poder Judiciario, o qual passou a ser investido

da resolucéo das questdes as mais variadas do cotidiano de nossa sociedade.

A judicializagcdo, podemos dizer que se apresenta como resultante da preméncia da
guestao social e de pressdes da sociedade, portanto ndo dependente do desejo ou da
vontade do 6rgao judicante. Ao contrario, a judicializacdo € derivada de uma série de
fatores originalmente alheios a jurisdicdo, passando pela ineficiéncia do Estado em
implementar os direitos, estabelecido na Constituicdo. Tal deficiéncia estimula o aumento
da litigiosidade das demandas sociais, configurando-se como caracteristica das

sociedades de massa onde os direitos encontram-se em expansao.

Ja o ativismo se realiza por meio da conduta do magistrado, quando este concebe um
outro modo de atuacdo de juizes e tribunais, uma postura do judiciario que vai além de

dos estritos limites constitucionais. Conforme, Clarissa Tassanari ( 2013 p.56):

“ o0 ativismo é gestado no seio da sistematica juridica. Trata-se de uma conduta
adotada por juizes e tribunais no exercicio de sus atribuicbes . Isto €, a
caracterizacdo do ativismo judicial decorre de determinada postura assumida por
um 6rgao ou pessoa ha tomada de uma decisdo, que é investida de juricidade.”
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Certos juristas atribuem o ativismo judicial a grande judicializacdo existente na sociedade.
Contudo, para Tassanari, tal interpretacdo ndo se mostra adequada, pois para a autora o

ativismo judicial apenas vai existir pela vontade do juiz (seu desejo).

Por sua vez, a judicializacdo € uma resposta a questao social, em que as demandas de
direitos, ou por inércia ou omissao, nao estdo sendo contemplados pelos outros dois

poderes como preceitua a carta constitucional.

Saul Tourinho Leal destaca que o conceito sobre o ativismo judicial esta associado a ideia
da grande gama de competéncia a que se atribuiu ao Poder Judiciario, o que leva a

considerar essa atuacao judicial, realizada nos Tribunais, como ativista de forma genérica.

Assim, ao responder as demandas dos outros poderes, como algo negativo, deve
generalizar a atuagéo, pois em grande parte os Tribunais estdo realizando condutas

constitucionais, o que nos referimos anteriormente, que é a judicializacédo da politica.

Tourinho considera a atuacao do atuacdo do Supremo Tribunal Federal como altiva e nao

ativista, ele mesmo aponta a confusao na definicdo sobre o ativismo judicial:

“O Supremo muito tem feito como guardiao que é da Carta da Republica de1988 e
disso ndo tenho duvida, todavia, vejo um deslocamento do debate popular rumo a
uma instancia que ndo tem a missdo de atuar como legitima representante do
povo. Aqui, confesso, fico confuso...temos uma Corte altiva e que age em sintonia
que as atribuigdes que a prépria Constituicao Federal Ihe impds”.
Assim, denota-se certa dificuldade em fixar critérios para a definicdo sobre ativismo
judicial, tanto no &mbito mundial como no ambito nacional. Todavia, para alguns
estudiosos, o Poder Judiciario se vale do ativismo judicial, com o intuito de se apresentar
como o defensor dos direitos individuais e coletivos violados, com o intuito de esconder

objetivos pragmaticos e ideoldgicos de controle sobre os demais poderes republicanos.

4.2. ATIVISMO JUDICIAL E O PODER JUDICIARIO COMO GUARDIAO DA
CONSTITUICAO

O contexto histérico da Segunda Guerra Mundial ofereceu condi¢cdes para o surgimento
do projeto de constitucionalizacdo do direito, deslocando para o judiciario a credibilidade

para decidir as questdes fulcrais da sociedade.
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No entanto, aqui no Brasil tal fenébmeno sera sentido de forma mais efetiva somente com
a redemocratizacdo de 1988. A preponderancia da atuacdo do judiciario, tendo o
Supremo Tribunal Federal como o personagem principal em detrimento dos outros
poderes, pode ser observada em dois sentidos, um positivo e outro negativo.

Em relacdo ao positivo, constata-se que possibilitou ao STF assegurar os direitos dos
cidadaos, em ser o arbitro nas lides, assegurando que o direito fosse aplicado conforme a
constituicdo. Quanto ao ponto negativo, corre-se o risco de construir uma sociedade

baseada na juristocracia, isto €, de a democracia ser substituida por um poder de juizes.

Em relagéo a isto, podemos destacar o pensamento de Ran Hirschl (2009, p.139-178):

“(...) nada mais € do que o reconhecimento por parte das elites de que seus
interesses ndo sdo mais compativeis com os da maioria. Um novo
constitucionalismo que assume a forma de uma juristocracia sob a 6tica de elites
politicas e econbmicas desacreditadas que, para consecucdo de suas politicas,
para as quais ndo conseguem mais mobilizar maiorias, se aliam a elites juridicas e
judiciarias..”

Em oposicdo, quanto as principais criticas ao chamado fenémeno do Ativismo Judicial,
podemos observa-las no que diz respeito aos argumentos subjetivos ou da vontade

daquele que interpreta (juizes). Nesse sentido, Daniel Souza Sarmiento (2007,p.14-27)

aponta os riscos do ativismo judicial:

“E a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo do oba-oba-Acontece que muitos juizes,
deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica-
ou que entendam por justica-, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu espago muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com a sua retérica
inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,
converteram-se em verdadeiras “varinhas de cond&o”: com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo que quiser. Esta pratica € profundamente danosa a valores
extremantes caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial & democracia,
porque permite que juizes ndo eleitos imponham a sua preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes, passando por cima de deliberacdes do legislador. Ela
compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as funcdes judiciais e
legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito menos
previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com
isso a capacidade do cidadao de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com
o conhecimento prévio do ordenamento juridico”.

Caminhando na mesma dire¢do, Ronald Dworkin, considera o ativismo judicial como algo

nocivo, ressaltando que:

“O ativismo juridico é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacao, as decisdes
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anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretd-la e as duradouras
tradicbes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justiga exige. O
direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicao
constitucional que Ihe esteja préxima”

Por sua vez, o jurista brasileiro Lénio Streck destaca que o ativismo é uma decisdo em

gue a vontade do julgador substitui o debate politico:

“Um exemplo explicito de ativismo: foi ativista de concessao da pilula contra o
cancer, que provocou uma corrida ao judiciario. No mais, decis6es contra a lei,
sdo praticas ativistas, porque, nesse caso, 0 juiz se assenhora da lei e coloca os
seus juizos pessoais no lugar dos do constituinte e/ou do legislador ordinario.
Também é ativista decisdo que confunde explicitamente os conceitos de texto e
norma (lei aqui),remetendo o direito aos canones formalistas.”

Em contrapartida, as posi¢cfes favoraveis ao ativismo, sustentada por especialistas como
Gergia Lage, Helder Fabio Cabral Barbosa e até mesmo o ministro Luis Roberto Barroso,
se baseiam na afirmacéo da legitimidade conferida ao Poder Judiciario para invalidar as
decisbes realizadas Legislativo, bem como do préprio Judiciario. De acordo com Luis

Roberto Barroso:

“A legitimidade possui duas justificativas: uma de natureza normativa e outra
filoséfica. O fundamento normativo deriva, do fato de que a Constituicdo brasileira
confere expressamente esse poder ao Judiciario e, em especial, ao Supremo
Tribunal Federal. A justificativa filoséfica consiste no fato de que a Constituicdo
realiza dois papeis: estabelecer as regras do jogo democratico e proteger valores
e direitos fundamentais”

Contudo, Lénio Streck afirma que se deve convocar a comunidade juridica a levar o
direito a sério, entendendo que o protagonista ndo pode ser o juiz individualmente
considerado, mas sim o Direito. Isso somente sera possivel, segundo o autor, quando for
possivel edificar posturas teéricas que proponham realmente a discutir a questdo do
ativismo judicial, ou da discricionariedade, com a profundidade tedrica que o problema do
ativismo implica. E este o propésito maior do que ele chama de Constitucionalismo

Contemporaneo.

A expressao ativismo judicial foi cunhada nos Estados Unidos e foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte durante anos em que
foi presidida por Earl Warren (1954-1969). Ao longo deste periodo, foi realizada uma

intensa e silenciosa revolugéao, no qual inimeras jurisprudéncias de carater progressista



36

em matéria de direitos fundamentais foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou

decreto presidencial.

A partir dai o poder judiciario norte-americano ird sentir uma intensa reagdo dos
chamados grupos conservadores, e a expressao ativismo judicial vai assumir uma
conotacdo negativa, depreciativa, quando sera equiparada ao exercicio improprio do

poder judicial americano.

No Brasil, verificamos diversos precedentes de postura ativista do STF, que se manifesta

nas mais diferentes linhas de deciséo realizadas pelos Ministros que compdem a Corte.

Luis Roberto Barroso (2018, p. 448), destaca algumas:

...a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
comtempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do legislador
ordinario, como se passou em casos como o da imposicéo de fidelidade partidaria
e da vedacdo do nepotismo( tema recorrente em nossa sociedade nos dias
atuais),

b) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisbes referentes a
verticalizacao das coligacdes partidarias e a clausula de barreira;

¢) a imposicdo de condutas ou abstencbes ao Poder Publico, tanto em caso de
inércia do legislador-como no precedente sobre greve no servigco publico ou sobre
criacdo de municipio-como no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido
exemplo as decisdes sobre direito a saude...”

Para Barroso, o ativismo que se apresenta em nosso pais normalmente se instala pela
retracdo do Poder Legislativo. E como se o legislador se ausentasse de sua funcéo, que
impede que determinadas demandas sociais sejam cumpridas, atendidas de forma
efetiva. E ainda destaca que o oposto do ativismo é autocontencao judicial, que seria uma
conduta na qual o Poder Judiciario reduz a sua interferéncia nas ac¢bes dos outros
Poderes. Esse ativismo é um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, ora

expandido o seu sentido, ora o seu alcance.

Ocorrem varias objecoes a essa expansdo do Poder Judiciario nos Estados
Constitucionais contemporaneos, visto que nas democracias modernas €é vital a
independéncia dos poderes, ndo se concebendo o que muitos chamam de usurpacdo da

funcao do legislador, ja que juizes ndo sao agentes publicos eleitos.
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Entretanto, o que se vislumbra, na sociedade brasileira € um Poder Judiciario cada vez
mais fortalecido, tendo como representante maximo o Supremo Tribunal Federal. Este
sendo a cada dia mais acionado, provocado a se manifestar, de tal modo que muitas
vezes 0s ministros juizes se manifestam ndo sé na Corte, mas também em varios 6rgéos
de comunicacdo, demonstrando a falta de prudéncia e de moderacdo, virtudes

imprescindiveis a atuacdo do magistrado.

Lénio Streck , destaca que :

“(...) pesquisas e reflexdes apontam para o perigo que o ativismo judicial
representa para a representagdo politica, até porque uma ofensa a Constituicao
por parte do Poder Judiciario sempre é mais grave do que qualquer outra
desferida por qualquer dos outros Poderes, porque € ao Judiciario que cabe sua
guarda. Quem nos salvara se ndo ha mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara
dos salvadores?”

Assim, percebemos que parte consideravel dos pensadores politicos e constitucionais
critica o ativismo judicial, por acreditar que 0 mesmo viola a separacdo dos poderes e
consequentemente atenta contra o primado da soberania popular manifestada pelos

representantes eleitos.

E de farto problematico que um tribunal, por meio de um ato investido de autoridade (e
vontade), resolva decidir de modo a contrariar o arcabouco juridico existente no pais. A
sociedade corre o risco de ficar & mercé de onze individuos, escolhidos pelo poder
executivo — resultado frequente de uma escolha politica — para decidirem sobre questdes
altamente controversas. Talvez em alguns momentos, o STF possa concretizar direitos de
forma positiva, mas o que tem se verificado frequentemente € uma atuacdo no minimo
preocupante, que gera inseguranca juridica por conta das inumeras decisdes que foram e

gue podem ser modificadas em um curto espaco de tempo.

Em relacdo a questédo da politizacdo do poder judiciario, este tem sido alvo de inUmeras
criticas que veem essa politizacdo como nociva as decisfes judiciais, implicando um

menor grau de previsibilidade e seguranca nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

E claro que ndo podemos dizer que um juiz esteja dissociado da politica. Contudo,

devemos refletir: se o governo vai mal, o juiz pode agir para mudar esse governo? Se as
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leis sdo0 excessivamente garantistas, que se mudem as leis? As conviccbes e

interpretacdes privadas sdo mais importantes?

Sao perguntas que temos que fazer para que possamos compreender o atual contexto
histérico que vivemos no Brasil. E o Supremo Tribunal Federal, como representante
maximo do poder judiciario, obrigatoriamente tem que se posicionar visto que sua funcéo
primordial € o de Guardido da Constituicdo, pois € o direito e ndo 0 governo quem exerce

a soberania.

Assim, notamos que ocorre uma preocupante modificacdo dos limites inerentes ao
conceito de Estado de Direito. Como bem relata o juiz inglés Matthew Hale, em seu diario

pessoal, no ano de 1.668:

“Eu prefiro por ignorancia sobre a verdade do fato ou por falta de provas sobre ele
absolver dez culpados do que condenar um inocente. E pela graca e a bondade
de Deus que eu préprio nunca cometi grandes imoralidades como aquelas sobre
as quais eu exerco jurisdicdo. Eu estou sujeito as mesmas paixdes e inclinacdes e
corrupcdes que esses mesmos malfeitores tém... Mas apesar de o dever de meu
cargo exigir [que eu faca] justica e possivelmente aplique puni¢cdes severas para
0s crimes, ainda assim o senso comum de humanidade e de fragilidade humana
deve, a0 mesmo tempo, provocar em mim grande compaixdo pelos criminosos”
(POSTEMA, 2017, p. 27-28).

Dessa maneira, 0 pensamento deste grande jurista inglés permite-nos ponderar que é
com base nos principios implicitos nas praticas sociais que o Direito se institui e ndo nas

interpretacdes privadas dos “atores” juridicos.



39

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso ocupou-se em apresentar, no primeiro
capitulo, a evolucao histérica do Supremo Tribunal Federal e seu papel ao longo da

histéria brasileira, culminando com a redemocratiza¢éo e a nova Carta de Leis de 1988.

No segundo capitulo, discorremos sobre a importancia da separacdo dos poderes,
conceitos e desdobramentos historicos da expanséo das atribuicdes do Poder Judiciario,
por meio do estudo dos variados posicionamentos doutrinarios.

Por fim, no terceiro capitulo refletimos sobre a judicializacao politica e o ativismo judicial.
Apontamos as diferencas entre ambos o0s conceitos e indicamos a linha ténue que
delimita o que seria e 0 que nao seria o ativismo. E apresentamos elementos do debate
tedrico a favor e contra tais fendbmenos controversos, tanto no Brasil como no mundo,
destacando o combate a postura ativista do Poder Judiciario por meio de alguns

doutrinadores.

Portanto, percebemos os dilemas que tomam conta do cendrio juridico brasileiro,
preponderantemente marcado pelo crescimento da atividade jurisdicional, elevada a um
protagonismo que desafia o Direito a repensar seus pressupostos tedricos, com 0 intuito
de ndo permitir que seja comprometido o contetdo democréatico no atual Estado de

Direito.

O Supremo Tribunal Federal tem o dever de assegurar, jA que € o representante maximo
do Poder Judiciario, como também o Guardido da Constituicdo, que a democracia, a
harmonizacdo entre os poderes, bem como a seguranca juridica sejam condicdes

imprescindiveis para o fortalecimento e desenvolvimento do Brasil.

Deste modo, ao STF cabe buscar sempre pela efetividade dos direitos fundamentais
consagrados e impedir a violagcdo dos preceitos constitucionais, seja por agdo ou
omissdo. Do breve relato de sua historia verificamos, porém, que essa € uma atribuicdo

gue nem sempre foi exercida sem conflitos.
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Dessa maneira, é imperativo repensar a atuacao do Poder judiciario, bem como do STF,
guando se investem de posturas ativistas. Certas vezes as decisfes ndo ser mostram
condicionadas por elementos juridicos, mas antes baseadas na vontade subjetiva do

aplicador do direito, com uma carapaca de juridicidade, como afirma Marcelo Cattoni:

“A Constituicdo ndo é do Supremo Tribunal Federal, ndo é do Presidente da
Republica, ndo é do Congresso Nacional. Nenhum deles podem compreender o
exercicio de suas fungBes como substituicdo do papel do cidaddo em uma
democracia, sob pena de se dar continuidade a tradi¢es autoritarias com as quais
a Constituicdo vem romper. A Constituicdo é nossa, como um projeto aberto e
permanente de construcdo de uma sociedade de cidaddos livre e iguais: se néo,
nao é Constituicdo.”

Assim, na medida em o Poder Judiciario, é provocado a se manifestar sobre os mais
variados assuntos, mais responsabilidade tém aqueles que julgam, devendo sempre

observar os preceitos constitucionais mais fundamentais em suas decisoes.
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