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RESUMO

E notério que muitas leis estdo sendo alteradas, modificadas e ndosomente pelo
Legislativo, instituicdo que possui legitimidade para tanto, mas sim pelo Poder
Judiciario, que nas ultimas décadas passou a agir de maneira ativista e legiferante no
tocante as decisdes que alteram sobremaneira a vida dos cidaddos. Decisfes, que mesmo
inexistindo legislacdo especifica e positivadaforam sendo implantadas no ordenamento
juridico brasileiro, é o que chamamos de ativismo judicial. Para desenvolver o tema, é
necessario trazer conceitos e caracteristicas, bem como suas semelhancas e
convergéncias. A partir de entdo, procura-se fazer uma andlise dos assuntos e de sua
aplicacdo pelo Judiciario Brasileiro. O método utilizado € o dedutivo.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Constituicao Brasileira; Poder

Judiciério;Protagonismo.
RESUMEN
Es evidente que muchas leyes estdn siendo alteradas, modificadas y no sélo por la

legislatura, institucion que tiene legitimidad para ambos, sino por el poder judicial, que
en las ultimas décadas ha empezado a actuar de manera activista y Legiferante en el
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Decisiones que cambian la vida de los ciudadanos. Las decisiones, que a pesar de que
no se estaban desplegando leyes concretas y positivas en el ordenamiento juridico
brasilefio, es lo que llamamos activismo judicial. Para desarrollar el tema, es necesario
aportar conceptos y caracteristicas, asi como sus similitudes y convergencias. A partir de
entonces, buscamos hacer un analisis de los temas y su aplicacion por parte del poder
judicial brasilefio. EI método utilizado es deductivo.

Palabras-clave: Activismo; Judicial-Constitucion; Brasilefia-poder; Judicial-liderazgo.

1. INTRODUCAO

Em cores primarias, podemos dizer que as sociedades democraticas
contemporaneas sdo constituidas por uma variedade de convicgdes, opinides e
conceitos, sendo compostas por uma diversidade de grupos e subgrupos, cada qual
lutando para dar aos preceitos constitucionais uma interpretacdo que se ajuste as suas
crencas e que satisfaca direitos e interesses, tendo em vista a grande diversidade de
ideias que as compdem.

A constituicdo assegura uma forma democréatica de governo, impondo que
os problemas da sociedade sejam resolvidos mediante decisGes democraticamente
legitimadas. Ao mesmo tempo, a constituicdo exclui determinados direitos da agenda
politica, imunizando-os do poder do legislador. Ocorre que 0s preceitos constitucionais
que determinam os direitos fundamentais dos individuos sdo de textura aberta, fato este
especialmente agravado em virtude do pluralismo e do dissenso. Muitos conflitos
judiciais suscitados revelam-se complexos e intrincados, pois os tribunais, ao tentar
resolver questdes de grande magnitude podem obstruir os processos politico-
democraticos, por meio de decisdes que podem ser consideradas ativistas, bem como
produzir alteracdes na Constituicao.

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario passou a enfrentar diversas questdes que até
entdo ndo eram de sua alcada e suas decisdes implicaram em um Protagonismo do
Judiciario, ou seja, um agigantamento por parte deste poder decidindo questdes, que,
por vezes, ultrapassam os limites de sua esfera, e consequentemente no Ativismo
Judicial e na Mutagédo Constitucional.

Alguns doutrinadores tratam desses temas deixando transparecer que ambos

se referem ao mesmo fendbmeno, no entanto, embora semelhantes, possuem conceitos
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diferenciados. O ativismo é caracterizado por uma acdo fundamentada na postura pro-
ativa dos magistrados, em face de uma omissdo por parte do Estado em legislar sobre
determinados direitos, sendo uma atitude, uma escolha de modo especifico de
interpretar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance. Uma decisdo considerada

ativista vai além do que esta estabelecido na lei expressa e positivada.

2. ATIVISMO JUDICIAL — CONCEITO E ORIGEM

Nas sociedades atuais o Poder Judiciario tomou maior espaco e 0s juizes
colocam-se como esperanca de resgate de uma democracia enfraquecida. O
desencantamento do homem civico, publico e preocupado com o interesse comum € 0
primeiro fator para o fortalecimento de um ativismo judicial focado na estabilizacdo das
esferas sociais e politicas. Em termos globais os juizes somente ocupam o lugar
tradicionalmente reservados as instancias politicas em decorréncia do enfraquecimento
destas e do Estado por forca da globalizag&o.

Por toda parte, 0 que se constata é que a vocacdo expansiva do principio
democratico tem implicado uma crescente institucionalizacdo do direito na vida social,
invadindo espacos até a pouco inacessiveis a ele, como certas dimensdes da esfera
privada. Esse protagonismo do judiciario resultou no ativismo judicial, dentre outros
fendmenos a ele imbricados como a judicializacao da politica, por exemplo.

A presenca de um Judiciario que vem se destacando em relacdo aos demais
poderes tem sido objeto de estudo pelos juristas, bem como por outras areas onde ha
repercussao e certa preocupagdo no tocante ao avanco deste poder. O problema da
invasdo das decisdes ativistas do Supremo Tribunal Federal sobre a vida social e
politica criou um debate sobre a relativizacdo da separacdo dos poderes.

O mote deste fenbmeno é o ativismo judicial; fenbmeno este mais
favorecido pelos sistemas baseados no common law, ante a criatividade judicial, que
culmina em uma abertura do espago para interpretacdo constitucional. E o que ocorre
nos Estados Unidos da América, por exemplo, que trouxe inovagdes no que concerne ao
judicial review?, sendo que neste sistema, mesmo diante da inexisténcia de previsdo na

Constituicdo norte-americana, é permitido o controle de constitucionalidade das leis.

%0 judicial review é o controle de constitucionalidade norte-americano que se caracteriza, em principio,
como um mecanismo de correcdo presente em determinado ordenamento juridico, consistindo em um
sistema de verificagdo da conformidade de um ato (lei, decreto etc.) em relagdo a Constituicdo. Nao se
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Denota-se que, em varios sistemas, ha um grande aumento do Poder
Judiciario no ambiente politico tornando-se ambivalente, pois se buscam assegurar 0s
direitos garantidos pela Constituicdo ao passo que também se intenta a concretizagdo
dos principios nela expressos. Pois bem. E nesse ponto que nos parece surgir uma forte
tendéncia a normatizacdo de direitos indisponiveis e difusos, bem como o refor¢o das
instituigdes da magistratura.

O tema do ativismo judicial e da judicializacdo da politica vem sendo
debatido e pesquisado tanto no Brasil como no exterior. Na contemporaneidade, em
virtude da complexidade social, das relaces humanas e principalmente frente aos
avancos nas mais diversas areas como ciéncia, medicina e tecnologia, novos conflitos
surgem a todo instante, sem que haja uma lei correspondente que acompanhe o
surgimento desses novos conflitos que emergem resultantes de uma sociedade
complexa. Antoine Garapon (1996, p. 147), por isso, menciona que “a justica ¢
convocada para apaziguar esse mal estar do individuo moderno em sofrimento”.

Dessa forma, o Poder Judiciario, a todo o momento, € chamado a resolver as
mais diversas questdes, sejam elas privadas ou publicas. A construcdo de um
ordenamento juridico capaz de seguir as transformacgfes sociais impulsiona o Poder
Judiciario a conferir uma resposta ao jurisdicionado que ndo encontra correlagdo com
textos e producdes legais.

Assim, diante da complexidade social e das mais diversas demandas que
chegam ao judiciario, o ativismo vem ganhando destaque e fazendo com que o Poder
Judiciario exerca suas atribuicbes de maneira expansiva, proferindo decisGes que
atingem toda a sociedade.

Para falar sobre ativismo judicial € necessario situarmos guando teve inicio
esse fendbmeno. Clarissa Tassinari (2013, p. 23), ao falar sobre o inicio do ativismo
judicial, lembra que esse fendmeno ocorreu inicialmente nos Estados Unidos da
America no ano de 1803. Na época, houve uma discussdo acerca do empossamento de
Wiliam Marbury como juiz de paz. De acordo com a designacdo feita pelo entéo
presidente John Adams as vésperas de deixar seu cargo, a Suprema Corte, por decisao
do Chief Justice Marshall, afirmou que, embora a nomeacdo de Marbury fosse

irrevogavel, o caso ndo poderia ser julgado pela Corte. Entdo, foi declarada

admite que um ato hierarquicamente inferior a Constitui¢do confronte suas premissas, caso em que ndo
haveria harmonia das proprias normas, gerando inseguranga juridica para os destinatarios do sistema
juridico.
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inconstitucional a secdo 13 do Judiciary Act — que atribuia competéncia originaria a
Suprema Corte. Dessa forma,por uma deciséo judicial no julgamento de um caso, surgiu
o0 controle de constitucionalidade (judicial review) norte-americano. Com esse caso deu-
se inicio as discussdes sobre ativismo judicial em solo-americano.

Para melhor elucidar, o caso Marbury comecou em 02.03.1801, quando um
Federalista chamado William Marbury, foi indicado como Ministro de Paz no distrito de
Columbia. Marbury e muitos outros foram indicados para postos do governo criados
pelo Congresso nos ultimos dias da presidéncia de John Adams, mas estas nomeagoes
de ultima hora nunca foram concretizadas. Os indicados ficaram descontentes.
Invocaram um ato do Congresso e entraram com um processo postulando seus
empregos na Suprema Corte. A partir de entdo, os juizes decidiram baseados no
argumento de Marshall de que a Constituicdo era o direito fundamental da nacédo e um
ato legislativo que repudia a Constituicao € invalido. Em suma, quando a Constituicao,
que é o direito méximo da nacdo conflita com um ato legislativo, este ato é invalido,
estabelecendo o poder de revisdo judicial da Suprema Corte.

Depreende-se que o fendbmeno do ativismo judicial teve inicio nos Estados
Unidos h& mais de dois seculos. No entanto, no Brasil, a discussdo sobre o tema,
ocorreu bem mais tarde, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
Vejamos o que afirma Tassinari (2013, p. 23-4) sobre o ativismo no Brasil:

1988. Brasil. Apice do denominado processo de redemocratizacdo que
rompeu com o periodo ditatorial no pais, é promulgada a Constituicdo
Federal da RepuUblica Brasileira. O texto constitucional apresenta um
numeroso rol de direitos (especialmente de cunho social) garantidos aos
cidaddos. Reunindo a forma de controle de constitucionalidade inaugurada
por Ruy Barbosa quando da fundagdo da Republica (em 1980) com o modelo
implantado pela Emenda Constitucional n. 16/65, é prevista, textualmente, a
possibilidade de revisdo judicial dos atos dos demais Poderes, assumindo o
Supremo Tribunal Federal a funcdo de zelar pelo cumprimento da
Constituicdo. A partir disso, comegam 0s primeiros debates sobre ativismo
judicial no pais.

Dessa forma, percebemos que nos Estados Unidos, pais onde surgiram as
primeiras reflexdes sobre o tema, a discussdo sobre esse assunto é realizada desde 1803,
ou seja, ha pelo menos dois séculos. J& no contexto brasileiro ha um grande diferencial,
pois o crescimento — agigantamento do Judiciario ocorreu apos a Constituicdo de 1988,

pois rompida a ditadura militar, criou-se um ambiente propicio, democratico ao
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desenvolvimento e concretizacdo dos direitos dos cidaddos. Assim, foi somente com a
introducgdo do constitucionalismo democréatico (TASSINARI, 2013).

Ndo é tarefa facil definir o ativismo judicial, mas podemos tentar explica-lo
mediante a andalise de alguns pontos. O ativismo judicial segundo Elival da Silva
Ramos, se identifica em, ao menos, trés questdes, quais sejam elas: o exercicio do
controle de constitucionalidade; a existéncia de omissdes legislativas e o carater de
vagueza e ambiguidade do Direito (2010, p. 129).

Nas palavras de Silva Ramos (2010, p. 129):

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicBes subjetivas (conflito de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos).

Para Clarissa Tassinari (2013, p. 36) o ativismo judicial ¢ retratado “como a
configuracdo de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que
nao lhe sdo reconhecidas constitucionalmente”.

A partir dessas no¢des podemos dizer que o ativismo judicial se refere a
uma postura do poder judiciério para além dos limites constitucionais. Esses caracteres
da nova realidade constitucional nos colocam diante de um modelo estatal em que, a
cada dia, o Poder Judiciario tem assumido maior importancia e ampliando sua atuacéao.

Ao falar de ativismo judicial o que se esta a referir € a ultrapassagem das
linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéao
legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e até mesmo da fungdo de governo.
A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos outros consectarios,
na manutencdo dos 6rgdos do Poder Judiciario nos limites da funcdo jurisdicional que

Ihe é confiada e para cujo exercicio foram estruturados (RAMOS, 2010, p. 117).

3. REPERCUSSOES CONSTITUCIONAIS NO BRASIL REALIZADAS PELO
ATIVISMO JUDICIAL

E amplo e notério que, nos Gltimos anos no Brasil, o STF tem se
pronunciado sobre diversos temas de grande relevancia. Neste capitulo faremos um
breve apanhado acerca das decisdes que geraram discussdo e repercussao, bem como

analisar as implicacdes dessas decisdes dentro do cenario juridico e social.
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A proposta trazida inicialmente sobre este trabalho trata do ativismo judicial
e de suas implicagdes no tocante & democracia. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal é
6rgdo de cupula do Poder Judiciario, também responsavel pela interpretagdo e guarda da
Constituicao, em virtude dos efeitos das decisGes proferidas no controle concentrado de
constitucionalidade repercutindo em todo sistema juridico do Pais. Nesse sentido,
relevante se faz examinar algumas posi¢des adotadas pelos Ministros em suas
manifestacdes.

Assim, mesmo que de forma breve e singela, trazemos a baila algumas
decisdes que podem ser ativistas*, bem como as posicées dos ministros e juristas que
defendem o ativismo no STF, e também aqueles que possuem certa resisténcia face a
esse alargamento e intervencdo do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes.
Vejamos.

Dentre alguns casos, ha 0s que mais tiveram repercussao na sociedade geral,
como é o caso que trata da legalizacdo do aborto em casos de anencefalia. O caso
discutido na ADPF n° 54, que tratava da autorizagdo para a interrupcdo da gravidez de
feto anencefalico, € um claro exemplo que envolveu o debate acerca do
neoconstitucionalismo e da legitimidade do Poder Judiciario para atuar como legislador
positivo. O art. 128 do Cédigo Penal apenas autoriza o aborto em duas hip6teses: se ndo
ha outro meio de salvar a vida da gestante, bem como se a gravidez resulta de estupro.

*0 STF na ADI n° 3.105, onde teve como relator o Min. Cezar Peluso, com julgamento em 18/08/2004,
afirmou ser constitucional a incidéncia de contribuicdo previdenciéria sobre os proventos dos aposentados
e pensionistas; julgou inconstitucional a chamada “clausula de barreira”, que restringia direitos aos
partidos politicos sem expressao conforme ADI n° 1.351, tendo como relator o Min. Marco Aurélio, com
julgamento em 7/12/2006; declarou constitucional lei que dava passe livre para deficientes no transporte
coletivo em resposta a ADI n° 2.649, onde a relatora foi a Min. Carmen Ldcia, sendo julgado em
8/5/2008; vedou o nepotismo nos trés Poderes conforme Simula vinculante n® 13, aprovada na Sessdo
Plenaria de 21/08/2008; em caso de grande repercussao determinou a fidelidade partidaria a partir da ADI
n° 3.999 e ADI n° 4.086, sendo o relator Min. Joaquim Barbosa, com julgamento em 12/11/200; e em
decisdo ainda mais polémica autorizou pesquisas com células-tronco embrionarias partindo da ADI n°
3.510, onde relatou o Min. Ayres Britto, sendo julgado em 29/5/2008; decidiu pela demarcacdo continua
da érea de 1,7 milhdo de hectares da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, a ser ocupada
apenas por grupos indigenas (Pet n° 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19/3/2009); sentenciou
pela inexigibilidade de diploma para 0 acesso e exercicio da profissdo de jornalista (RE n°® 511.961, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 17/6/2009); reconheceu a unido estavel de casais homossexuais
(ADI n° 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 5/5/2011); liberou a
chamada “Marcha” pela legalizacdo do uso da maconha (ADI n° 4.274, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 23/11/2011,); declarou constitucional a “Lei da Ficha Limpa” (ADC n°® 29; ADC n°® 30 e
ADI n° 4,578, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 16/2/2012); autorizou a interrupc¢do da gravidez de feto
anencefalico (ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 11/04/2012); considerou
constitucional a politica de cotas étnico-raciais (ADPF n° 186, Rel. Ricardo Lewandowski, julgamento
em 26/04/2012) e sociais (RE n° 597285 com repercussao geral, Rel. Ricardo Lewandowski, julgamento
em 05/05/2012) para selecéo de estudantes em Universidades.
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O STF autorizou o aborto no caso objeto da ADPF. O relator, Ministro Marco Aurélio,

que votou pela procedéncia do pedido, afirmou:

A imposicdo estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final serad
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do
sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a autodeterminacdo, a salde, ao direito de privacidade, ao
reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestagdo, colocando-a em
uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo, desprovida do minimo
essencial de autodeterminacdo e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um
sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. [..]Se
alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a antecipacéo
terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que essa
crenca ndo pode conduzir a incriminagdo de eventual conduta das mulheres
que optarem por néo levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro é laico e
acles de cunho meramente imorais ndo merecem a glosa do Direito Penal. A
incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera
por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em
detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o
direito & vida do feto anencéfalo — o que, na minha dptica, é inadmissivel,
consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de ponderacéo, em prol
dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a
autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicoldgica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso 111, 5°, cabeca e incisos I,
Il e X, e 6° cabeca, da Carta da Republica.’

Esta decisdo foi considerada como uma decisdo ativista, no sentido de que
criou uma terceira hipdtese de aborto autorizado, o que deveria ter sido feito pelo
Parlamento, como ressaltaram, inclusive, os votos vencidos dos demais Ministros.

Nesse sentido, 0 Ministro Ricardo Lewandowski afirmou® que “nio ¢ dado
aos integrantes do Judiciario, que carecem da funcdo legitimadora do voto popular,
promover inovagdes no ordenamento normativo como se fossem parlamentares eleitos”.

A Ministra Ellen Gracie, por sua vez, votou pelo ndo conhecimento da
acao. O julgamento da questdo de ordem ocorreu em 27 de abril de 2005. O mérito da

acéo foi julgado apenas em 11 de abril de 20127, da seguinte maneira:

O que vem ao crivo do Tribunal nesta acdo? Uma norma velha de 65 anos
que, ao momento da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi

> Informativo n° 661 do STF, de 9 a de 13 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo661.htm>. Acesso em 05 de outubro
de 2016.

’ Na quest&o de ordem foi discutido se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
deveria ser conhecida pelo Tribunal, ndo sendo julgado o mérito da acdo. O julgamento da questdo de
ordem ocorreu em 27 de abril de 2005. O mérito da agdo foi julgado apenas em 11 de abril de 2012.
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recepcionada, como todo o Codigo Penal. Essa disposicdo de lei comina com
pena privativa de liberdade quem promova o abortamento. Criadas foram
duas excecdes em que tal pratica ndo sera penalizada. O que a acdo pretende
é fazer inserir, nesse dispositivo, por criacdo jurisprudencial, uma terceira
causa exculpante. Ou seja, que, além do abortamento sentimental (gravidez
fruto de violéncia) e do abortamento terapéutico (risco para a vida da mae),
também seja isento de penalidade o abortamento de feto diagnosticado como
anencefalico. E, sem ddvida, atuagio legislativa que se pretende do Tribunal.
A esse propdsito, é preciso também registrar que inimeras sao as iniciativas
parlamentares tendentes a alargar as excludentes de ilicitude da pratica de
abortamento. Sete desses projetos encontram-se em tramitagdo conjunta nas
casas legislativas, um deles foi arquivado no Senado em 21.10.04 e outro, em
regime de tramitacdo ordinaria, aguarda parecer. [...] Entendo, Senhor
Presidente, que a sociedade brasileira precisa encarar com seriedade e
consciéncia um problema de salde puablica que atinge principalmente as
mulheres das classes menos favorecidas. E deve fazé-lo por meio de seus
legitimos representantes perante 0 Congresso Nacional, ndo, ao contrario, por
via obliqua e em foro improprio, mediante mecanismos artificiosos que,
inobstante o brilho com que deduzidos os argumentos na inicial e na
sustentacdo oral pelo eminente Professor Luiz Roberto Barroso, acarretaria
uma ruptura de principios basilares, como o da separacdo de poderes e a
reparticdo estrita de competéncias entre eles. Parece-me profundamente
antidemocratico pretender obter, por essa via tdo tortuosa da ADPF,
manifestacdo a respeito de um tema que, por ser controverso na sociedade
brasileira, ainda n&do logrou apreciacdo conclusiva do Congresso Nacional,
ainda que registradas tantas iniciativas legislativas em ambas as Casas. N&o
ha o Supremo Tribunal Federal de servir como “atalho facil” para a obtengdo
de resultado — a legalizacdo da pratica do abortamento — que o0s
representantes eleitos do povo brasileiro ainda ndo se dispuseram a enfrentar.

Percebe-se, assim, que, para o STF, a questdo central ndo € se o Poder
Judiciario pode ou ndo inovar o ordenamento juridico, criando judicialmente o Direito,
mas definir os casos em gue isso seja realmente necessario, que atenda a um apelo da
sociedade.

No caso em questdo, 0s votos vencidos deixaram claro que a questdo
analisada deveria ser debatida primeiramente no ambito do Parlamento, instituicdo que
teria legitimidade democrética para resolver o tema. Os votos vencedores afirmaram que
o Parlamento teve tempo para fazé-lo, mas ndo o fez, autorizando o Poder Judiciario a
intervir.

Outra decisdo que causou discussao entre os juristas faz presente no Recurso
Extraordinario 898.060/SC?, julgado em setembro de 2016. No caso em lica, um pai
bioldgico recorria contra acorddao que estabeleceu sua paternidade, com efeitos
patrimoniais, independentemente do vinculo com o pai socioafetivo. A deciséo, por
maioria de votos, negou provimento ao referido recurso que teve repercussdo geral

reconhecida Essa decisdo gerou repercussdo entre os juristas pelo fato de ser

®http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=4803092&
numeroProcesso=898060&classeProcesso=RE&numeroTema=622. Acesso em 08 Dez de 2016.
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considerada ativista, além de repercutir em todo ordenamento sucessorio. Na lavra do
Ministro Dias Toffoli®:

O regime juridico definido na legislacdo ha de ser respeitado. A descoberta
futura da paternidade — seja por omissdo dos pais, erro, culpa ou dolo - é que
possibilitara, diante da sua excepcionalidade, e para garantir o direito a
identidade genética, a eventual dupla parentalidade — afetiva e bioldgica, com
todas as consequéncias juridicas decorrentes desse reconhecimento, inclusive
para fins sucessérios, a fim de garantir a estabilidade da familia afetiva, a
segurangca juridica e os direitos fundamentais da prole. Portanto, penso que a
tese ha de ser minimalista, diante da peculiaridade do caso concreto e para
ndo abrirmos espaco para um debate, que no meu pensar, deve ser realizado
pelos legisladores. Assim, apresento a sugestdo da tese, com a seguinte
redacdo.™

A tese sobre as responsabilidades do pai biologico, mesmo existindo outra

pessoa ocupando a figura paterna socioafetiva, foi definida pelo Plenério do Supremo
Tribunal Federal, restando configurada da seguinte maneira:

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos proprios.™*

Outra decisdo que causou alarde na comunidade juridica trata da presuncédo
de inocéncia, ou do fim dessa presuncdo.No julgamento do Habeas Corpus (HC)
126292, por sete votos a quatro, o tribunal decidiu mudar a jurisprudéncia segundo a
qual a Constituicdo € clara e expressa ao afirmar, no inciso LVII do artigo 5° que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria” (CF, 1988). O tribunal entendeu que a prisdo depois da confirmagdo da
sentenga condenatéria por uma corte de segundo grau ndo viola o principio da
presuncao de inocéncia.

O ministro Teori Zavascki foi o relator do Habeas Corpus em que a questao
estava posta. Para sustentar sua decisdo, o Ministro defendeu que é depois da decisao de
segunda instancia que se esgota a fase de analise de provas, fatos e de materialidade do

%\Voto acerca da decisdo sobre dupla paternidade disponibilizado pelo site http://s.conjur.com.br/dl/voto-
toffoli, acessado em 14 de Nov de 2016.
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crime. Portanto, se duas instancias condenam um réu, € porque ja um juizo sélido de

culpa, argumenta o ministro*?. A decisdo se refere ao HC 126.292%

No caso em tela, restou assim julgado™*: “a execucdo proviséria de acérdao

penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia”.

A deciséo é justificada, em parte, pelos motivos a seguir’®:

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal
Federal, garantir que o processo - Unico meio de efetivacdo do jus puniendi
estatal -, resgate essa sua inafastavel funcdo institucional. A retomada da
tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos
especial e extraordinario (como, alias, esta previsto em textos normativos) é,
sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o principio da
presungdo de inocéncia com o da efetividade da funcdo jurisdicional do
Estado. N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente justificavel, a
possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da
pena, inclusive com restricdo da liberdade do condenado, apds firmada a
responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.

Lenio Streck em sua coluna na Revista CONJUR'®, expressou sua opinido

por meio de artigo, em que mais uma vez reafirma seu posicionamento no tocante as

decisOes consideradas ativistas. O autor refere-se a decisdo do STF no HC 126.292:

Pois bem, essa decisdo, até mesmo por parte de seus fundamentos, é um
exemplo de ativismo judicial: ndo ha fundamento juridico constitucional que
a sustente. Alguém poderd dizer que h& argumentos muito bons e
consistentes; votos bem escritos, que levantam questfes importantissimas
para a Republica e que abrem espago para debates interessantissimos. Com
certeza, compartilho da mesma opinido®’.

Para Streck®, o STF errou: reescreveu a Constituicdo e aniquilou garantia
fundamental. O autor segue sua linha de argumentacdo, quanto a decisdo a respeito da

presuncéo de inocéncia, afirmando que:

2" Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/leia-voto-relator-prisao-condenado-segundo-

grau. Acesso em 12 Dez 2016.
Bhttp://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 08 Dez de
2016.
Yhttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000310531&base=baseAcordaos
Bhitp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=66041
13

“http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf.

17 i

Ibiden.

Bhttp://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado.
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Venho sempre criticando o ativismo. A ele ndo dou tréguas. Mesmo quando a
decisdo é simpatica e agrade a maioria dos juristas. Quando isso ocorre,
sempre aviso: se vocé aceita que o STF ultrapasse os limites semanticos da
Constituicdo para uma decisdo que lhe agrada, amanha o que vocé dira se a
decisdo, igualmente ativista e indo além dos tais limites, ndo Ihe agradar?
Ativismo ndo é bom. Ja escrevi muito sobre a diferenca entre ativismo e
judicializacdo. Aqui, estamos claramente em face de uma decis&o ativista.

Streck ha tempos vem chamando a atencdo para o ativismo do Judiciério

brasileiro, como algo ndo saudavel para a democracia, mesmo que atenda a um apelo da

sociedade.

O Ministro aposentado do STF, Cezar Peluso, destaca sua opinido acerca do

ativismo no sentido de defendé-lo a fim de concretizar os preceitos garantidos pela

Constituicdo face a omissao dos demais poderes. VVejamos:

O Supremo sempre aponta para 0s interesses gerais da sociedade. Essa
acusacao de ativismo ndo € exclusiva da Suprema Corte do Brasil. Nos EUA,
sérios problemas que deveriam ter sido resolvidos no plano legislativo, ou na
area administrativa, so tiveram solucdo social satisfatoria com a intervencao
da Suprema Corte. Foi assim inclusive com o racismo. No Brasil lidamos
com uma Constituicdo Analitica, bem diferente da Americana, com seus
poucos artigos. A nossa Carta cuida de uma série de matérias que poderiam
ser regidas por lei ordinéria. E isso tem explicacdo: A Constituicdo de 88 foi
editada apos longo periodo de autoritarismo, quando 0s constituintes
resolveram regular tudo. Dai o Supremo ser acionado, ele decide. Isso ja foi
chamado de “ativismo judicial a convite constitucional”, o que é apropriado.
Sé que o Supremo ndo da motivos para acusagdes de partidarismo. Mesmo
lidando com questdes politicas, age com independéncia, ao contrario do que
se ouve falar de outras cortes. Eu diria mais: quando decis6es da Corte chama
a atencdo da opinido publica é porque as matérias tratadas representam
divisdes dentro da sociedade brasileira. Falo de temas como o aborto, células-
tronco, fetos anencéfalos, direito dos homoafetivos.™

Na mesma linha de defesa do ativismo, o Ministro Celso de Mello se

manifestou no discurso de posse do ex Presidente do STF Ministro Gilmar Mendes,

afirmando a necessidade de uma Corte que defenda os direitos e garantias expressos na

Constituicdo. Assim discursou:

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacGes a que estdo sujeitos
por expressa determinacdo do préprio estatuto constitucional, ainda mais se
se estiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos

19 http://www.conjur.com.br/2011-mai-15/stf-enfrenta-temas-polemicos-independencia-peluso-eua
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estatais ofensivos a Constituicdo ndo pode se reduzir a uma posi¢ao de pura
passividade®.

Uma decisdo recente, considerada ativista pelos juristas, dentre eles por
Lenio Streck, foi a decisdo que concedeu medida liminar para afastar o Presidente do
Senado Brasileiro Renan Calheiros de seu mandato. A deciséo é da lavra do Ministro
Relator Marco Aurélio. A decisdo afastou o Presidente do Senado de seu cargo. Pode
ser considerada ativista, pois sequer chamou o Plenario do STF para decidir, e, assim o
fez com justificativa na urgéncia da apreciagdo do pedido. A decisdo “atropelou” o
procedimento normal e exigido para a conducéo do feito.

No caso em lica, a Rede Sustentabilidade, por meio da peticdo/STF n°
69.260/2016, formalizou pedido na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 402, referente ao deferimento de medida acauteladora voltada a fixacao,
em carater provisério, do impedimento preconizado no artigo 86, § 1°, da Constituicéo,
relativamente aos ocupantes dos cargos em cujas atribuigdes figure a substituicdo do
Presidente da RepuUblica. Consoante destaca no pedido formulado, além da
plausibilidade do direito, o requisito da urgéncia se fazia presente no caso em tela, face
ao cargo de Presidente da Camara dos Deputados estar sendo ocupada por parlamentar
que responde a acao penal em tramite no Supremo.

No caso, face a essa urgéncia do pedido, foi concedido o afastamento do
cargo de Presidente do Senado, por meio de medida liminar, mesmo sem a apreciacdo
por parte do Pleno. No entanto, no dia seguinte apds a concessdo da liminar, em um
manifesto assinado por toda a Mesa, o Senado anunciou que o certo a fazer seria
aguardar a manifestacdo do Pleno da Suprema Corte quanto ao seu recurso. O recurso
foi julgado e a liminar revertida por 6 x 3.

Nesse caso, restou mais do que evidente a presenca do ativismo judicial,
pois foi concedida liminar para afastar o Presidente do Senado Renan Calheiros sem
obedecer ao procedimento necessario exigido. Cabe mencionar que o STF voltou atras
para manter o Presidente Renan Calheiros na Presidéncia; porém, fora da linha
sucessoria.

Poderiamos, aqui, fazer uma breve relagdo das decisfes atuais que podem

ser consideradas ativistas, mencionando rapidamente algumas, tais como: a decisao do

“Disponivel em http://www.conjur.com.br/2008-abr-
23/ativismo_judicial_compensa_omissao_poder_publico?pagina=5. Acesso em 10 Dez de 2016.
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STF na ADPF 347, assumindo a tese do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), que
nédo serviu para nada; passado mais de ano, ndo colocaram um tijolo no sistema (essa
decisdo é de 2015, mas é como se fosse de 2016); Tribunal de Justica de Sdo Paulo
anulou o julgamento dos 73 policiais condenados pelo massacre do Carandiru. O voto
do relator, desembargador Ivo Sartori, foi baseado exclusivamente na sua consciéncia.
Outra decisdo que segue o norte do ativismo, € que mesmo apds a vigéncia do novo
CPC, 0 STJ — guardido da legalidade — continua entendendo que nada mudou acerca
do dever de fundamentacdo, como se o artigo 489, paragrafo 1°, com todos seus incisos,
fosse “letra morta”. Isso fica claro no trecho da fundamentacdo dos Embargos de
Declaracdo no MS 21.315-DF, no qual consta que o julgador ndo esta obrigado a
responder a todas as questBes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir a decisao.

Fizemos uma singela analise e citacdes das decisbes que podem ser
consideradas ativistas pelos juristas em destaque neste trabalho. A partir dessas decisoes
ativistas e das opinides aqui transcritas e tecidas, podemos extrair que € ampla e notdria
a atividade expansiva, protagonista e ativista do Poder Judiciario brasileiro.

De destacar ainda, que no cendrio atual, o STF esta prestes a mudar o norte
e as bases da Educacéo no Brasil, eis que reconheceu a repercussao geral de recurso que
discute se o ensino domiciliar pode ser proibido pelo Estado ou considerado meio licito
de cumprimento, pela familia, do dever de prover educacgdo, nos termos do artigo 205 da
Constituicdo Federal. O mote central em discussdo, segundo o relator, ministro Luis
Roberto Barroso, sdo os limites da liberdade dos pais na escolha dos meios pelos quais
irdo prover a educacdo dos filhos, segundo suas convic¢bes pedagdgicas, morais,

filoséficas, politicas e/ou religiosas.

O Recurso Extraordinario (RE) 888815 teve origem em mandado de
seguranca impetrado pelos pais de uma menina, entdo com 11 anos, contra ato da
secretaria de Educacdo do Municipio de Canela (RS) que negou pedido para que a
crianga fosse educada em casa e orientou-os a fazer matricula na rede regular de ensino,
onde até entdo havia estudado. Tanto o juizo da Comarca de Canela quanto o Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ-RS) indeferiram a seguranga, com 0
fundamento de que, ndo havendo previsdo legal de ensino nessa modalidade, ndo ha
direito liquido e certo a ser amparado. O recurso seria decidido no dia 30 de agosto de

2018, no entanto foi adiada a votacao.
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CONCLUSAO

Discute-se h&d muito, a questdo do desvio das atribui¢cBes do Judiciario, sendo
que “em nosso pais, ndo ha duvida de que, sob a otica do Estado Democréatico de
Direito — em que o Direito deve ser visto como instrumento de transformacéo social -,
ocorre uma desfuncionalidade do Direito e suas Instituicdes encarregadas de aplicar a
lei” (STRECK, 1999, p. 31).

Para ilustrar a intensa atividade ativista do Poder Judiciario trouxemos decisdes
que podem ser consideradas ativistas pelos juristas aqui mencionados. Decisdes que
tiveram grande repercussao na sociedade, pois tiveram o condéo de alterar sobremaneira
a vida de muitos cidadaos, bem como decisdes que foram muito criticadas tomadas de
forma ativista em relacdo a conjuntura politica que ocorre atualmente em nosso pais.

A aceitacdo da ideia de que o STF possa criar deveres concretos para 0S
cidaddos e para a administracdo publica, bem como decidir questdes de extrema
delicadeza e importadncia para a politica de um pais, sem a precedéncia do debate
politico em um Congresso Nacional eleito para tanto, significa uma verdadeira
revolucdo da doutrina da interpretacdo constitucional no Brasil, devendo ser sempre
limitada pelo principio da separacdo entre os Poderes.

O STF passou a aceitar a incumbéncia de regular os mais importantes temas da
agenda politica do pais, exercendo verdadeira atividade legislativa, convertendo-se,
doravante, em uma corte constitucional bastante ativista e com vistas a alterar a

constituicao.
REFERENCIAS

BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo constitucional como interpretacéo
especifica. In. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.;
STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 81.

Curso de Direito Constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais ea construcdo do novo modelo. 32 ed. - 22 tiragem: Sao Paulo. Saraiva,
2012,

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado. 192 edic¢do. 2013.
Saraiva, S&o Paulo.

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 6, p. 534-549, out/2018 ISSN 2358-1557




549

GUEDES, Néviton. O juiz entre o ativismo judicial e a autocontencéo. 23 de julho de
2012. Revista Consultor Juridico ConJur. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-jul-23/constituicao-poder-juiz-entre-ativismo-judicial-
autocontencao> Acesso em: 16 jun. 2014.

JELLINEK, 1991 apud BULOS, UadiLammégo, Mutacédo Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 55.

LUNARDI, S., DIMOULIS, D. Ativismo e Autocontencdo judicial no controle de
constitucionalidade In: As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodium,
2011.

PEREZ, Carlos Alberto Navarro. Relacdo entre o ativismo judicial e a atuagdo
deficiente do Poder Legislativo: altruismo e desservico da democracia. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 20, n. 78, jan/mar. 2017.

SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.) A Constitucionalizacéo
do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicacdes Especificas. Coordenadores. Rio de
Janeiro. Lamen Juris. 2007.

STRECK, Lenio Luiz. O Panprincipiologismo e a “Refundacdo Positivista”
(In:COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO,
Ronaldo (Orgs.). Constituicdo & Ativismo Judicial: limites e possibilidades da
norma constitucional e da deciséo judicial. Rio de Janeiro/RJ: Lumen Juris, 2011, p.
221-242.

. O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia?— 4. ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

. Entrevista concedida ao sitio eletrdnico Consultor Juridico. Acesso em:
<http://www.conjur.com.br/2009-mar-15/entrevista-leniostreckprocurador-justica-
rio-rande-sul>. Acesso: 03.04.2017.

. Hermenéutica e principios da interpretacdo constitucional. In:
CANOTILHO,J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.,;
(Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p. 81.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

VITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como
instrumento de concrecdo dos direitos fundamentais no Estado democratico de
direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin.Tese de Doutorado.
Direito Publico. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2011.

Submissdo: 11.09.2018
Aprovacdo: 20.10.2018

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 6, p. 534-549, out/2018 ISSN 2358-1557




