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RESUMO

A Separacdo de Poderes é um principio essencial do Direito e sua adocdo estd inteiramente
ligada a ideia de Democracia. Nos dias de hoje este principio pode estar ameacado diante da
Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial. O trabalho visa analisar o fenbmeno do
Ativismo Judicial e sua relagdo com o Principio da separacdo dos Poderes além dos riscos que
este pode proporcionar a democracia, em especial o Ativismo praticado no Brasil além de
debater se no caso brasileiro este instituto tem se tornado um Ativismo Judicial punitivista. A
escolha do tema deu-se pela sua relevancia bem como pela necessidade de abordar a
compreensdo e a dinamica entre o Ativismo Judicial e a Separacdo dos Poderes e visa analisar
0 Principio da Separacao de Poderes, o Ativismo judicial e se este Ultimo viola o primeiro e
outros principios fundamentais do Direito. O tema é controverso e existem Vvérias opinides
diferentes sobre o tema, que também serdo analisadas neste trabalho. Para tanto sera utilizado
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial relacionadas ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Ativismo punitivista. Democracia. Judicializagdo
da Politica. Separacdo de Poderes.
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INTRODUCAO

A Separacdo de poderes € um dos principios mais importantes dentro do Direito, ha
qguem defenda que, sem ele, ndo existe sequer Democracia, a classica Separacdo dos Poderes
foi Proposta por Montesquieu em sua obra O espirito das leis, 1748, desconcentrando o Poder
do Estado e dividindo-o em trés. Montesquieu aponta que as fungdes legislativa, executiva e
judiciaria deveriam estar separadas de forma independente uma das outras, para evitar o
arbitrio e garantir a liberdade individual e da sociedade.

A rigida Separagdo de Poderes ndo concilia com a eficiéncia da atividade puablica
razdo pela qual o Direito Constitucional atual deu uma nova roupagem a este principio
estabelecendo que além de separados os poderes devem exercer suas funcdes com harmonia e
controle reciproco. Contudo qualquer ato de um dos Poderes que ultrapasse os limites
constitucionais viola este principio.

Nos dias atuais muito se tem discutido se a Separacdo de Poderes estd em risco
diante crescente Judicializacdo e decisdes ativistas do Poder Judiciario. Acredita-se que o
Ativismo tenha surgido em decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos por volta dos anos
de 1800, de & pra c& o fendmeno espalhou-se pelo mundo com variadas formas. Existe na
doutrina uma dificuldade em conceituar o Ativismo Judicial, pois a depender da posicdo
adotada em relacdo ao instituto o conceito muda.

No Brasil a presenca do Ativismo tem ocorrido com frequéncia nas decisdes judiciais
e com certas peculiaridades proprias que alguns autores denominam de “ativismo a
brasileira”. Outra discussao em relacdo as caracteristicas do fenbmeno em nosso pais é se este
estaria se transformando em um ativismo punitivista no ambito do Direito Penal, haja vista
que o Poder Judiciério diante da inércia dos outros poderes da Republica tem apresentado um
protagonismo sem precedentes, procurando sempre a condenacdo do réu em resposta a
impunidade exacerbada que se instaurou no pais, nem que para iSSO Seja preciso ignorar
garantias constitucionais.

A presente pesquisa visa analisar o Principio da Separacdo de Poderes, o Ativismo
judicial e se ha violacdo do principio. Além de apresentar o Ativismo especifico no Brasil e

debater os riscos que este pode acarretar a seguranca juridica e a democracia brasileira.



REFERENCIAL TEORICO

Tendo em vista a necessidade de um estudo aprofundado sobre o Ativismo Judicial,
uma vez que reflete diretamente na democracia e na seguranca juridica do Pais, € importante
que se realize uma pesquisa sobre o fenémeno, este referencial tedrico busca apresentar o0s
pontos essenciais desse estudo, apontando os posicionamentos dos principais autores que
servirdo de base para pesquisa.

O termo Ativismo Judicial foi utilizado pela primeira vez pelo jornalista Arthur
Schlesinger, em 1947, em uma reportagem sobre o perfil dos juizes da Suprema Corte dos
Estados Unidos. Nesta reportagem, Schlesinger classifica como ativistas 0s juizes que
adotavam uma postura mais enérgica no controle de constitucionalidade das leis federais que
versavam sobre direitos fundamentais (SCHLESINGER, 1947).

Acredita-se que o fendmeno do Ativismo Judicial tenha surgido em decisdes da
Suprema Corte no inicio do século XVII e desde entdo j& apresenta a principal incognita do
instituto, qual seja, até que ponto o Ativismo é benéfico para a sociedade? Qual é seu limite?
Uma vez que desde o seu surgimento sdo proferidas decisdes que ora concretizam direitos
fundamentais ora os restringe (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

Com o nascimento do instituto surgiu também a indagacdo no meio juridico se o
mesmo fere o Principio da Separacao dos Poderes. Tal principio, como na maioria dos demais
paises ocidentais, foi adotado pelo Brasil e se encontra consagrado no art. 2° da Constitui¢éo
Federal (BRASIL, 1988).

O modelo tripartite de separacdo de poderes foi elaborado por Charles-Louis de
Secondat, bardo de La Brede e de Montesquieu, conhecido como Montesquieu, em sua obra O
espirito das Leis, 1748 (MONTESQUIEU, 2000).

De acordo com Montesquieu (2000, p. 167-168):

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo e o poder
daquelas que dependem do direito civil... A liberdade politica, em um cidaddo, é esta
tranqlilidade de espirito que provém da opinido de cada um tem sobre a sua
seguranca; e para que se tenha essa liberdade € preciso que o governo seja tal que
um cidaddo ndo possa temer o outro... Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria arbitrério,
pois o juiz seria legislador, se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter
forca de opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, o de
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executar as resolucBes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre 0s
particulares.

Uma vez que o Poder Judicidrio toma decisbes extensivas/criativas, para alem do
direito positivado, tendo como fundamentacdo os seus proprios principios éticos e morais, ha
uma violagdo do Principio em questao.

O jurista Lenio Luiz Streck ¢ um dos principais criticos em relacdo ao
posicionamento ativista dos membros do Judicidrio, ¢ em sua obra “HERNEUTICA
JURIDICA (E)M CRISE”, como em vérias outras, questiona a legitimidade do Poder
Judiciario em decidir questdes de cunho moral e politica (STRECK, 1999).

Streck declara que os juizes se valendo da Constituicdo Federal e da for¢a normativa
de seus principios dizem o direito de acordo com suas proprias concepcdes, se sobrepondo ao
legislador. Quando existe uma discordancia da constituicdo cria-se um principio e o postula
perante o judiciario, afastando a discusséo Politica limitando o seu julgamento a um baixo
namero de juizes sem nenhuma representatividade uma vez que ndo sdo eleitos pelo povo
(STRECK, 1999).

De acordo com Streck (2009, s/p):

O cidadao tem sempre o direito fundamental de obter uma resposta adequada a
Constituicdo, que ndo € a Unica e nem a melhor, mas simplesmente trata-se da
resposta adequada a Constituicdo. Cada juiz tem convicgdes pessoais e ideologia
prépria, mas isso ndo significa que a decisdo possa refletir esse subjetivismo. O juiz
precisa usar uma fundamentacdo que demonstre que a decisdo se deu por
argumentos de principio, e ndo de politica, de moral ou convicgdes pessoais. A
moral ou a politica ndo corrigem o Direito. Juiz nenhum pode pensar assim. Havera
coeréncia se 0s mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o forem para 0s
casos idénticos. Ai sim estara assegurada a integridade do Direito.

Existem, na doutrina, posicdes favoraveis ao instituto, que também serdo analisadas
na pesquisa, que defendem que o mesmo serve para concretizagdo dos Direitos Fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal, é o caso do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso.

Para Barroso (2009, p.3):

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; c) a
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imposicdo de condutas ou de absten¢Ges ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.
Os autores e obras citados serdo as principais fontes para a presente pesquisa que
além destes também se utilizara de outros autores que debatem o tema do Ativismo Judicial e

suas consequéncias.



1 PRINCIP1O DA SEPARACAO DE PODERES

O Principio da Separacdo dos Poderes visa desconcentrar o poder do Estado a fim de
evitar que ele o exerca de forma arbitraria e abusiva, de maneira que seja assegurado o Estado
Democratico de Direito. Essa separacdo deve acontecer de forma equilibrada entre os que
exercem as funcles estatais. Dada a relevancia desse principio para ordem democratica o
mesmo sera estudado para que em momento posterior se discuta a sua vigéncia nos dias
atuais.

Segundo Ferreira Filho (2015, p. 161), “a necessidade de prevenir o arbitrio, ressentida
onde quer que haja apontado a consciéncia das individualidades, leva a limitagao do poder, de
que a divisdo do poder é um dos processos técnicos e, historicamente, dos mais eficazes”.

Conforme ensina Ferreira Filho ndo ha nem pode haver Estado sem poder, o poder é
uno, contudo o mesmo pode ser exercido concentrado em um unico érgdo ou dividido entre
orgdos distintos. Como exemplo classico da forma concentrada do poder cita-se a monarquia
absoluta, esta concentracdo é um risco a seguranca da sociedade, pois condiciona que o
detentor do poder aja com arbitrariedade de acordo com que Ihe é mais conveniente, conforme
o “capricho do momento”, que pode vir colocar em risco a liberdade individual (FERREIRA
FILHO, 2015).

O Principio da Separacdo dos Poderes tem esse propésito primordial que é evitar a
arbitrariedade com intuito de proporcionar maior seguranca para o individuo e a sociedade
frente ao poder do Estado. A separacdo dos poderes foi discutida por diversos pensadores, em
especial por Montesquieu, até ser consagrada na forma atual.

A origem da separacdo dos poderes remonta a Aristételes, no século IV a.C., que
contribuiu para a identificacdo dos trés poderes do Estado. O pensador os traz, em sua obra
Politica, com a denominacdo de: deliberativos, executivos e judiciais (ARISTOTELES,
1998).

Apesar de ter distinguido as funcdes estatais Aristoteles ndo vislumbrou sua
separacao, pois entendia que apesar de distintas devessem ser exercidas por uma Gnica pessoa,
0 soberano (VASCONCELOQOS, 2016).

Posteriormente Maquiavel, no século XVI, também trata do tema da separacdo dos
poderes. O pensador em sua obra, O Principe, 1532, percebe o Poder Executivo na figura do
Rei, o Poder Legislativo exercido pelo Parlamento e um Poder Judiciario autbnomo
(MAQUIAVEL, 2010).



Vale destacar que, para Maquiavel, o Judiciario garantia beneficios ao Rei, uma vez
que, por ser independente resolveria as lides da sociedade sem que fosse necesséria a
intervencdo do monarca na solucdo dos conflitos o que evitaria um desgaste de sua imagem
(DALLARI, 2011).

O Reino Unido, pioneiro na composi¢do de um Estado de Direito, regido por um
documento de natureza constitucional, foi o primeiro a estabelecer a separa¢do dos poderes.
em meados do século XVII. Por meio do “Segundo Tratado sobre o Governo Civil” escrito
por John Locke que pretendia fundamentar de maneira racional o novo modelo de Estado
estabelecido na Inglaterra (BARCELLOS, 2018).

Locke apresenta quatro fungdes fundamentais as quais deveriam ser exercidas por
dois orgdos. A funcédo legislativa ficaria a cargo do Parlamento, a funcdo executiva do Rei
ainda se desdobraria em outras duas fungdes, a federativa relacionada aos atos diplomaticos e
a prerrogativa conceituada como “o poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras”
(LOCKE, 2006).

Embora o objetivo de Locke fosse combater o absolutismo, o pensador ndo se
atentou que a insubordinacdo das fungdes publicas serviria de pretexto para a arbitrariedade
quando houvesse excessos (DALLARI, 2011).

Montesquieu, em sua obra O espirito das leis, 1748, elabora a denominada, classica
separagdo dos poderes, que defende ser imprescindivel que o Estado se estruture em trés
poderes especificos; Legislativo, Executivo e Judiciario, com as respectivas funcdes de
legislar, administrar e julgar. Montesquieu afirma que além da distincdo das trés funcdes é
necessario que cada uma seja confiada a um 6rgéo especifico (MONTESQUIEU, 2000).

Este Modelo viria a ser um preceito constitucional dos Estados Democraticos de
Direito.

Ao analisar da Constituicdo da Inglaterra Montesquieu (2000, p. 167-168) apresenta
sua teoria tripartite:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo e o poder
daquelas que dependem do direito civil. A liberdade politica, em um cidad&o, é esta
tranquilidade de espirito que provém da opinido de cada um tem sobre a sua
seguranga; e para que se tenha essa liberdade é preciso que o governo seja tal que
um cidaddo ndo possa temer o outro... Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador, se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter

forca de opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, o de
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executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre 0s
particulares.

Montesquieu aponta que ndo basta a mera reparticdo das funcgdes, pois mesmo
divididas em o6rgdos diferentes, estes podem exercer a funcdo que lhe foi confiada com
arbitrariedade. Para evitar esse impasse se faz necessério a criagdo de um mecanismo de
interferéncia entre os poderes de tal modo que exista um equilibrio, pois apenas o Poder seria
capaz de controlar o préprio Poder (CUNHA JR., 2012).

A respeito do sistema de controle reciproco Montesquieu (2000, p. 172):

Chamo de faculdade de estatuir ao direito de ordenar por si mesmo ou de corrigir o
que foi ordenado por outrem. Chamo faculdade de impedir o direito de anular uma
resolucdo tomada por outrem; o que era o poder dos tribunos em Roma. E ainda que
aquele que possua a faculdade de impedir também possa ter o direito de aprovar, no

entanto, esta aprovacdo ndo é mais do que uma declaracdo de que ele ndo faz uso da
faculdade de impedir e deriva desta faculdade.

Nota-se que a separacdo dos poderes ndo pode ser absoluta ela deve funcionar de
forma equilibrada. Cada Poder deve fiscalizar e corrigir os demais, além de garantir sua
autonomia perante estes.

Com intencdo de limitar o poder do Estado, a separacdo dos poderes como principio
passou a ser materializada.

Ja na Declaracdo de Direitos de Virginia, 1776, criada para assegurar direitos
naturais do ser humano em um contexto que os Estados Unidos da América passavam por um
processo independéncia, prescreve em seu artigo 5° que “que 0S poderes executivos e
legislativos do Estado deverdo ser separados e distintos do judiciario.” (DECLARACAO DE
DIREITOS DE VIRGINIA, 1978).

Posteriormente também nos Estados Unidos, em um dos artigos de “Os
Federalistas” Madison escreve que “A acumulagdo de todos os poderes, legislativos,
executivos e judiciais, nas mesmas méaos, sejam estas de um, de poucos ou de muitos,
hereditarias, autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com exatiddo que constitui a propria
defini¢do da tirania.” (MADISON, 1993).

Esse pensamento foi contemplado na elaboracdo da Constituicdo Americana em
1787 que foi a primeira a estabelecer o modelo proposto por Montesquieu.

Em 1789 o Principio da Separagdo dos Poderes foi consagrado na “Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo” documento resultante da Revolugdo Francesa que
proclama os direitos dos seres humanos como universais. Dispde 0 seu artigo 16 que “A

sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagao
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dos poderes ndo tem Constitui¢io.” (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADAO, 1978).
A partir de entdo o Principio da Separacdo dos poderes tornou-se um dogma
constitucional ligado diretamente a ideia de Democracia.
Dallari (2012, p. 76), ao analisar o tema da separacao dos poderes, afirma:
O sistema de separacdo dos poderes, consagrado nas Constitui¢des de quase todo o
mundo, foi associado a ideia de Estado Democratico e deu origem a uma engenhosa
construgdo doutrinaria, conhecida como sistema de freios e contrapesos. Segundo
essa teoria 0s atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos
gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, constituem-se a emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no
momento de serem emitida, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder
legislativo, que sO pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo
tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma
pessoa ou a um grupo em particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se
abre a possibilidade de atuagcdo do poder executivo, por meio de atos especiais. O
executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente impossibilitado
de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos
gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes

surge a acdo fiscalizadora do poder judiciério, obrigando cada um a permanecer nos
limites de sua respectiva esfera de competéncias.

O Principio da Separacdo dos Poderes foi pensado e desenvolvido ao longo do tempo
até ser consagrado na forma atual. A separacdo dos poderes divide as funcles estatais e
estabelece um mecanismo de controle entre elas para assegurar que nao sejam exercidas com

discricionariedade, funciona como uma limitacdo do poder do Estado.

1.1 A Separacdo de Poderes no Direito Constitucional Moderno

No contexto historico apresentado anteriormente, que deu inicio a ado¢do do
Principio da Separacdo dos Poderes, o que se pretendia era a limitagdo méaxima do poder
estatal com objetivo de romper de vez com o absolutismo. Contudo, os Estados Democraticos
tiveram que adotar uma postura mais intervencionista, para que fosse garantido certos direitos
fundamentais, o que tem exigido uma leitura menos rigida da separacdo dos poderes.

No Direito Constitucional moderno, observou-se que mesmo mantendo-se na
classica ideia de Triparticdo de Poderes, se interpretada na sua literalidade, é inapropriada a
um Estado que visa garantir o bem estar social, A separacdo de poderes deve acontecer dentro
de um sistema de controles reciproco denominado “check and balance,” em tradugéo para o

portugués, “freios e contrapesos.” (MORAES, 2018).
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De acordo com Agra (2018, p. 160):

A visdo de Montesquieu apresenta algumas deficiéncias. A separacdo de poderes por
ele formulada ndo se identifica com a concebida na atualidade — sua importancia
reside no fato de ter sido o ponto inicial para a evolucéo da reparticdo de poderes,
até chegar a forma praticada nos dias atuais. Exemplo da primariedade da reparticao
de poderes por ele estruturada é que o Executivo exerceria competéncia sobre uma
matéria juridica, o direito das gentes, cabendo ao Judiciario exercer competéncia
sobre o Direito Civil.

A teoria tripartite de Montesquieu impactou a filosofia politica e as Constitui¢cbes do
século XVIII, porém verificou-se que a Separagdo absoluta dos Poderes pode gerar varios
conflitos e até mesmo ineficiéncia da atividade publica.

Montesquieu ja realcava que além da separacdo era preciso que entre 0s poderes
houvesse harmonia e que se limitassem. Atualmente o principio passou a ter uma nova
percepcdo que proporciona uma maior cooperacdo entre os poderes (MONTESQUIEU,
2000).

A expansdo das atividades ocasionou no surgimento de um novo relacionamento
entre os poderes. A atuacdo isolada de outrora da lugar ao sistema de freios e contrapesos
(check and balances ou balance of powers) na qual cada érgdo passa a ser fiscalizador dos
demais principalmente no cumprimento das regras constitucionais (PUCCINELLI, 2015).

Com o passar dos anos o0 conjunto de normas passou a ser bem mais complexo e
numeroso ndo conciliando com a classica Separacdo dos Poderes. Ndo hd como o Legislativo
atuar sem considerar o que ja foi e esta sendo feito pelo Executivo e seus recursos disponiveis.
O Executivo, por sua vez, ndo pode ficar na dependéncia de um processo legislativo moroso
as vezes nao bem concluido, para s6 depois atender os anseios urgentes da sociedade
(DALLARI, 2011).

Mesmo diante da necessidade de adequacdo aos tempos de hoje, o Principio da
Separacdo dos Poderes esta totalmente vinculado a ideia do regime democréatico, por isso o
evidente receio em viola-lo, em vez disto procura-se outras soluc@es, que proporcione maior
eficiéncia ao Estado mantendo a Separacdo dos Poderes.

Dentre essas solugdes Dallari (2011, p. 220) destaca duas a “Delegacdo de poderes” e
a “Transferéncia constitucional de competéncias”. O autor faz seguinte classificagdo:

Delegacdo de poderes. Recebida de inicio com muitas reservas e despertando forte
resisténcia, a delegacdo de poderes, sobre tudo a delegacdo de poder legislativo, foi
aos poucos penetrando nas Constituicdes. Atualmente, superada ja a fase de

resisténcias, admite-se como fato normal a delegagdo, exigindo-se apenas que seja
limitada no tempo e quanto ao objeto. Os que ainda tememos efeitos da delegacao
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ndo a recusam totalmente, sustentando, porém, que certas competéncias devem ser
consideradas indelegaveis.

Transferéncia constitucional de competéncias. Outra ocorréncia mais ou menos
frequente é a transferéncia de competéncias, por meio de reforma constitucional ou
até da promulgacdo de novas ConstituicGes. Por esse meio, obedecendo
rigorosamente o processo de emenda a Constituicdo ou pelo uso de um processo
auténtico de elaboracdo constitucional, tém surgido novas Constituicdes que nao se
apegam rigidamente a teoria dos freios e contrapesos, embora mantenham a
aparéncia de separacao de poderes. Isso tem ocorrido, nos Gltimos tempos, visando a
aumentar as competéncias do poder executivo, dando como resultado a manutencéo
de érgdos do poder legislativo que conservam sua estrutura tradicional, mas tém um
minimo de participacdo na formacéo da vontade do Estado.

Ante o exposto importa falar em fungdo tipica e atipica. Por meio de uma
interpretacdo flexivel e menos rigida os Poderes exercem fungdes de natureza diferente da sua
originaria, em casos especificos previstos na propria Constituicdo o que permite, por exemplo,
0 Executivo ou Legislativo exerca funcdo judicial ao julgar seus membros em processo
administrativo (PUCCINELLI JR., 2015).

Assim além das funcdes tipicas, quais sejam a do Legislativo legislar, do Executivo
administrar e do Judiciario julgar os conflitos, os o6rgaos do Poder também poderdo
desempenhar funcbes atipicas quando for conveniente e essencial para garantir sua
independéncia e estiverem autorizados pela Constituicdo (PUCCINELLI JR., 2015).

Segundo Puccinelli Junior (2015, p. 606):
E dizer, a rigida separacdo cede lugar a um novo modelo no qual cada poder acaba
por exercer, em maior ou menor grau, as trés fungdes estatais, sendo uma em carater

principal e as demais de forma excepcional e apenas quando houver autorizagdo
constitucional para tanto.

Hoje, o Principio da Separacdo dos Poderes foi adequado ao atual modelo de Estado.
A separacdo dos poderes é estabelecida de forma independente e harmdnica. Os poderes
funcionam dentro de sistema de controle entre si, fiscalizam uns aos outros e também exercem
funcBes que ndo lhe sédo proprias.

E de suma importancia que tal mecanismo aconteca nos moldes normatizados na
Constituicdo, nuca extrapolando os limites impostos pela Carta Magna para que o Principio

ndo seja violado.

1.2 Principio da separacéo de Poderes no Brasil

A separacdo dos poderes € inevitavel em uma democracia, e todo Estado que

pretenda assegurar a liberdade individual deve adotar este principio. O Brasil ndo foge a regra
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estrutura-se na reparticdo dos trés poderes, que tem status de clausula pétrea, por isso ndo
pode ser alterado nem mesmo por emenda & Constituicao.

Como a concentracdo do poder, o Estado Democrético, a liberdade individual ndo
andam juntos, um sistema constitucional “moderado” e “equilibrado” deve confiar suas
funcdes governamentais a 6rgdos distintos e especializados como prop6s Montesquieu
(MONTESQUIEU, 2000).

A partir dessa ideia todas as Constituicdes brasileiras adotaram o Principio da
Separagao dos podres como fundamental para a “estrutura e organizacao politica do Estado” e
também indispenséavel para um Estado que visa garantir os direitos fundamentais a sociedade.

Na primeira Constituicdo brasileira a Constituicdo do Império, 1824, prescrevia que
“A divisao e harmonia dos Poderes Politicos ¢ o principio conservador dos Direitos dos
Cidaddos, e 0 mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a Constituicdo oferece” (art.
9°) nesta Constituicdo foi adotado um quarto Poder conhecido como Moderador, tinha como
funcdo ponderar 0s outros trés poderes e era de competéncia privativa do Imperador. N&o
havia uma plena separacdo dos poderes, uma vez que os trés poderes tradicionais estavam
sujeitos a controle do Poder Moderador que pertencia ao Imperador (BRASIL, 1824).

J& a Constituicdo de 1891, a Constituicdo da Republica, que pds fim ao imperialismo
no Brasil, foi elaborada com base na teoria tripartite proposta por Montesquieu e trazia em seu
texto constitucional que “Sao 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e
o Judicidrio harmonicos e independentes entre si” (art. 15), a doutrina entende que neste
periodo houve uma preponderancia do Executivo sobre os demais poderes em razao da “agdo
poderosa do presidente da republica” motivo pelo qual os proximos constituintes iriam dar
maior relevancia ao Poder Legislativo (BRASIL, 1891).

Na Constitui¢do de 1934 foi estabelecido que “Sao o6rgdos da soberania nacional,
dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
independentes e coordenados ente si”’, também foi vedado que um Poder delegasse sua funcao
a outrem e que o membro investido na funcdo de um poder ndo poderia exercer a de outro.
Nessa Constituicdo o Legislativo teve uma maior hegemonia que 0s demais, uma vez, que era
de competéncia do Senado “coordenar os Poderes federais entre si” (art.88) (BRASIL, 1934).

A “Carta autoritaria” de 1937 ndo disp0Os claramente sobre a Separacdo dos Poderes,
e outorgou um “‘super poder” ao Presidente da Republica, que estava autorizado a dissolver a

Camara dos Deputados, se esta ndo aprovasse as medidas de estado de sitio, tornar sem efeito,
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por intermédio do Parlamento decisbes do Poder Judiciario, entre outros atos autoritarios,
sendo considerada uma “verdadeira ditadura constitucional.” (BRASIL, 1937).

A Constituicdo de 1946 restabeleceu a Democracia no pais e dispunha que “Séao
Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre
si” (art. 36) (BRASIL, 1946) e a mesma redagédo foi mantida pela Constituicdo de 1967 (art.
6°), na Emenda n. 01/69 (art. 6°) (BRASIL, 1967) e pela nossa Carta Magna atual de 1988
(BRASIL, 1988).

Por fim a Constituicdo Federal, conhecida como Constituicdo Cidada, de 1988,
pautada, sobretudo na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais, consagrou o
principio em seu artigo 2° e ainda o elevou a categoria de clausula pétrea em seu artigo 60 §
4.° 11 impedindo qualquer projeto de deliberacdo a proposta de emenda que vise abolir a
Separacdo dos Poderes (BRASIL, 1988).

A constituicdo prescreve que 0s Poderes devem ser independentes e harmonicos
entre si. Silva (2014, p. 112) em ralacdo a independéncia e harmonia entre os poderes que

trata o artigo 2° da Constituicdo Federal ensina que:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia das
pessoas num dos dérgdos do governo ndo dependem da confiangca nem da vontade
dos outros; (b) que, no exercicio das atribuicbes que lhes sejam proprias, néo
precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizagéo; (c) que,
na organizacdo dos respectivos servigos, cada um € livre, observadas apenas as
disposicdes constitucionais e legais; assim é que cabe ao Presidente da Republica
prover e extinguir cargos publicos da Administragdo federal, bem como exonerar ou
demitir seus ocupantes, enquanto é da competéncia do Congresso Nacional ou dos
Tribunais prover os cargos dos respectivos servicos administrativos, exonerar ou
demitir seus ocupantes; as Camaras do Congresso e aos Tribunais compete elaborar
0s respectivos regimentos internos, em que se consubstanciam as regras de seu
funcionamento, sua organizacdo, direcdo e policia, ao passo que ao Chefe do
Executivo incumbe a organizacdo da Administracdo publica, estabelecer seus
regimentos e regulamentos. Agora, a independéncia e autonomia do Poder Judiciario
se tomaram ainda mais pronunciadas, pois passou para a sua competéncia também a
nomeagdo de juizes e tomar outras providéncias referentes a sua estrutura e
funcionamento, inclusive em matéria orcamentaria (arts. 95, 96 e 99).(2014, p. 112)
(Grifei)

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito. De outro lado cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os
6rgdos do poder em sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam
"ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados”.
(Grifei)
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E preciso esclarecer que o que determina a independéncia entre os 6rgdos
governamentais ndo é a exclusividade da préatica de sua funcdo tipica e sim a predominéncia
NO Seu exercicio que € o0 que caracteriza a harmonia entre eles.

Na tradicional Separacdo dos Poderes as funcBes sdo legislativas, executivas e
judiciarias sdo respectivamente exercidas pelos 6rgdos competentes. Junto com as fungdes
“tipicas” também sdo exercidas, ndo de forma “prioritaria” e sim ‘“subsididria” funcGes
diferentes da sua originaria, as chamadas fung¢Ges “atipicas” que sdo realizadas para garantia
de sua autonomia e independéncia. N&o seria conveniente, por exemplo, que para investir seus
membros o Legislativo e o Judiciario dependessem do Executivo, desta forma existe situacdes
em que um Poder, “em carater excepcional e provisorio” exerca a fungd0o competente aos
outros Poderes (CUNHA JR., 2012).

E importante notar que, mesmo no exercicio da funco atipica, o 6rgéo exercera uma
funcdo sua ndo havendo ai ferimento ao Principio da Separacdo de Poderes, porque tal
competéncia foi constitucionalmente assegurada pelo poder constituinte originario.

Como exemplos de harmonia entre os poderes no Brasil pode-se citar o fato de o
Poder Legislativo, que tem como funcdo tipica legislar, também ser a ele atribuida a funcéo de
fiscalizar os atos do Poder Executivo com apoio do Tribunal de Contas da Unido. Também o
controle de constitucionalidade que tem o Poder Judiciario sobre os atos dos outros poderes,
podendo quando estes violar a lei ou a Constituigdo invalidar sua aplicacdo
(VASCONCELOS, 2016).

Lenza (2018) demonstra, na tabela abaixo exemplos das funcdes tipicas e atipicas de

cada Poder:

Tabela 1. Exemplos das fun¢des tipicas e atipicas de cada poder:

ORGAO FUNGAO TIPICA FUNCAO ATIPICA
LEGISLATIVO |m legislar = Natureza executiva: ao dispor sobre sua organizacéo,
m fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial do |provendo cargos, concedendo férias, licengas a
Executivo servidores etc.

m Natureza jurisdicional: o Senado julga o Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade (art. 52, 1)

EXECUTIVO |m pratica de atos de chefia de Estado, chefia de governo e atos |m Natureza legisiativa: o Presidente da Republica, por
de administragdo exemplo, adota medida proviséria, com forca de lei (art.
62)

m Natureza jurisdicional: o Executivo julga, apreciando
defesas e recursos administrativos

JUDICIARIO |mjulgar (funcéo jurisdicional), dizendo o direito no caso concreto |m Natureza legislativa: regimento interno de seus

e dirimindo os conflitos que lhe s&o levados, quando da tribunais (art. 96, |, “a”)

aplicagdo da lei m Natureza executiva: administra, v.g., ao conceder
licencas e férias aos magistrados e serventuarios (art.
96, |, °f")

Fonte: Lenza (2018)
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José Afonso da Silva também trata das excec¢des ao principio, o autor explica que
Constituicdes anteriores traziam de forma especificada a vedacdo da delegacdo das funces e
de que o membro investido em uma das funcBes exerce a e outro Poder, por isso tal
especificacdo € dispensavel uma vez que os limites e excecdes sao provenientes de normas
que podem ser encontradas dentro do corpo constitucional (SILVA, 2014).

Silva (2014, p.113) enumera alguns exemplos de excec¢des ao principio da Separacéo

dos Poderes:

Excecdo ao principio é, por exemplo, a permissdo de que Deputados e Senadores
exercam fungdes de Ministro de Estado, que é agente auxiliar do Presidente da
Republica, Chefe do Executivo, bem como de Secretario de Estado, do Distrito
Federal, de Prefeitura de. Capital ou de missdo diplomatica temporaria (art. 56);
também o é a regra do art. 50 que autoriza a convocacdo de Ministros de Estado
perante o plenario das Casas do Congresso ou de suas comissdes, bem como o seu
comparecimento espontdneo para expor assunto relevante do seu Ministério. As
excecfes mais marcantes, contudo, se acham na possibilidade de adocdo pelo
Presidente da republica de medidas provisorias, com forga de lei (art. 62).

E de suma importancia que a Separacdo dos Poderes seja exercida com equilibrio
num sistema que chamamos de “freios e contrapesos”, e um Estado que vise assegurar a
liberdade e direitos fundamentais deve estabelecé-lo, o Brasil ndo foge a regra e esta previsto
em sua Constituicdo determinados atos que visam garantir esse equilibrio.

Lenza (2018, p.573-574) elenca os artigos da Constituicdo Federal em que se verifica

este sistema de interferéncia reciproca:

Art. 5°, XXXV: o Poder Judiciario pode rever atos de determinada CPI (Legislativo)
que extrapolem o postulado da reserva constitucional de jurisdi¢do, quando, por
exemplo, o seu presidente expede um mandado de busca e apreensdo em total
violagdo ao art. 5.0, XI;

Art. 52, I: compete privativamente ao Senado Federal (Legislativo) processar e
julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica (Executivo) nos crimes de
responsabilidade;

Art. 53, § 1.0, c/c o art. 102, I, “b”: eventual condenagdo pelo STF (Judiciario)de
parlamentar federal corrupto (Legislativo) que se vale de seu cargo para
indevidamente enriquecer (cf. julgamento do denominado “mensaldo” na AP 470);
Art. 62: as medidas provisorias adotadas pelo Presidente da Republica (Executivo)
poderdo ser rejeitadas pelo Congresso Nacional (Legislativo);

Art. 66, 8 1.0: 0 Chefe do Poder Executivo pode sancionar ou vetar projetos de lei
aprovados pelo Parlamento (Legislativo);

Art. 66, §§ 4.0 a 6.0: 0 Parlamento (Legislativo) podera “derrubar” o veto langado
pelo Chefe do Poder Executivo;

Art. 66, § 7.0: se a lei ndo for promulgada dentro de 48 horas pelo Presidente da
Republica (Executivo), nos casos dos 88 3.0 e 5.0, 0 Presidente do Senado
(Legislativo) a promulgard, e, se este ndo o fizer em igual prazo, caberd ao Vice--
Presidente do Senado (Legislativo) fazé-lo;

Art. 63, | e 1I: cabe emenda parlamentar (Legislativo) em projeto de lei de iniciativa
exclusiva do Presidente da Republica (Executivo);

Art. 64, § 1.0: o Presidente da Republica (Executivo) podera solicitar urgéncia para
o Parlamento (Legislativo) apreciar os projetos de sua iniciativa;
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Art. 97: os juizes (Judiciario) poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei
(Legislativo) ou ato normativo do Poder Publico (inclusive, como exemplo, de
decretos autdbnomos elaborados pelo Executivo);

Art. 101, paragrafo tnico (c/c o art. 52, III, “a”, e o art. 84, XIV): os Ministros do
STF (Judiciario) serdo nomeados pelo Presidente da Republica (Executivo), depois
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal (Legislativo).

Art. 102, I, “a”: compete ao STF (Judiciario) declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual (Legislativo).

E certo que o Principio da Separacdo dos Poderes é fundamental para que possamos
ter garantida a liberdade individual e que no Estado em que ndo é consagrada, a sociedade
estd @ mercé do autoritarismo e da arbitrariedade. A classica Separacdo dos poderes deve ser
adequada aos tempos contemporaneos que exige uma maior harmonia, devendo existir uma
maior comunicabilidade entre os poderes, porém € preciso sempre observar o que a
Constituicdo determina, nunca ultrapassando seus limites, usurpando a funcdo originaria de
outro Poder, para que o principio ndo seja violado e sua intencdo se concretize na pratica.

Acontece que a Separacdo dos Poderes brasileira tem passado por um momento
muito delicado com o Executivo e o Legislativo enfraquecidos onde muitas vezes se mantém
inertes diante dos anseios sociais além de enfrentarem uma enorme falta de credibilidade por
parte da sociedade.

Fato esse que tem dado um maior destaque ao Poder Judiciario que tem sido, cada
vez mais, provocado a sanar essa deficiéncia dos demais poderes acarretando o fenémeno da
Judicializacao Politica.

A Judicializacdo tem proporcionado que ao julgar determinados casos, 0 membro do
Poder Judiciario extrapole sua competéncia fazendo uma interpretacdo extensivo-criativa da
norma juridica, utilizando-se de seus proprios critérios morais e consciéncia agindo de forma
ativista.

O Ativismo Judicial é bastante criticado uma vez que se questiona a legitimidade
dos julgadores que ndo foram eleitos por voto popular e, portanto ndo possuem
representatividade, além de caracterizar uma clara interferéncia do Judiciario nas funcdes dos
outros poderes colocando em risco a Separacao de Poderes. O tema € controverso, encontra-se

diferentes pontos de vista, e sera analisado nos demais capitulos.
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2 ATIVISMO JUDICIAL

No contexto atual do Estado brasileiro tem-se discutido a ndo observancia do
Principio da Separacdo dos Poderes pelo Poder Judiciario ao proferir suas decisbes. Em
decorréncia dos problemas que os demais Poderes da Republica tém enfrentado o Judiciério €,
cada vez mais, provocado para decidir questdes politicas e morais, o que foge da esfera de sua
funcdo constitucionalmente estabelecida.

Diante da inércia dos demais poderes, membros do Poder Judiciario, em especial dos
Tribunais Superiores, ao julgarem essas demandas, tém adotado uma postura ativista
utilizando-se de interpretacdes ora restritivas, ora extensivas, ou até mesmo criativas como
ficara demonstrado nos exemplos que serdo analisados no decorrer da presente pesquisa.

Acredita-se que o termo Ativismo Judicial foi usado pela primeira vez por Arthur
Schlesinger, em 1947, revista Fortune, na reportagem “The Supreme Cort” na qual ele faz
uma andlise da Suprema Corte dos Estados Unidos (SCHLESINGER, 1947).

Luiz Flavio Gomes ao analisar o artigo de Schlesinger explica o que seria o Ativismo
Judicial para o jornalista: “caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se considera no dever
de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos que ela ja prevé, como, por
exemplo, direitos sociais ou economicos” (GOMES, 2009).

Neste artigo Schlesinger examina o perfil de nove juizes da Suprema Corte dos
Estados Unidos e faz uma distingao entre o que ele denominou: “juizes ativistas e os de
autolimitagdo”. Foram classificados como ativistas os juizes Black, Douglas, Murphy, e
Rutlege por suas atuacgdes ativas em promocao do bem-estar social (VALLE, 2009).

O autor usa o termo ativismo justamente para indicar 0 oposto da autorrestricdo
judicial. Em sua analise sobre o tema ele aponta as diferentes posi¢es dos juizes da Suprema
Corte Americana e a disputa por poder entre eles, o que resultou no que ele classifica como:
“conflito fundamental sobre a propria funcao do judicidrio em uma democracia”. O jornalista
Considera como principais representantes das duas posi¢cdes Hugo Black e Felix Frankfurter,
que serdo analisadas a seguir (CAMPOS, 2014).

Hugo Black foi considerado por Schlesinger o “campedo do ativismo judicial.”
Black ao interpretar a Constituicio Americana e a Bill of Rigths acreditou ter estas
incumbido ao Poder Judiciario o dever de concretizar as liberdades constitucionais e a

limitacdo dos demais poderes. Segundo a interpretagdo do juiz o Congresso deveria ser
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afastado da matéria dos direitos individuais, que passariam a ser protegidos pelas Cortes
(CAMPOS, 2014).

Black apesar de ser defensor do “textualismo”, pratica de interpretar estritamente a
linguagem especifica da lei, entendia que em principio a interpretacdo textualista ndo era
apropriada para a concretizacdo ideoldgica da Constituicdo. Dai entdo o paradoxo, Black
chegou ao ativismo por meio do “textualismo.” Apesar de defender a restricdo metodologica o
juiz aproveitou-se de “oportunidades normativas” para preponderar valores proprios sobre a
Constituicdo (CAMPOQOS, 2014).

Ao contrario de Black, Frankfurter tinha um posicionamento totalmente
autorrestritivo e antiativista. Frankfurter ndo acreditava na supremacia do Poder Judiciario e
defendeu que este deveria decidir “casos e controvérsias € ndo criar um mundo novo.” De
acordo com o juiz funcdo judicial deve atrelar-se a vontade da sociedade democratica.
Interpretar a lei, além do que pronunciou o legislador, seria usurpar o poder que a sociedade
democraticamente confiou a este (CAMPOS, 2014).

Pode-se dizer que o fendmeno do Ativismo Judicial tem origem em decisfes da
Suprema Corte dos Estados Unidos onde primeiro se teve noticia do confronto de ideias
referentes ao tema.

Sobre a relagdo entre o Ativismo Judicial e a Corte Americana, Barroso (2018, p.
487-488):

Ativismo judicial ¢ uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolucao profunda e silenciosa em relagdo a inimeras
praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais. Todas essas transformacdes foram
efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por
forca de uma intensa reacdo conservadora, a expressdo ativismo judicial assumiu,

nos Estados Unidos, uma conotacéo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio
impraéprio do poder judicial.

Varias sdo as decisfes da Suprema Corte Americana consideradas como ativistas que
mudaram ndo apenas o perfil da Corte, mas também a sociedade americana, como se dispde a
diante. Como exemplos classicos do ativismo desta Corte destacam-se as decisdes de
Marbury versus Madison, Dred Scott versus Sandford.

A Corte Americana, em 1803, no julgamento do caso Marbury versus Madison,
ocasido em que o voto de Jhon Marshal declarou o poder da Corte de julgar a

inconstitucionalidade de leis federais e ndo aplica-las quando estas violarem a Constituicao.
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O caso envolveu o writ of mandamus (mandado de seguranga), por meio do qual
William Marbury pretendia tomar posse do cargo de juiz de paz, pois havia sido nomeado
pelo entdo presidente John Adams, mas tivera a nomeacao cassada pelo Secretario de Estado
James Madison no novo governo de Thomas Jefferson (CAMPOS, 2014).

A Suprema Corte Americana chegou a reconhecer o direito de Marbury, porém
entendeu ndo ser competente para julgar o referido remédio constitucional, pois embora
houvesse lei federal que estabelecia a competéncia desta para julgar os atos praticados pelas
autoridades estatais, esta lei violava a Constituicdo porque ampliava a competéncia da
Suprema Corte sem nenhuma previsdo constitucional, portanto ndo deveria ser aplicada
(CAMPQS, 2014).

Esta decisdo foi a primeira a declarar o poder de judicial review, que é a doutrina
constitucional que da o poder ao Judiciario de invalidar os atos, de outro Poder, que entender
como inconstitucional, da mencionada Corte também é o primeiro registro do carater
“multidimensional” do Ativismo Judicial e como ele atende a fatores diferentes dos legais
(CAMPQS, 2014).

Meio século depois, a Suprema Corte no caso Dred Scott v. Sandford voltaria a
praticar o judicial review e declarar a inconstitucionalidade de uma lei federal, porém desta
vez com uma decisdfo nem um pouco conveniente. A decisdo reconheceu a
constitucionalidade da escraviddo e é considerada uma das decisfes mais infame desta Corte
(CAMPQS, 2014).

Dred Scott pleiteava sua liberdade, uma vez que, havia residido em Estados nos quais
a escraviddo era proibida e por isso teria conquistado a liberdade por forca do Principio,
adotado na época, once free, always free que traduzido para o portugués “livre uma vez,
sempre livre.”

Em primeira instancia Scott obteve seu direito de liberdade reconhecido. Contudo, a
Suprema Corte, por se tratar de um negro, ndo reconheceu sequer sua legitimidade para
discutir a questdo naquela Corte, pois ao ndo considerar Scott como cidaddo esta entendeu néo
ter ele capacidade processual para estar em juizo (CAMPOS, 2014).

Sobre esta decisdo Campos (2014, p. 37) faz o seguinte comentario:

Em mar¢o de 1857, a Corte decidiu que Dred Scott ndo tinha legitimidade
processual para discutir a liberdade nas cortes federais do pais. O Chief Justice
Roger Taney, que “entdo produziu o mais desastroso voto ja emitido pela Suprema
Corte”, disse ndo ser Dred Scott “membro da comunidade politica formada e levada
a existéncia pela Constituigdo”, mas sim, um “Negro” “cujos ancestrais foram

trazidos a este pais [,] vendidos como escravos”, e que eram considerados, ao tempo
da promulgagdo da Constituigdo, “uma classe de seres humanos subordinada e
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inferior, que tinha sido subjugada pela raca dominante, e mesmo que emancipados,
ainda permaneceriam sujeitos a sua autoridade.”.

Diante desses dois casos classicos de Ativismo Judicial nota-se a complexidade do
fendmeno. Se de um lado o instituto pode ser usado para concretizar um direito fundamental
garantido pela constituicdo, por outro, abre margem a arbitrariedade judiciaria, pois permite
que os juizes decidam de acordo com sua propria moral e seus proprios valores, que nem

sempre representam os mesmos da sociedade.

2.1 Conceitos de Ativismo Judicial

Nota-se também que desde o surgimento do Ativismo Judicial, assim como
atualmente, existem posicdes divergentes sobre o tema que se divide entre os seus afetos que
0 enxergam como um mecanismo de concretizacao e 0s seus opositores que defendem que o
mesmo é incompativel com a democracia e viola a Separacdo dos Poderes. Afinal o fendbmeno
surgiu justamente desse conflito. Talvez por isso ndo haja uma conciliacdo em relacdo a sua
conceituacao.

O Ativismo Judicial esta relacionado com a intervencdo do Poder Judiciario nos
demais Poderes. Com isto, o fendmeno assume variadas “formas e conota¢des”, o que torna
dificil sua definicdo conceitual, prova disto é que ao consultar alguns dos principais
vocabularios juridicos norte-americanos ndo se encontra um consenso (TRINDADE;
OLIVEIRA, 2017).

O dicionario Merriam-Webster’s Dictionary of Law define o termo “ativismo” como:
“pratica do Judicidrio de proteger ou expandir os direitos individuais através de decisdes que
se diferem dos precedentes ou que independem da inten¢ao constitucional do legislativo.”
(MERRIAM-WEBSTER, 1996, p. 270).

No Black’s Law Dictionary encontra-se a seguinte definicdo de Ativismo Judicial:

A filosofia da decisdo judicial que leva os juizes a se afastarem dos precedentes em
favor de novas e progressistas politicas sociais que nem sempre correspondem as

expectativas da Corte, representando, ocasionalmente, uma invasdo em questdes
legislativas e executivas (BLACK, 1983, p.440).

Ja o The Oxford Compani on to the Supreme Court of the United States: “[...]

empreenderem na criagdo de lei, e ndo meramente na sua interpretacdo, em oposi¢do a
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autoconcentracdo judicial, que aconselha os juizes a resistir a tentagdo de influenciar politicas
publicas através de decisdes judiciais” (HALL, 1992, p.454).

Encontra-se diversas posturas sobre o tema, que vdo desde os que tém uma visao
romantica do ativismo e acreditam ser ele necessario no Direito Moderno, passa pelos que
acreditam que o ativismo pode até trazer beneficios mais deve ser utilizado de forma
moderada, até aos que enxergam no instituto um risco a democracia e a nitida violagéo da
Separacdo dos Poderes. Como nos exemplos seguintes.

Barroso (2018, p. 324), otimista em relagdo ao fenémeno o define da seguinte

maneira:

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

Entre os moderados destaca-se Sarmento (2011, p.73; 173), segundo o autor:

O ativismo se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas, como a tutela de
direitos fundamentais, a protecdo de minorias e a garantia do funcionamento da
prépria democracia (...) Mas, em outros campos, pode ser mais recomendavel uma
postura de autoconcentracdo judicial, seja por respeito as deliberagcGes majoritarias
adotadas no espaco politico, seja pelo reconhecimento de falta de expertise do
Judiciario para tomar decises que promovam eficientemente os valores
constitucionais em jogo, em areas que demandem profundos conhecimentos técnicos
fora do Direito — como economia, politicas publicas e regulacéo.

Ramos (2015, p. 132) dentre os que vém o Ativismo Judicial com certa ressalva,
alerta:
[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungao jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des

subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos).

Com isso fica evidente um ponto negativo a respeito das praticas ativistas que
acarreta a descaracterizacdo da funcdo do Poder Judiciério frente aos demais Poderes. Vale

destacar que o Ativismo Judicial atinge vigorosamente o Poder Legislativo que pode sofrer a
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invalidacdo de seus feitos através de decisdo ativista ou ainda ter sua competéncia legislativa
indevidamente apropriada por deciséo excessivamente criativa (RAMOS, 2015).

Neste sentido, Pogrebinschi (2000, p. 2) classifica juiz ativista aquele que:

a) use o seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes
do estado; b) promova, através de suas decisdes, politicas publicas; ¢) ndo considere
os principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica como limites a sua

atividade.

O conceito de Ativismo Judicial estd em abstrato e pode variar de acordo com o
posicionamento que se tem em relacdo ao instituto. O que se tem conviccao é que o Ativismo
seria uma atuacdo energica do Poder Judiciario sobre os demais, portanto 0 mesmo deve ser
refletido e seus riscos ponderados e ao utiliza-lo deve o Judiciario agir com cautela, afinal o

que estd em risco € a estruturacdo do Estado e a Democracia.

2.2 Tipos de Ativismo

Assim como o conceito também existem varias praticas diferentes relacionadas com
o0 Ativismo Judicial o que permiti uma compreensdo de diversos tipos do fendbmeno como os
que serdo demonstrados a seguir.

Kmiec (2010, p. 1442-1444) associa ao Ativismo Judicial as seguintes praticas:

(@) a invalidacdo de atos produzidos por outros Poderes, ainda que constitucionais,
em desaprovacdo a escolha de diretrizes politicas; (b) o afastamento dos
precedentes, seja vertical ou horizontalmente; (c) a atuacdo como legislador positivo
mediante a producdo de sentencas aditivas; (d) o desvio da metodologia
interpretativa aceita; (e) a predeterminagdo dos julgamentos orientados para atender
a uma determinada finalidade.

Neste mesmo sentido Marshall (2002, p.101-140) elenca sete tipos de Ativismo
Judicial:

(1) ativismo contra majoritario, quando os tribunais relutantes discordam de
decisBes tomadas por Orgdos democraticamente eleitos; (2) ativismo ndo
originalista: quando os tribunais negam o originalismo na interpretacdo judicial,
desconsiderando as concepcBes mais estritas do texto legal ou, entdo, a inten¢do dos
autores da Constituicao; (3) ativismo de precedentes: quando os tribunais rejeitam a
aplicacdo de precedentes anteriormente estabelecidos; (4) ativismo jurisdicional:
quando os tribunais ndo obedecem os limites formais estabelecidos para sua atuacdo,
violando as competéncias a eles conferidas; (5) ativismo criativo: quando o0s
tribunais criam, materialmente, novos direitos e teorias através da doutrina
constitucional; (6) ativismo remediador: quando os tribunais usam seu poder para
impor obrigacdes positivas aos outros poderes ou para controlar o cumprimento das
medidas impostas; (7) ativismo partisan: quando os tribunais decidem com a
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finalidade de atingir objetivos nitidamente partidarias ou de determinado segmento
social.

Também vale mencionar classifica¢cdes apontadas por Young (2002, p. 1139-1216):
(1) reprovar as escolhas politicas tomadas pelo Estado; (2) distorcer a interpretagao
juridica da norma ef/ou da historia; (3) desvirtuar a interpretagdo de precedente
judicial; (4) emitir interpretagdes maximalistas em detrimentos das minimalistas;(5)
exercer amplos poderes de correcdo; (6) decidir de acordo com convicgdes politico-
partidarias.
Diante dos tipos de Ativismo ofertados tanto por Kmiec, quanto por Marshall e
Yong, excetuando-se o Ativismo Reformador, o que se verifica € um desvio de fungdo da
atividade jurisdicional. O que permite concluir que o Ativismo Judicial esta relacionado com
a recusa dos julgadores em de permanecerem dentro dos limites de suas competéncias
constitucionalmente estabelecidas (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).
O fenbmeno do Ativismo Judicial possui diversos conceitos e também variadas
formas. Para uma melhor compreensdo deste instituto é necessario também entender 0s
motivos praticos que proporcionam a sua ocorréncia. Dentre esses motivos destaca-se a

Judicializacao da Politica que por muitas vezes se confunde erroneamente com o Ativismo.

2.3 Distingdes entre Ativismo Judicial e Judicializacdo da Politica

O Ativismo Judicial e a Judicializacdo da Politica caminham lado a lado, e muitas
vezes se confundem. Pode se dizer que no ambiente em que se concretize o fendmeno da
Judicializacao é propicio para que também ocorra o fenédmeno do Ativismo Judicial. Embora
exista esta relacdo entre estes dois institutos eles ndo sao sindbnimos.

O controle judicial sobre a vida coletiva tem crescido nos dias atuais. O Poder
Judiciario é cada vez mais provocado a decidir os mais variados tipos de questdes, como por
exemplo questdes politicas, internacionais, econdmicas morais e sociais. A sociedade vé no
Juiz a figura de um “pacificador conciliador” de suas relagdes e até mesmo um estimulador de
politicas publicas (GARAPON, 1999).

O Poder Judiciario tem um alcance geral, a ele “ninguém ¢ intocavel,” este fato
traduz um sentimento de justica que gera uma demanda moral por parte da sociedade que
espera do Judiciario uma instancia que defina “o bem e o mau” (GARAPON, 1999).

Garapon (1999, p. 26) ao analisar a Jucializacdo da Politica classifica 0 Ativismo

Judicial como um sintoma desta, in verbis:
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Essa reviravolta judiciaria da vida politica — primeiro fenémeno — vé na justica o
altimo refagio de um ideal democratico desencantado. O ativismo judiciario, do que
ele ¢ um sintoma mais aparente, é apenas uma peca de um mecanismo mais
complexo, que necessita de ouras engrenagens, como o enfraquecimento do Estado,
0 progresso civil e, logicamente, a forca da midia. Os juizes s6 podem assumir tal
posicdo se encontrarem uma nova visdo politica, pois aparentemente ela ndo se
satisfaz mais com as instancias politicas tradicionais.

A Judicializagdo entdo é o fenbmeno em que questdes de cunho politico e social
migram para a jurisdicdo do Poder Judiciario enquanto que o Ativismo Judicial seria a
maneira proativa do Judicidrio ao decidir sobre estas questbes. Vale destacar que a
Judicializacdo ndo é uma escolha do Poder Judiciério, pois como explica Streck (2009, p.179)
“O Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura passiva diante da sociedade.” Ou seja,
uma vez provocado, o Judiciario deve solucionar a questdo ele ndo pode se manter inerte
diante dos anseios da sociedade (PADILHA 2014).

Para Streck (2013, s/p) a Judicialicdo da Politica se difere do Ativismo Judicial da
seguinte maneira

[...Jum juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas conviccbes pessoais
de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrado); ja a judicializacdo é um
fendbmeno que exsurge a partir da relacdo entre os poderes do Estado pensemos,
aqui, no deslocamento do pdlo de tensdo dos poderes Executivo e Legislativo em
direcdo da justica constitucional [...] Se verificarmos bem, veremos que a
judicializacdo é contingencial.Ela ndo é um mal em si. Ocorre na maioria das
democracias. O problema é o ativismo, que, para mim, é a vulgata da judicializa¢éo.
Enquanto a judicializacdo é um problema de (in)competéncia para préatica de
determinado ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo é um problema de
comportamento, em que 0 juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a
partir de sua subjetividade (chamo a isso de decisGes solipsistas).

Apesar destes dois institutos estarem relacionados eles ndo sdo a mesma coisa. A
Judicializagdo é um fendmeno que ocorre independente de vontade do Poder Judiciario. E a
busca da sociedade, que se transforma de maneira célere, por solu¢bes que se adéquem as suas
mudangas. Diante da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo que sdo quem originalmente
deveriam resolver estas questdes politicas e morais a sociedade vé no Judiciario a sua ultima
esperanga que diferente dos outros poderes quando provocado ndo tem a opgédo de se manter
inerte. O Ativismo por sua vez é uma escolha do juiz ou tribunal ele sé ocorre se o julgador
assim desejar.

Diante desta ampliacdo de poder em relagdo aos outros Poderes da Republica, com a
participacdo na solucéo das grandes questdes morais e politicas, as cortes judiciais tornam-se,

de forma inevitavel, verdadeiros ‘“atores politicos.” As cortes ativistas ndo compdem o
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sistema politico de um pais mas séo hoje centros de poder que se envolvem de forma direta ou
indireta na politica, e atuam essas tanto em oposi¢cdo como aliada ao governo (CAMPOS,
2014).

A correspondéncia entre Direito e Politica “¢ um jogo de implicagdes reciprocas” do
mesmo modo em que as decisdes ativistas afetam a politica, as cortes também devem se
adaptar ao ambiente politico em que se encontram. Vale destacar, que a possibilidade de
exercer um papel politico ndo quer dizer que as cortes sdo 0rgaos puramente politicos e nem
que estas possam decidir livremente, ou que ndo estdo condicionadas a obediéncia da lei. Isto
ocasionaria negacdo dos principios do Estado Democratico de Direito. As cortes
constitucionais que atuam, ou deveriam, atuar com um equilibrio entre a fungdo judicial e a
funcao politica (CAMPQS, 2014).

Em relacdo ao papel politico que é exercido pelo Poder Judiciario, Campos (2013,
p.138) faz uma alerta: “E tdo improdutivo conceber as cortes constitucionais como 6rgdos
puramente judiciais quanto obscuro compreendé-las como 6rgdos simplesmente politicos,
indistinguiveis dos corpos legislativos e administrativos”.

A Judicializacao da Politica é inevitavel nos tempos atuais. Porém a maneira como o
Poder Judiciario vai lidar com esse fendbmeno é passivel de escolhas. A Judicializagcdo nédo
rompe o dever de obediéncia do Poder Judicidrio a norma juridica. Uma vez provocado o
Judiciario ndo tem a faculdade de se manter inerte ao caso concreto, mas deve sempre exercer
sua jurisdicdo com cautela e equilibrio e dentro dos limites estabelecidos no contrato social.

A Judicializacdo entdo se difere do Ativismo, € como se a primeira fosse causa do
segundo, porém ndo € uma situacdo automatica. Diante da Judicializagdo, que significa que
questBes politicas e morais sdo decidas pelo Judiciario, dai o juiz ou tribunal escolhe se
resolvera a questdo dentro dos limites da norma juridica ou se dard a ela interpretacéo
diferente que ultrapasse sua competéncia, se ficar com a segunda o Ativismo esta
concretizado.

A Judicializagdo proporciona a ocorréncia do Ativismo, porque acarreta um aumento
de demandas levadas ao Judiciario, que deveriam ter sido resolvidas pelo Legislativo ou
Executivo, e como a inércia ndo é uma opcao do Judiciério os juizes se deixam levar pela

tentacédo de resolver a questdo da melhor forma e extrapolam sua competéncia.

2.4 Ativismo Judicial “a brasileira”
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O Ativismo Judicial é um fendmeno mundial, cada vez mais presente nas decisdes
judiciais, principalmente apds a segunda guerra mundial que exigiu uma releitura do modelo
liberal de Estado e a democracia de até entdo.

Como varios paises democraticos o Brasil ndo estd imune ao Ativismo que é
utilizado de maneira recorrente nas decisdes do Poder Judiciario que além do numero
expressivo de decisdes ativistas o Ativismo Judicial brasileiro possui algumas peculiaridades
que lhe sdo préprias, quais sejam a falta da devida ponderacdo, banalizacdo do ativismo e
restricbes de direitos e garantias constitucionais e etc. como se verificard nos casos
apresentados como exemplo, nesta pesquisa.

Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e o periodo de assimilacdo da
hermenéutica-constitucional dos direitos, o papel do Poder Judiciario passou a ser
constantemente tema das discussdes juridicos-politicas, que ndo tem mais adotado uma
postura passiva judicial (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

O termo Ativismo a brasileira foi utilizado primeiramente por Verissimo (2008, p.
415), segundo o autor:

O fato de possuir uma corte suprema ativista ndo chegaria por si s6, a tornar o caso
brasileiro uma espécie de anomalia entre as nagdes ocidentais, ja que o crescente
ativismo das cortes supremas e constitucionais tem sido um fendmeno relativamente
global. No entanto, o que torna o caso brasileiro anémolo é o fato de essa corte ser,
também, a mais produtiva do Pais (certamente uma das mais produtivas do mundo),
sobretudo quando se considera 0 nimero de casos julgados ao ano por magistrado.

Isso, sem duvida, é um traco particular de nossa experiéncia, caracterizando aquilo
que poderia ser chamado, com alguma ironia, talvez, de ativismo “a brasileira”.

E importante destacar que para mensurar o Ativismo Judicial praticado no Brasil ndo
basta apenas a andlise quantitativa apontada por Verissimo, para a identificacdo do Ativismo é
necessario uma andalise qualitativa destas decisdes, em verdade o problema esta é na
interpretacdo, por tanto, ndo basta considerar o niumero de ac¢Bes de inconstitucionalidade
julgadas procedentes o que se deve levar em consideracdo é a fundamentacdo utilizadas para
tanto (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

A expressdo “ativismo a brasileira” diferente do apontado por Verissimo adequa-se
melhor para constituir um conceito que no Brasil ndo se atentou as diferencas entre as
estruturas dos sistemas juridicos brasileiro e norte-americanos. Nos Estados Unidos é adotado
o0 sistema common low, a atividade jurisdicional esta relacionada com a criacdo do Direito

com a construcdo dos precedentes, e a cultura do stare decisis, doutrina juridica na qual a
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jurisprudéncia cria precedente e vincula as decisdes futuras, por sua vez, garante a integridade
do Direito. No Brasil a criagdo do Direito resulta, ou pelo menos deveria, da atividade
legislativa (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

Diferente do que acontece nos Estados Unidos, onde os problemas decorrentes da
tensdo Direito x Politica sdo analisados com a devida cautela, No Brasil € costumeiro
encontrar juristas que aderem ao Ativismo Judicial, levantam sua bandeira e o definem sem
qualquer compromisso de tracar seu significado apenas estimulando a ideia de que o Ativismo
é essencial para a consagracdo dos direitos fundamentais (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

Dentre estes conceitos destaca-se, j& mencionado neste capitulo no tépico 2.1, o do
Luis Roberto Barroso Ministro do Supremo Tribunal Federal que defende ndo haver
confronto de funcBes, mas sim o preenchimento do vazio emanado dos outros poderes, de
certo modo que o Poder Judiciario ndo deve se conter a sua funcdo tipica devendo também
criar o Direito (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

Barroso (2011, p. 449) afirma que “o ativismo ¢ uma atitude, uma escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o sentido e alcance”.

No sistema juridico adotado pelo Brasil o Poder Judiciario ndo possui o papel de
legislador positivo, mesmo com a prerrogativa de decidir sobre as inconstitucionalidade das
leis, até mesmo por omissdo do Legislativo, ndo significa o que o juiz deva criar ou restringir
o Direito, é necessario que o julgador sempre se sujeite a Constituicdo Federal que deve ser a
base de seus julgados.

A exemplo de como o Poder Judiciario brasileiro adota uma postura ativista destaca-
se 0 julgamento do Habeas Corpus 124306/RJ, que reconheceu a inconstitucionalidade
parcial dos artigos 124 €126 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

2.4.1 Ativismo Judicial no Habeas Corpus 124306/RJ de Relatoria do Ministro Marco
Aurélio

O Supremo Tribunal Federal por meio do referido Habeas Corpus, julgou
inconstitucional a aplicacdo dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) que
tratam do aborto praticado pela prdpria gestante e por terceiro com 0 seu consentimento, se

realizado dentro do primeiro trimestre da gestacdo (BRASIL, 2016).
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Vale destacar que o objeto principal do remédio constitucional se quer era a
constitucionalidade dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) e sim o
reconhecimento da falta das condicdes autorizadora da prisdo preventiva, previstas no artigo
312 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Ressalta-se que ndo é o objetivo da presente pesquisa analisar 0 mérito do tema
aborto e sim a legitimidade do Judiciério de estabelecer requisitos a uma prética tdo polémica
e com inumeras posicdes dentro da sociedade ou se esse seria um papel exclusivo dos
legisladores, quem realmente detém a representatividade social.

Nos termos do Acordéo proferido no remédio constitucional mencionado:

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

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizago sobre as mulheres pobres. E
que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacéo, lesdes graves e 6bitos.

6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos
que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para proteger o
bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que
sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de
abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizacéo, tais como
educacgdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o
filho, mas se encontra em condic¢Bes adversas; (iii) a medida é desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde publica e mortes)
superiores aos seus beneficios (BRASIL, 2016).

Em seu voto o ministro Luis Roberto Barroso afirma que:

No caso em exame, como o Codigo Penal é de 1940 — data bem anterior a
Constituicao, que é de 1988 — e a jurisprudéncia do STF ndo admite a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei anterior & Constituicdo, a hipdtese é de ndo recepgao
(i.e., de revogacdo parcial ou, mais tecnicamente, de derrogagdo) dos dispositivos
apontados do Cddigo Penal. Como consequéncia, em razdo da ndo incidéncia do tipo
penal imputado aos pacientes e corréus a interrupcdo voluntaria da gestacdo
realizada nos trés primeiros meses, ha divida fundada sobre a prépria existéncia do
crime, o que afasta a presenca de pressuposto indispensavel a decretacdo da priséo
preventiva, nos termos da parte final do caput do art. 312 do CPP. (BRASIL, 2016).

O Ministro Barroso fundamenta seu voto no “principio da proporcionalidade,”
oriundo da teoria de Robert Alexy. Destaca-se que a propria utilizacdo da nomenclatura

“principio da proporcionalidade” é equivocada, afinal segundo esta teoria a proporcionalidade
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¢ uma “maxima” que deve ser aplicada frente a colisdo de dois principios, ou seja, se a
proporcionalidade é o meio de ponderacdo entre principios em choque, como pode ser ela
considerada um principio? (STRECK; BARBA, 2016).

Segundo Alexy (2002, p. 102) “a ponderacdo ¢ a forma caracteristica da aplicagdo
dos principios”. Portanto se o Ministro citou Alexy como fundamento de sua decisdo, deveria
ao minimo ter coeréncia e fidelidade a teoria do autor (STRECK; BARBA, 2016).

Ademais mesmo se considerarmos a colisdo entre os principios, quais sejam, o dos
direitos fundamentais das mulheres e o da protecdo a vida e que tivesse de ser utilizada a
méaxima da proporcionalidade vale destacar que esta se subdivide em trés espécies, que devem
ser utilizadas subsidiariamente para solucionar a questdo (STRECK; BARBA, 2016).

Para utilizacdo da maxima da proporcionalidade, primeiro utiliza-se da submaxima
da adequacdo, ndo se obtendo éxito a da necessidade e por fim a da proporcionalidade em
sentido estrito, pode acontecer que no caso concreto seja aplicado apenas a primeira ou
segunda submaxima sem que se chegue a utilizar esta ultima (STECK; BARBA, 2016).

Segundo Miranda (2015, p. 218):

A adequacdo, que significa que a providéncia se mostra adequada ao objetivo
almejado (...); envolve, pois, correspondéncia de meios e fins; b) necessidade,
que supde a existéncia de um bem juridicamente protegido e de uma circunstancia
que imponha intervencdo ou decisdo; equivale a exigibilidade desta intervencéo; e ¢)
proporcionalidade stricto sensu, que implica em justa medida; que a providéncia
ndo fica aquém ou além do que importa para se obter o resultado devido, nem mais,

nem menos; e porque trata de limites, de restrigdes e de suspensdo de direitos
fundamentais, ela traduz-se em proibi¢do do excesso.

A subméxima da adequacdo entdo visa impedir os meios impostos pelo legislador
gue além de ndo resguardem o fim almejado e ainda prejudicam outros direitos. No voto
proferido por Barroso, o Ministro afirma que nos crimes de aborto existe uma ‘“adequagdo
duvidosa”, pois nao consegue impactar precisamente na ocorréncia do crime (STRECK;
BARBA, 2016).

Contudo ‘“‘se 0 bem juridico tutelado é a vida do nascituro, que outro meio poderia
ter sido utilizado pelo legislador para alcancar tal finalidade?” Ora se o elevado niimero de
abortos cometidos no Brasil € suficiente para afastar o tipo penal, por qué entdo nédo afastar o
tipo penal do homicidio? Uma vez que o Brasil ostenta a infeliz média de 60 mil homicidios
por ano (STRECK; BARBA, 2016).

Nas palavras de Streck e Barba (2016, s/p):

N&o se mede a adequacdo de meios para obtencdo de fins por meio do seu grau de
eficacia social, do contrario, a propria nogdo de norma juridica “iria por agua
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abaixo” na medida em que a sua concretizacdo ficaria a mercé das condigdes
contingenciais e aleatdrias. O que o ministro Barroso fez foi um retorno ao realismo
juridico por meio de uma equivocada interpretacdo da teoria dos principios de
Alexy.

Em relagdo a subméaxima da necessidade. Esta deve ser utilizada quando existentes
dois meios capazes de promover um principio. Deve ser aplicado aquele que menos influencie
na concretizacdo dos demais.

Barroso afirma em seu voto que:

Em relacdo a necessidade, é preciso verificar se ha meio alternativo a criminalizacéo
que proteja igualmente o direito a vida do nascituro, mas que produza menor
restricdo aos direitos das mulheres. Como visto, a criminalizacdo do aborto viola a
autonomia, a integridade fisica e psiquica e os direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, a igualdade de género, e produz impacto discriminatdrio sobre as mulheres
pobres[...JUma politica alternativa a criminalizacdo implementada com sucesso em
diversos paises desenvolvidos do mundo é a descriminaliza¢do do aborto em seu
estagio inicial (em regra, no primeiro trimestre), desde que se cumpram alguns
requisitos procedimentais que permitam que a gestante tome uma decisdo
refletida.[...] Ademais, parcela das gestacbes ndo programadas esta relacionada a
falta de informacéo e de acesso a métodos contraceptivos. 1sso pode ser revertido,
por exemplo, com programas de planejamento familiar, com a distribuicdo gratuita
de anticoncepcionais e assisténcia especializada a gestante e educacédo sexual. Logo,
a tutela penal também dificilmente seria aprovada no teste da necessidade.
(BRASIL, 2016)

Diante dos argumentos utilizados pelo Ministro, € necessario que se faca certos
guestionamentos, como pode ele afirmar tdo categoricamente que a descriminalizacdo do
aborto evitaria a pratica deste? “Afinal, qual é a prognose?” e o0 mais importante, esta matéria
deveria ser discutida no &mbito do Poder Judiciario? (STRECK; BARBA, 2016).

Além do mais a submaxima da necessidade como ja mencionado é aquela utiliza para
assegurar determinado principio sem interferir o minimo nos demais. Assim sendo ainda que
o Estado adote tais politicas publicas (educacdo sexual, distribuicdo de anticonceptivos e etc.),
ressalta-se ndo ser esta matéria de competéncia do Judiciario, de que forma tais medidas
protegeriam o outro principio em questdo, no caso a protecdo a vida do nascituro, tornado
licita a conduta do aborto a vulnerabilidade do feto aumenta expressiva e inexoravelmente
(STRECK; BARBA, 2016).

Por derradeiro a subméxima da proporcionalidade em sentido estrido. Para justificar
esta submaxima o Ministro, expde em seu voto que, “em relagdo a proporcionalidade em
sentido estrito, é preciso verificar se as restricbes aos direitos fundamentais das mulheres

decorrentes da criminalizagdo sdo ou ndo compensadas pela vida do feto” (BRASIL, 2016).
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Acontece que ao realizar a ponderacdo, Barroso tem consigo a convicgdo de que a
descriminalizacdo do aborto, por consequéncia ja assegura os direitos fundamentais da
mulher. O que deve ser considerado é como o Ministro executa essa ponderacao entre 0s
principios, como 0 a ndo satisfacdo de um gera a satisfacdo do outro, existiria uma férmula
para se chegar a tal conclusdo que a ele parece ser tdo 6bvio? Ou ndo “se trataria,
simplesmente, de um juizo ideoldgico-pessoal?” (STRECK; BARBA, 2016).

No caso analisado é evidente a presenca do Ativismo Judicial de como o Supremo
Tribunal Federal tem se utilizado de questdes morais e politicas para resolver as questdes de
grande repercussdo popular O que torna seus Ministros cada vez mais atores positivos do
cenario politico brasileiro.

Afirmam André Karam Trindade e Rafael Tomaz de Oliveira que ativismo Judicial
exercido no Brasil é qualificado pela falta de senso nas decisdes judiciais, desprovidas de
qualquer pardmetro ou metodologia, que garanta 0 minimo de coeréncia e integridade ao
ordenamento juridico (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017).

O fato é que decisdes politicas e morais ndo podem servir de fundamento para a
invalidacdo de uma lei. Cada Poder da Republica deve exercer o seu papel, em respeito a

seguranca juridica e a democracia.

2.5 Desvantagens do Ativismo Judicial

Conforme demonstrado o Ativismo Judicial seria uma preponderancia do Poder
Judiciario em relacdo aos demais, suas consequéncias podem ser as mais variadas possiveis,
inclusive abalar a separacdo dos poderes e a ordem democratica razdo pela qual deve-se ter
bastante cautela em relacdo ao instituto.

Tudo isso nos leva ao contratempo apontado por Hans Kelsen, em sua obra Teoria
Pura do Direito, qual seja o da “discricionariedade judicial” e por consequéncia a distingao
entre “escolher” e “decidir” o primeiro € subjetivo e estd ligado as inclinagdes do individuo ja
0 segundo ocorre na intersubjetividade a decisdo é precedida do que a politica constréi como
direito (KELSEN, 2009).

Streck e Barba (2016, s/p), ensinam que:

Discutir Teoria do Direito significa compromissos teoricos e epistémicos. Ndo se

trata de saber qual a opinido politica-ideoldgica dos juizes. Do contrario, aceitando
essa premissa, ndo resta mais nada para o Direito. Fechemos as Faculdades. Do que
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adianta discutir principios, separacdo de Poderes, interpretagdo juridica, se, ao fim e
ao cabo, o Direito depende exclusivamente das preferéncias pessoais do juiz? “Ah,
mas isso ¢ assim mesmo” dirdo alguns (ou muitos). E mesmo? Entdo devemos
assumir, se formos minimamente sinceros, que (i) ndo faz sentido nenhum permitir
que decisbes politicas sejam transferidas da esfera legislativa para a jurisdicional,
sob pena de alienarmos nossa cidadania por completo; (ii) o poder jurisdicional dos
juizes ndo tem qualquer legitimidade politica, na medida em que ndo a recebem pelo
voto popular; (iii) o Direito fracassou, pois ndo conseguiu criar uma teoria da
decisdo que possa impedir que as decisbes judiciais sejam tomadas a partir de
critérios puramente privados.

O Ativismo Judicial prejudica a democracia porque utilizando-se de valores proprios
os julgadores se desprendem da legalidade, o que permite que a escolha dos principios a
serem colocados em coalisdo seja escolhido a seu critério, proporcionando uma interferéncia
do Judiciario na Politica (TASSINARI, 2013).

A prética disfuncional pode corromper a ordem juridica e o sistema constitucional do
qual nenhum juiz estd autorizado a “negligencia-lo”, ao contrério disto, tem ele o dever de
protegé-lo, aplica-lo incondicionalmente, nuca o revoga-lo a partir uma interpretacéo
contorcionista que extrapole os limites constitucionalmente impostos. Além do que prevé a
Constituicao, qualquer ativismo significa o “exercicio arbitrario das proprias razdes”, e seus
efeitos ndo pode ser considerado produto de um Estado Democratico (NOGUEIRA, 2019).

SO se tem Democracia no direito e pelo direito, a politica e a moral precisam ser
controladas, para que o direito ndo se transforme em politica e moral, é 6bvio que se ndo
existe um controle da politica e da moral em consequéncia ndo existe direito. Os que
defendem que, ainda que de forma excepcional, que seja valido dar um “drible no direito”,
estdo afirmando que a politica e moral sdo mais importantes do que direito (STRECK, 2017).

Como demonstrado ha muito ja se discute o fendmeno do Ativismo Judicial, que teve
origem nas decisfes da Suprema Corte dos Estados Unidos, onde o instituo ainda € bastante
presente devido ao modelo juridico adotado.

Apds o fim da segunda guerra o liberalismo constitucional passa por turbuléncias.
Observou-se desde entdo a necessidade de uma maior intervencdo do Estado principalmente
em relacdo a concretizacdo dos direitos fundamentais, razdo pela qual, diante do status de
justica que possui, o Poder Judiciario passou a ser cada vez mais provocado a decidir questdes
de cunho politico e moral.

No caso brasileiro o instituto possui certas peculiaridades, dentre as quais a de ser
exercido sem coeréncia e desprovido da devida fundamentacao, além do excesso de vezes que

o0 instituo tem ocorrido sem observancia da necessaria cautela.
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De qualquer modo, e respeitando toadas as opiniGes em relacdo ao Ativismo, o fato é
que este significa uma interferéncia do Judiciario nos demais poderes, 0 que pode causar um
desequilibrio na ordem institucional do Estado, razdo pela qual parte da doutrina defende que
0s juristas devem edificar um movimento de resisténcia constitucional afirmando a
supremacia da Constituicdo e ndo permitir que a utilizacdo equivocada do Ativismo Judicial
cologue em risco a seguranca juridica e a separacdo dos poderes.
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3 ATIVISMO JUDICIAL PUNITIVISTA

Apesar do instituo do Ativismo Judicial atualmente se fazer presente em varios
ramos do Direito, esta pesquisa se limitara a analise do fendbmeno dentro da esfera do Direito
Constitucional, Penal e Processual Penal.

Um dos motivos da ocorréncia do Ativismo Judicial, como ja analisado, é a inércia
dos demais poderes que principalmente no Brasil tem se mostrado insuficiente para solucionar
0s anseios da sociedade, que tem gerado um maior protagonismo do Poder Judiciério.

Com tamanho destaque o Judicidrio tenta responder a sociedade a altura
principalmente em pér fim ao sentimento de impunidade que se instalou no pais nem que para
iSso seja preciso abrir mdo de garantias constitucionais e invadir a competéncia dos demais
poderes.

Toda e qualquer forma de Ativismo pode ser prejudicial, uma vez que mesmo
imbuida de boas intencbes pode abrir precedentes hermenéuticos a serem utilizados
futuramente em questBes que em vez de garantir restrinja direitos fundamentais, porém
ultimamente o instituo tem sido praticado com um agravante pelo Judiciario, qual seja a
ligagdo com o punitivismo, em determinados casos concretos tem se buscado a condenagéo do
réu a qualquer custo.

Frequentemente no processo penal tem sido utilizado o Ativismo Punitivista, no qual
os julgadores criam principios a fim de punir o réu (verdade real, confianca no juiz do
processo e etc.) e deixam de observar principios ja consolidados no ordenamento juridico
brasileiro (adequacdo social, alteridade e etc.) que sdo favoraveis ao acusado (TALON, 2018).

Vale ressaltar que o Direito Penal brasileiro é regido pelo principio da legalidade,
que tem forca de clausula pétrea da Constituicdo Federal, que prevé em seu artigo 5°, inciso
XXXIX, que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal;” (BRASIL, 1988) texto este reproduzido ipsis litteris no artigo 1° do Codigo Penal
(BRASIL, 1940).

De acordo com Nucci (2019, p.73):

A legalidade em sentido estrito ou penal guarda identidade com a reserva legal, vale
dizer, somente se pode considerar crime determinada conduta, caso exista previsao
em lei. O mesmo se pode afirmar para a existéncia da pena. O termo lei, nessa
hipotese, é reservado ao sentido estrito, ou seja, norma emanada do Poder
Legislativo, dentro da sua esfera de competéncia. No caso penal, cuida-se de
atribui¢do do Congresso Nacional, como regra. A matéria penal (definicéo de crime

e cominagdo de pena) é reserva de lei, ndo se podendo acolher qualquer outra fonte
normativa para tanto, pois seria inconstitucional. Portanto, decretos, portarias, leis

38



municipais, resolucdes, provimentos, regimentos, entre outros, estdo completamente
alheios aos campos penal e processual penal.

No que tange qualquer manifestacdo judicial que cria ou inova no ordenamento
juridico, a parte do Congresso Nacional, ou aplica norma preexistente por analogia in malam
partem ou interpretacdo diversa das estabelecidas constitucionalmente é manifestadamente
incompativel com o Principio da Reserva Legal (NOGUEIRA, 2019).

Serd demonstrado, através da analise dos casos a seguir expostos, como este tipo de
Ativismo Judicial se manifesta no Direito Constitucional, Penal e Processual Penal brasileiro.

3.1 Decisdo que restringiu o foro por prerrogativa na A¢ao Penal 937

Em 2017 foi encaminhada, pelo Ministro Luiz Roberto Barroso, a A¢do Penal 937
que iniciou no plenario do Supremo Tribunal Federal a discussao da possibilidade de restricao
do foro de prerrogativa de funcao.

N&o é o objetivo da presente pesquisa adentrar no mérito se a restricdo do foro por
prerrogativa de funcéo serio ou ndo benéfico ao Processo Penal brasileiro, se proporcionaria
maior eficiéncia e evitaria a impunidade. O que se pretende € indagar a legitimidade do Poder
Judiciario em restringir uma competéncia de juizo estabelecida pela Carta Magna sem
nenhuma base constitucional para tanto.

No julgamento da referida A¢do o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem
restringir o foro por prerrogativa de funcdo dos Senadores da Republica e dos Deputados
Federais e estabeleceu por conta prépria que esta prerrogativa deve se limitar aos crimes
relacionados a funcéo e durante o exercicio do mandato eletivo (BRASIL, 2017).

De acordo com o Acorddo que decidiu a questdo

I11. Concluséo 6. Resolucéo da questdo de ordem com a fixagdo das seguintes teses:
“(i) O foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas aos crimes cometidos
durante o exercicio do cargo e relacionados as fun¢es desempenhadas; e (ii) Apds o
final da instrucdo processual, com a publicacdo do despacho de intimacdo para
apresentacdo de alegac¢des finais, a competéncia para processar e julgar acdes penais

ndo serd mais afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar cargo ou deixar o
cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo” (BRASIL, 2018).

Em relacdo ao tema a Constituicdo Federal é clara e dispde em seu artigo 102, inciso

| alinea, b), in verbs:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: b) nas infracdes
penais comuns, 0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;
(BRASIL, 1988).

Né&o é autentica a hipotese proposta por Barroso de que o politico eleito acusado de
corrupcao eleitoral, nos termos do artigo 299 do Cédigo Eleitoral, (BRASIL, 1965) ndo teria
prerrogativa de foro pelo fato ter ocorrido antes do inicio do mandato, ndo é o que determina a
Constituicdo Federal. Esta hipotese ainda confronta com duas garantias fundamentais
previstas em nossa Carta Magna, quais sejam: 0 juiz natural e o devido processo legal
(FONSECA et al. 2019).

Ensina Meirelles (2002, p. 77) que:

Realmente, a situagdo dos que governam e decidem ¢ bem diversa da dos que
simplesmente administram e executam encargos técnicos e profissionais, sem
responsabilidade de decisdo ¢ opgdes politicas. Dai por que os agentes politicos
precisam de ampla liberdade funcional e maior resguardo para o desempenho de
suas fungdes. As prerrogativas que se concedem aos agentes politicos ndo sdo
privilégios pessoais; sdo garantias necessarias ao pleno exercicio de suas altas e
complexas fungdes governamentais e decisérias. Sem essas prerrogativas funcionais
os agentes politicos ficariam tolhidos na sua liberdade de opgdo e decisdo, ante o
temor de responsabilizacdo pelos padrdes comuns da culpa civil e do erro técnico a
que ficam sujeitos os funcionarios profissionalizados.

A prerrogativa de foro por funcdo visa proteger o cargo e nao ao seu titular, sendo
assim a prerrogativa funcional necessaria em razdo do interesse publico do regular exercicio
do cargo. Ndo é uma faculdade do detentor do cargo e sim uma condicdo objetiva a ele
imposta, para apurar e julgar os delitos por ele cometidos em razdo da especialidade do cargo
que exerce (MENDES, 2017).

Diante deste fato os ministro do Supremo Tribunal Federal, que em regra deveriam
zelar pela Constituicdo Federal acabou por suprimi-la 0 que permite o seguinte
questionamento, Como & possivel que se interprete a Constituicdo contra ela prépria? como se
esta fosse um empecilho para sua propria efetivacdo (FONSECA et al., 2019).

E importante destacar que além de restringir a prerrogativa o Supremo Tribunal
Federal entendeu por bem, sem a Constituicdo Federal nada dizer neste sentido, que a
restricdo devesse atingir apenas os deputados federais e senadores.

Existem outras varias prerrogativa ligadas ao cargo previstas na Constituicdo como
exemplo juizes, membros do Ministério Publico, prefeitos etc. O jurista Rémulo de Andrade
Moreira afirma que segundo um estudo da Consultoria Legislativa do Senado no Brasil mais

de 54 mil pessoas detém algum tipo de prerrogativa estabelecida pela Constituicdo Federal,

40



porém a referida decisdo atingiu tdo somente 513 deputados e 81 senadores, pouco mais de
1% do total de agentes abrangidos por prerrogativa de fungdo (MOREIRA, 2017).

No caso debatido fica evidente a manifestacdo ativista punitivista do Poder
Judiciario, restringindo prerrogativas que, vale novamente mencionar sdo do cargo e ndo da
pessoa, garantidas constitucionalmente a fim de dar uma “resposta” a sociedade em relagdo a
impunidade de determinados agentes politicos, 0 mesmo acontece nos casos analisados a

sequir.

3.2 Medida Cautelar que suspendeu o do Decreto Presidencial 9246/2017

Outra deciséo que gerou bastante discussfes sobre o Ativismo do Supremo Tribunal
feral, foi a suspensdo do decreto presidencial 9246/2017 em caréter liminar na ADI 5874
proposta pela Procuradoria Geral da Republica (BRASIL, 2018).

O indulto presidencial é uma tradi¢do no Brasil que se remete até a época do Brasil
Imperial, e atualmente prevista na Constituicdo Federal como uma das competéncias
privativas do Presidente.

No tocante ao indulto coletivo ensina Nucci (2019, p. 972):

E a cleméncia destinada a um grupo de sentenciados, tendo em vista a duracio das
penas aplicadas, podendo exigir requisitos subjetivos (tais como primariedade,
comportamento carcerario, antecedentes) e objetivos (v.g., cumprimento de certo
montante da pena, exclusdo de certos tipos de crimes). O indulto pode ser total,
quando extingue todas as condenacBes do beneficiario, ou parcial, quando apenas
diminui ou substitui a pena por outra mais branda. Neste Ultimo caso, ndo se
extingue a punibilidade, chamando-se comutacdo. H& possibilidade de concessdo do

indulto a réu condenado, com recurso em andamento, se j& houve trénsito em
julgado para a acusacao.

Nos termos da Constituicdo Federal: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente
da Republica: XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos
orgaos instituidos em lei;” (BRASIL, 1988).

Como de costume ao término de cada ano, em 21 de dezembro de 2017 o presidente
Michel Temer editou o decreto 9246/2017 regulando os requisitos para concessdo do instituo
do indulto (BRASIL, 2017).

A Procuradoria Geral da Republica entendeu que os requisitos propostos pelo
Presidente seriam benéficos demais, especialmente para os condenados por corrupcéao, razéo
pela qual ingressou com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5874 (BRASIL, 2019).
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Em cardter liminar, a entdo Presidente do Supremo Ministra Carmem Ldcia,
suspendeu certas normas do referido Decreto (BRASIL, 2017).

Entretanto o instituto do indulto ndo pode ser compreendido como uma simples
manifestacdo do poder soberano mas também deve ser considerado como mecanismo de
politica criminal e penitenciaria capaz de apaziguar minimamente a crise enfrentada pelo
sistema penitenciério brasileiro (ROSA; NABZONY, 2018).

Nesta ADI a questdo do indulto ser um ato de politica criminal e de que existe uma
crise penitenciaria no pais parece ser ignorada e o argumento utilizado para a néo
conformidade do indulto com a democracia atual é de que as penas no Brasil sdo aplicadas e
executadas de maneira “justa, proporcional ¢ determinada” por meio do devido processo
legal, situacdo esta bem diversa da encontrada nos estabelecimento de cumprimento de pena.
O que se observa no caso analisado ¢ uma verdadeira “caga aos corruptos” que permitiria que
qualquer medida seja legitimada desde que fundamentada no combate a impunidade (ROSA,;
NABZONY, 2018).

O Poder Judiciario ndo pode intrometer-se em uma matéria que € privativa do
Presidente da RepuUblica, como se verifica no voto proferido pelo Ministro Alexandre de
Moraes:

Cabe ao Judiciario reconhecer que o decreto é ou ndo constitucional. O que ndo se
admite é que o STF crie normas distintas daquelas estabelecidas pelo presidente da

Republica, como pretende a corrente até 0 momento minoritaria dos ministros
(BRASIL, 2018).

Neste sentido foi o voto da Ministra Rosa Weber, “podemos perfeitamente discordar
das regras estabelecidas pelo presidente. Porém, a atribuicdo constitucional é dele. Tal escolha
politica ¢ dele. E ndo se trata de uma mera discricionariedade administrativa” (BRASIL,
2019).

De acordo Michel Reiss contetdo do decreto 9246/2017 em nada feri a Constituicao
Federal e ainda ressalta que o que “estd em jogo”, ndo ¢ somente a liberdade de alguns
condenados por corrup¢do em razdo da “Operacdo Lava Jato”, mas também a liberdade de
outras milhares de pessoas que poderiam adquirir a extingédo de sua punibilidade de forma
licita (REISS, 2018).

Na ADI 5874 também se observa claramente o desejo punitivista de parte dos
membros Poder Judiciario frente ao sentimento de impunidade que se desencadeou na
sociedade brasileira e como o Judiciario tem utilizado como meio para tanto o Ativismo

Judicial.
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O Ativismo Judicial dentro do Poder Judiciario brasileiro ndo é uma exclusividade da

Corte Constitucional, o fendmeno também ocorre nas demais instancias deste Poder.

3.3 Imprescritibilidade no crime de injuria

A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica deu provimento a agravo que modificou
a decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e reconheceu a imprescritibilidade do
crime de injdria racial. Em consequéncia o jornalista Paulo Henrique Amorin foi condenado
por injdria racial, praticado em 2009 contra o também jornalista Heraldo Pereira. (BRASIL,
2015).

De acordo com Streck, Amorin (2015), fez uma publicacdo na qual se refere a
Pereira como um “negro de alma branca” e “ndo conseguiu revelar nenhum atributo para fazer
tanto sucesso, além de ser negro e de origem humilde”.

Existe todo um contexto por tras da infeliz frase de Amorin, na época em que foi
utilizada pareceu ser uma critica politica devido a ideologias politicas que o jornalista atribuiu
a Pereira. Contudo o Judiciario entendeu que os termos utilizados ultrapassaram os limites
democréticos entre jornalismo e injuria. Entretanto deveria Amorin ser punido mesmo contra
disposicéo legal expressa? Com o Unico objetivo de fazer “justica” em face da ofensa contra
Pereira? “Eis o busilis” (STRECK, 2015).

As condutas resultantes do preconceito em razdo de “cor ou raga”, consideradas
como crime de racismo estdo prevista na Lei 7716/89, que é constitucionalmente considerado
imprescritivel (BRASIL,1989). Conforme dispdes o artigo 5 ©, inciso XLII, da Constitui¢do
Federal: “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL,1988).

J& o crime de injdria encontra-se no capitulo que trata dos crimes contra a honra do
Caodigo Penal mais precisamente no artigo 140 que prevé em seu § 3° uma das qualificadoras
do crime, qual seja ser praticado com utilizacdo elementos que se refiram a raca, cor e etc.
(BRASIL,1940).

Nos termos do Cddigo Penal:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro: Pena - detencéo,
de um a seis meses, ou multa. § 3° Se a injlria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou

portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa (BRASIL,
1940).
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A respeito do crime de injdria racial, ensina Masson (2011, p.184):

A injlria qualificada, assim como os demais crimes contra a honra, reclama seja a
ofensa dirigida a pessoa ou pessoas determinadas. Destarte, a atribuicdo de
qualidade negativa a vitima individualizada, calcada em elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido ou origem, constitui crime de injdria qualificada (CP, art. 40, §
3°). Esse crime obedece as regras prescricionais previstas no Cédigo Penal.

Para todo os efeitos na data do ocorrido o crime j& estaria prescrito, situacao esta que
foi superada pela decisdo do Superior Tribunal de Justica, para tanto o desembargador Ericson
Maranho equiparou o crime de injuria racial ao de racismo, sob alegacdo de que o delito de
injuria neste caso também “traduz preconceito de raga e cor” e que deveria ser somado aos do
rol da Lei 7716/89, que ao seu entender ndo é taxativo (BRASIL, 1989).

De acordo com Streck, este entendimento esta totalmente equivocado, este ressalva
gue ndo € possivel gue se crie um rol extensivo no Direito Penal pelo simples fato de que o
cidaddo deve conhecer previamente aquilo que possa Ihe causar uma punicdo, ndo se admite
surpresa no Direito Penal em obediéncia ao ja mencionado Principio da Legalidade
(STRECK, 2015).

Como é possivel que o Poder Judiciario iguale dois crimes que o Poder Legislativo
explicitamente distinguiu? No Direito Penal a analogia in malam partem é inadmissivel lei
que verse sobre matéria penal deve ser prévia, certa, escrita e estrita, razdo pela qual tipos
penais ndo podem ser criados por meio de decisdes judiciais, menos ainda a extensdo de um
rol de crimes imprescritivel. Somente o legislador é competente para tanto, qualquer
manifestacdo do Judiciario em contrario € uma violacdo nitida do Principio da Separacédo dos
Poderes (STRECK, 2015).

A Lei 7716/89 nédo abriu margem para um rol extensivo, quando o legislador
assim deseja 0 faz expressamente, o objeto da lei sdo os crimes “resultantes do
preconceito de raga ou de cor” (BRASIL, 1989). ao passo que a injdria racial ndo é objeto
da lei razdo pela qual ndo pode ser equiparada a crime de mesma natureza (STRECK,
2015).

O crime de racismo € motivado pelo preconceito este é a causa que leva o agente a
cometer o delito, ja na injaria qualificada o objetivo é ofender pessoa determinada através de
utilizacdo de elementos ligados a raga, cor, etnia, religido e etc.(BRASIL,1989). Nota-se que 0
objeto deste crime € a ofensa do individuo para qual utiliza-se de uma condicgéo especial da
vitima que pode tanto ser uma questdo racial como uma condicdo de idoso por exemplo
(STRECK, 2015).
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Vale destacar ainda que o crime de injaria racial foi inserido no Codigo Penal no ano
de 1997, em que pese a lei do crime de racismo ser de 1989, ou seja quase uma década entre
uma e outra, ambos 0s crimes com a mesma pena (reclusédo de um a trés anos e multa). Ora se
fosse desejo do legislador em equiparar os crimes ndo faria sentido manter os dois tipos
penais (STRECK, 2015).

Posteriormente, em 2017, o caso em questdo foi apreciado pela 1% Turma do
Supremo Tribunal Federal que manteve o entendimento do Superior Tribunal de Justica
reconhecendo a imprescritibilidade no crime de injuria, confirmando o Ativismo Punitivista
que tem se instalado no Poder Judiciério (BRASIL, 2017).

E essencial para a Democracia que o0s atos discriminatorios, de qualquer natureza,
sejam combatidos pelo Direito Penal, preconceito e discriminacdo sao praticas despreziveis e
ndo coadunam com os principios basicos do Direito, entretanto para se obter a punicdo nestes
e em todos os outros crimes ndo se pode abrir mao das garantias processuais nem ignorar

principios estruturantes do Estado Democrético de Direito.

3.4 Tribunal de Justica de Minas Gerais e 0 0nus da prova

Por derradeiro, dentre as varias decisdes punitivas que extrapolam os limites da
competéncia judicidria, sera discutido o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais
que consiste na possibilidade de inversdo do 6nus da prova no processo Penal.

Este entendimento serd demonstrado a partir de trechos de julgados do referido
Tribunal de Justica, todos retirados da obra Juiz ndo é Deus juge n’est pasDieu, 2016, do

jurista Lenio Luiz Streck. Vejamos:

Presume-se a responsabilidade do acusado encontrado na posse da subtraida,
invertendo-se o dnus da prova, transferindo-se ao agnete o encargo de comprovar a
legitimidade da detengdo da res furtiva mormente se ndo hd prova da escusa
apresentada. (STRECK, 2016, p. 23)

Para ndo se crer dos relatos extremamente coerentes dos policiais, civis ou militares,
necessario seria a demonstracdo de seus interesses diretos na condenagdo do
apelante, seja por inimizade ou qualquer outra forma de suspeicdo, pois, se de um
lado o0 acusado tem razdes Gbvias de tentar se eximir da responsabilidade criminal,
por outro os policiais, assim como qualquer testemunha, ndo tem motivos para
incriminar inocentes, a ndo ser que ser prove o contrario, 6nus que incube a Defesa.
(STRECK, 20186, p. 25)

A posse do res furtiva, aliada as condicfes da prisdo, mediante dendncia anénima,
bem como diante da fragilidade da versdo do agente e seu envolvimento com a
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criminalidade, faz se presumir o dolo, conduzindo a inversdo do 6nus da prova
cabendo ao réu demonstrar o desconhecimento. (STRECK, 2016, p. 25)

“Em se tratando de crime de receptagdo, em que o bem ¢ apreendido na posse do réu,
compete a este provar o desconhecimento quanto a origem ilicita” (STRECK, 2016, p. 25).

N&o bastasse a inversdo do 6nus da prova o Tribunal vai além e se recusa a seguir
“semantica minima” imposta pelo Codigo de Processo Penal: “A forma prevista no artigo 226
do Codigo de Processo Penal, de que a pessoa reconhecida deva ser colocada ao lado de
outras, embora aconselhavel ndo ¢ reputada como essencial na fase judicial” (STRECK, 2016,
p.26).

Streck, notavel combatente do solopsismo judicial que é define as decisdes
apresentadas como “inacreditaveis” e chega a fazer os seguintes questionamentos “Sera que
os professores ensinam isso nas faculdades em Minas Gerais’’? “Serd que tem algum
compéndio juridico que diz isso’’? Ou sera que o judiciario das Alterosa tirou isso de um grau
zero de sentido”? (STRECK, 2016, p.25).

O artigo 5° da Constituicdo Federal ainda estd em vigéncia e no Processo Penal ndo
se admite a inversdo do dnus da prova a responsabilidade de provar a acusagdo é exclusiva do
Estado (BRASIL, 1988), inclusive o direito de siléncio é uma garantia do acusado. No Direito
Penal é vedado até mesmo a tese de que “alibi ndo provado, réu culpado”. Mesmo nas
situaces de flagrante ndo é possivel a inversdo do 6nus da prova, esta circunstancia serve
apena de prova indiciaria ndo hd uma relagdo de “causa e efeito inexoravel” (STRECK,
2016).

A titulo exemplificativo Streck compara 0 caso com a situacdo em que um sujeito
entra molhado em uma sala e do lado de fora esta chovendo, afinal ele se molhou na chuva?
Provavelmente que sim, contudo ndo prova que ndo possa ter se molhado de outra forma
(STRECK, 2016).

No Processo Penal ndo é possivel que se aplique a inversdo da responsabilidade de
prova como no Codigo de Defesa do Consumidor por exemplo. Veja, no CDC se aplica a
inversdo do Onus da prova em razdo da hipossuficiéncia do consumidor frente aos
fornecedores de produtos e servigos. (BRASIL,1989). Aplicar a inversdo do 6nus da prova no
processo penal seria 0 mesmo que afirmar que no conflito ente Estado e réu a parte mais fraca
é o0 Estado (STRECK, 2016).

As proprias decisdes falam por si s6 ndo preciso muito para que se compreenda que

sdo inconstitucionais. O que é espantoso neste caso é a inércia do Ministério Publico, uma vez
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que tem o dever de fiscalizar a lei e nada faz em relacdo a estes atos de inconstitucionalidade
deixando se levar pelo sentimento punitivista que tanto se tem comentado neste capitulo
(STRECK, 2016).

Diante dos casos apresentados neste capitulo fica evidente que determinados
membros do Poder Judiciério vem interpretando a norma juridica como bem entendem sem se
atentarem para as restricdes constitucionais além da clara interferéncia nos outros Poderes da
Republica.

Apenas a titulo de reflexdo sera mesmo que a punicéo é a solucdo? Segundo o estudo
do Ministério da Justica a populacdo carceraria do Brasil ultrapassa 0 nimero de 700 mil
presos, terceira maior do planeta, ao passo que no ano de 2001 o nimero de encarcerados era
de 135 para cada 100 mil habitantes em 2017 € de 353, em contrapartida nem é preciso
mencionar que a pratica de crime nao diminuiu (BRSIL, 2017).

Nota-se a presenca de um Judiciario legislador que molda a norma juridica diante do
fato para que seja feita “justica” de condenar réu e o problema da impunidade seja resolvido
nem que para isso atropele as garantias processuais de um Estado Democratico de Direito.

Nao podemos ficar a mercé do classico apontado por Streck em sua obra: “pela
necessidade de limpeza, joguemos tudo fora, mesmo que haja, junto com a agua o objeto do
banho — a crianga” (STRECK, 2016, p. 31).

E compreensivel a indignacdo de certos juristas com a impunidade dos delinquentes,
0 jurista ndo deve perder a capacidade de indignacdo mas deve combater a impunidade dentro
das “regras do jogo”, ndo pode um juiz ou tribunal utilizar da impunidade para corromper as

garantias ja conquistadas.

47



CONCLUSAO

Com o devido respeito as varias opiniGes contrarias conclui-se que o Ativismo
Judicial coloca em risco a estrutura democratica, pode ser utilizado como meio de
arbitrariedade e viola o Principio da Separacdo de Poderes. Este principio foi consagrado no
ordenamento juridico justamente para desconcentrar o poder do Estado a fim de garantir a
liberdade e evitar o arbitrio estatal.

A classica Separacdo de Poderes foi proposta por Montesquieu em uma época de luta
pelo fim do regime absolutista. Ele prop0s que o Poder do Estado fosse divido em trés, que
em sintese sdo o legislativo com a funcdo de criar as leis, 0 executivo com a funcéo de
administrar, e o judiciario com a funcdo de julgar os conflitos a partir da interpretacdo das
leis. Montesquieu em defesa da Separacdo de Poderes aponta o fato de que quando o poder é
concentro nas médos de uma Unica pessoa esta tende a dele abusar.

A Separacdo de Poderes visa limitar ao méximo o poder do Estado a fim de evitar
que este o exerca com abuso, contudo com o passar dos anos, principalmente apds a segunda
guerra mundial, o Direito Constitucional teve de ser repensando e adequado a uma nova
necessidade de intervencao estatal para garantia de certos direitos fundamentais, fato esse que
também exigiu uma leitura menos rigida da Separagdo do Poderes.

A partir de entdo as Constituicbes passaram a prever um sistema de interferéncia que
garantisse a eficiéncia das fungdes e permitiu que para tanto os 6rgdos de Poder além de suas
funcdes tipicas exercessem também funcdes atipicas, aquelas pertencente a outros poderes. A
Constituicdo brasileira de 1988 retrata bem esse sistema de interferéncia e traz uma serie de
hip6teses em que um poder execute funcdo deferente da sua originaria.

Nota-se que a propria Constituicdo estabelece a interferéncia entre poderes, porém
como esta ja prevé as possibilidades autorizadoras qualquer usurpacdo de competéncia que
extrapole seus limites viola o Principio da Separacéo de Poderes e coloca em risco tudo aquilo
que este visa garantir.

O Ativismo Judicial € um fenémeno cada vez mais presente nas decisdes brasileiras e
muito se discute se o instituto € uma forma de extrapolacdo de competéncia por parte do
Judiciario. O termo ativismo foi utilizado pela primeira vez pelo jornalista Arthur
Schlesingerem uma reportagem sobre o perfil dos juizes da Suprema Corte Americana, porém
existe uma dificuldade de chegar a um consenso em relacdo ao seu conceito, isto porque ele

pode variar de acordo com o posicionamento sobre o tema.
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Certo é que o Ativismo Judicial significa uma postura ativa do poder Judiciario e
uma preponderéancia em funcdo dos outros Poderes e um dos principais motivos para que ele
ocorra € a Judicializacdo da Politica dos dias de hoje. Especificamente no caso brasileiro os
outros dois poderes tém enfrentado uma falta de credibilidade por parte da sociedade e
dificuldades de exercerem suas fung¢des se mantendo inertes diante dos desejos sociais. Diante
deste fato a sociedade acaba demandando esses anseio politicos e morais no Poder Judiciério.

O Ativismo se difere da Judicializacdo, uma vez que a esta é o fato de questbes
funcionais dos outros poderes estdo sendo levadas ao Judiciario ja o Ativismo é uma escolha
do juiz ou tribunal da maneira como vai decidir tais questdes. No Brasil o protagonismo do
Judiciério ainda se agrava pela falta de seguranca publica e os escandalos de corrupgao dentro
dos outros poderes o que gera um sentimento de impunidade na sociedade, que espera do
Judiciario a correcao dessas agdes politicas.

Para os que defendem o Ativismo este € apenas um meio do Poder Judiciario
concretizar os direitos previstos na constituicdo, porém diante dos exemplos demonstrados
nesta pesquisa 0 mesmo Ativismo que garante um direito fundamental pode ser usado para
suprimi-lo. Por isso a necessidade de estudar o instituto e entender os seus efeitos na pratica.

Jé se percebe um efeito negativo do Ativismo, o chamado Ativismo punitivista, para
responder a cobranca de “justiga” frente ao sentimento de impunidade da sociedade o
Judiciario, por meio do Ativismo, tem tentado no &mbito do Direito Penal e Processual Penal
condenar a qualquer custo ignorando Principios e garantias fundamentais.

Portanto € um dever dos operadores entenderem o Ativismo e suas consequéncia
além de sempre serem cautelosos em sua utilizacdo para que a Separacdo de Poderes e a
democracia ndo sejam abaladas. Afinal, os membros do Poder Judiciario ndo séo eleitos e, por
tanto ndo possuem representatividade social, e ao decidir questdes contraria a lei feita pelo
povo, por meio de seus representantes, o juiz ou tribunal baseia-se na sua propria moral e

conceitos politicos que podem ndo ser os mesmos da sociedade.
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A Separacdo de Poderes é um principio essencial do Direito e sua adogdo esta inteiramente
ligada a ideia de Democracia. Nos dias de hoje este principio pode estar ameacado diante da
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debater se no caso brasileiro este instituto tem se tornado um Ativismo punitivista, afim de
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