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RESUMO

Objetivo: apresentar uma visdo geral acerca da funcionalidade dos trés poderes,como é
dividida a funcdo de cada um deles, bem como a problemética do ativismo judicial dentro da
tomada de decisBes do Pais e como este ato de invasdo de competéncias pelo Poder
Judiciario, pode ser prejudicial para o sistema democratico de Direito do Brasil.

Metodologia: trata-se de pesquisa qualitativa no que se refere a abordagem do objeto,e
explicativa do ponto de vista de seus objetivos, cujos métodos sdo o hipotético— dedutivo e 0
dialético. E uma abordagem forma qualitativa e quantitativa mediante a reunido de
informacgdes por meio de fontes primérias e secundarias, incluindo revisdes bibliogréaficas de
livros, revistas, periodicos e artigos cientificos de diferentes autores que abordam o tema,
além ainda de documentos legais como legislacdes e regulamentos especificos da area do
Direito.

Resultados: para manter-se a organizacao estatal da forma correta é necessario a aprovacéo
do Projeto de Lei criado em 2016 por varios deputados federais e que busca justamente
impedir a invasdo do Poder Judiciario nos demais poderes, fazendo com que tal invasédo se
torne crime de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal

Contribuicdes: a proposta apresentada nesta pesquisa, busca trazer os pontos
negativos da atuacao e relacdo desarmoniosa dos trés poderes constituidos, de modo
pontual, no que toca a atuacdo do Poder Judiciario, por meio de decisdes ativistas,
mostrando como a invaséo nas atribuicdes de outros poderes, pode colocar em xeque
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toda a ordem juridica estabelecida pela Constituicdo Federal (1988).

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direito Constitucional. Separacéo dos Poderes.

ABSTRACT

Objective: present an overview of the functionality of the three powers, how the function of
each of them is divided, as well as the problem of judicial activism within the country's decision-
making and how this act of invasion of competences by the Judiciary can be detrimental to the
democratic system of Law in Brazil

Methodology: this is a qualitative research with regard to the approach to the object, and
explanatory from the point of view of its objectives, whose methods are the hypothetical-deductive
and the dialectical. It is a qualitative and quantitative approach through the gathering of information
through primary and secondary sources, including bibliographic reviews of books, magazines,
periodicals and scientific articles by different authors that address the subject, as well as legal
documents such as legislation and regulations specific to the area of Law.

Results: in order to maintain the state organization in the correct way, it is necessary to
approve the Bill created in 2016 by several federal deputies and which seeks precisely to
prevent the invasion of the Judiciary in the other powers, making such invasion a crime of
responsibility of the Ministers of the Federal Supreme Court.

Contributions: the proposal presented in this research seeks to bring the negative points of the
performance and disharmonious relationship of the three constituted powers, in a punctual way,
with regard to the performance of the Judiciary, through activist decisions, showing how the
invasion of the attributions of other powers, can put in check the entire legal order established by
the Federal Constitution (1988).

Keywords: Constitutional Law; Judicial Activism; Separation of Powers.

1 INTRODUCAO

A problematica que envolve as fungfes constitucionais atribuidas aos poderes
da Republica é o tema aqui abordado, bem como os limites a interferéncia de um
poder nas atribui¢cdes do outro, especialmente no que toca as competéncias do Poder
Judiciario, com vistas ao denominado ativismo judicial. O assunto ainda € pouco
analisado no Brasil, embora seja amplamente praticado, como veremos
oportunamente, desse modo, sera buscado o conhecimento acerca de suas origens
e implicacbes no atual cenario juridico brasileiro.

Com isso, o tema atribuido a pesquisa € “A Triparticdo do Poder do Estado e o
Ativismo Judicial”, onde sera trabalhado o conceito de ativismo judicial sob o ponto de
vista de doutrinadores e pesquisadores na area, abordando ainda a relevancia teorica

do livro “O Espirito das Leis”, de Montesquieu, acerca da triparticdo dos poderes, bem

Revista Juridica Unicuritiba.
Vol. 1, n. 81 | p. 196 — 217 | janeiro a margo — 2025

Esta obra esta licenciada com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-Nado Comercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 24/05/2024

v - - - A do em: 10/11/2024
vista Juridica unicuritiba A

» & -t ‘BN

ISSN: 2316-753X

como o modus operandi atribuido a cada um dos poderes pela Constituicdo Federal
de 1988.

O ponto chave desta pesquisa é o tema do Ativismo Judicial, com foco no
Supremo Tribunal Federal, trazendo, num primeiro momento, a definicdo de ativismo
judicial e o0 seu modus operandi, ou seja, sua aplicacéo pratica dentro do ordenamento
juridico brasileiro e a sua evolucéo historica. Adiante, foi levantado o questionamento
acerca da relevancia do instituto docontrole de constitucionalidade para a pratica do
ativismo judicial, especialmente nas decisbes do Supremo Tribunal Federal,
consideradas ativista.

Diante do exposto acima, refletiremos acerca da possibilidade do ativismo
judicial, no Brasil, ser ou ndo em decorréncia de condutas omissas dos demais
poderes (Executivo e Legislativo), quer seja sob o aspecto do ndo cumprimento dos
deveres de Estado, quer seja ndo legislando sobre temas de grande repercussao
social. Por fim, é importante apresentar as decisfdes judiciais revestidas de carater
ativista, sobre temas polémicos, portanto controversos, advindos da Suprema Corte
brasileira, elencando seus pros e contras, junto com a andlise de sua
constitucionalidade e validade perante o sistema juridico brasileiro.

A proposta apresentada nesta pesquisa, busca trazer os pontos negativos da
atuacao e relacao desarmoniosa dos trés poderes constituidos, de modo pontual, no
que toca a atuacdo do Poder Judiciario, por meio de decisdes ativistas, mostrando
como a invasao nas atribuicdes de outros poderes, pode colocar em xeque toda a
ordem juridica estabelecida pela Constituicdo Federal (1988), maculando o direito e a
sociedade com uma imensa inseguranca juridica, uma vez que nao se sabera mais o
que esperar das decisOes judiciais, e ainda, acaba abrindo brecha para mais
desarmonia entre os poderes, 0 que gera constantes embates.

Diante de tudo isso, o0 objetivo deste estudo foi apresentar uma visao geral
acerca da funcionalidade dos trés poderes e, como é dividida a funcédo de cada um
deles, bem como a problematica do ativismo judicial dentro da tomada de decisdes do
pais e como este ato de invasdo de competéncias pelo Poder Judiciario, pode ser

prejudicial para o sistema democratico de Direito do nosso pais.

2 METODOLOGIA
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Tratou-se de uma pesquisa qualitativa no que se refere a abordagem do
objeto,e explicativa do ponto de vista de seus objetivos, possuindo como método o
hipotético— dedutivo e o dialético. Os resultados foram apresentados sobre forma
qualitativa e quantitativa mediante a reunido de informacdes por meio de fontes
primarias e secundarias, incluindo revisdes bibliograficas de livros, revistas, periddicos
e artigos cientificos de diferentes autores que abordam o tema, além ainda de
documentos legais como legislacfes e regulamentos especificos da area do Direito.
A coleta de dados foi realizada por meio de pesquisas e abordagens amplas, sob o

ponto de vista de autores variados a respeito do tema.

3 MONTESQUIEU E A TRIPARTICAO DOS PODERES

3.1 OS TRES PODERES E SUAS FUNCOES DEFINIDAS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE1988.

Na Republica Federativa do Brasil estdo instituidos trés poderes, responsaveis
pela manutencdo do Estado em suas mais variadas necessidades. Eles atuam
também em prol da defesa da ordem e das garantias constitucionais, seja legislando,
julgando ou administrando a coisa publica.

Referidos poderes estdo dispostos no artigo 2° da Constituicdo Federal de
1988,e sdo denominados Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. No entanto, nem
todos sabem de onde eles surgiram ou quem os idealizou. A ideia de fracionar o poder
do Estado por meio funcdes especificas e bem delimitadas, surgiu com Aristételes e
nasceu a partir de uma ideia exposta em seu livro, “A politica” (2001), de que todos os
governos possuiam trés poderes, diante disso, Figueiredo e Gibran (2016), apud

Aristoteles (2001), disseram que:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai
bem, e é das diferencas entre estas partes que provém as suas. (...) O
primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do Estado.
O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos,
istoé, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicbes e maneira
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desatisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdicdo. (FIGUEREDO
e GIBRAN (2016), apud Aristételes (2001), p. 107).

Temos aqui 0 nascimento da ideia que séculos depois foi desenvolvida e
melhor explicada pelo Bardo de Montesquieu, que em andlise ao estudo inicial de
Aristoteles,criou e modernizou o que hoje chamamos de triparticdo dos poderes.

Com isso, Montesquieu, em seu livro “O Espirito das Leis”, datado do ano de 1748,
apresentou e detalhou o funcionamento de todas as formas de governo existentes no
mundo, em sua época. No mesmo livro, Montesquieu separa e divide os poderes em
trés: Executivo, Legislativo e Judiciario, cada um com seus deveres e finalidades
delimitados, com autonomia e liberdade para atuarem, sem que tivessem a
interferéncia dos demais em suas decisdes ordinarias.

Nas palavras de Montesquieu:

Em cada Estado ha trés espécies de poderes: o Legislativo; o Executivo das
coisas que dependem do Direito das Gentes; e o Executivo das que
dependem do Direito Civil”. Pelo primeiro, o Principe ou o Magistrado faz leis
para algum tempo ou para sempre, e corrige ou ab-roga as que estao feitas.
Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes,
ou julga as demandas dos particulares. A este Gltimo chamar-se-i Poder de
Julgar; e ao anterior, simplesmente Poder Executivo do Estado.
(MONTESQUIEU, 2008, p. 168 — 169).

Um ponto importante a se destacar das palavras de Montesquieu é a forma
com a qual aborda a funcionalidade de cada poder, ou seja, a responsabilidade de
cada um dentro de sua funcdo. Assim, temos entdo a responsabilidade pela criacédo
das leis do pais atribuida ao Poder Legislativo, cabendo a este, portanto, o dever de
elaboracdo de todas as leis, sejam elas duraveis eternamente ou que tenham valia
apenas por um determinado tempo.

Cabe ainda ao Poder Legislativo, a mudanca de quaisquer dessas leis
existentes, seja para melhora-las ou até mesmo para revoga-las. Incumbe ao Poder
Executivo, a seguranca do pais, seja garantindo a paz ou declarando guerras, seja
recebendo embaixadores de outros paises, resumindo, o Poder Executivo € o
responsavel pela manutencdo da ordem dentro dos limites territoriais do Estado.

Neste interim, temos ainda o Poder Judiciario e a este cabe uma atencao
especial, pois Montesquieu da a este poder, a definicdo simples de “poder de julgar”,
ja que a este poder cabe apenas a aplicacdo das leis elaboradas pelo poder legislativo,
seja julgando a possivel punibilidade de uma pessoa, seja analisando se um

determinado ato praticado por uma pessoa € ou nao crime.
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Note que a ideia de fracionar o poder, remonta meados do século XVIII e veio
a ser implementada no art. 2° da ConstituicAo Federal de 1988, de maneira
extremamente aproximada de suas bases historicas.

E perceptivel que o constituinte originario da Constituicdo brasileira de 1988,
encontrou na ideia de Montesquieu um modelo completo de organizacéo estatal,
tendo em vista que o exposto por Montesquieu, em seu livro, trabalha todos os pontos
importantes em um Estado, pontos esses que dividem todas as funcdes e néo
sobrecarrega nenhum poder pois cada um, com sua responsabilidade, age em prol da

necessidade do outro.

3.2 A TRIPARTICAO DE PODERES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Outro aspecto relevante € a afirmacéo do artigo 2° da CF/1988, de que os
poderes constituidos sédo “independentes e harmdnicos entre si”.

Sobre a independéncia funcional de cada poder, Montesquieu afirma que:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo hé liberdade. Porque pode temer-
se gque o mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faca leis tirAnicas para
executé-las tiranicamente. Também n&o haver: liberdade se o Poder de
Julgar néo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario: pois o Juiz seria legislador. Se estivesse junto com o
Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU,
2008, p. 169 — 170).

Vejamos como Montesquieu é enfatico ao falar da independéncia de cada
poder. Fala ainda das consequéncias graves, na hipétese de invasao e interferéncia
de um poder nas competéncias legais do outro. Nesse sentido, cabe destacar como,
no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 definiu a competéncia de cada um deles.

Assim, temos o Poder Legislativo, composto pela unido do Senado Federal,
tendo em sua formacao os representantes de cada estado e do Distrito Federal, e da
Camara dos Deputados, formada pelos representantes do povo, constituindo entédo o
Congresso Nacional, responsavel pela organizagdo, criagdo e alteracdo das leis
existentes e propostas neste pais. Com isso temos entdo o texto constitucional
dizendo que: “Art. 44, CF. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional,

gue se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal”.
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Importante destacar, que as atribuicbes do Poder Legislativo estdo
especificadas nos artigos 48 a 50 da CF/1988.

Em sequéncia, temos o artigo 51, da Constituicdo Federal de 1988, que elenca
as atribuicdes privativas da Camara dos Deputados. As do Senado Federal estédo
definidas no artigo 52, do mesmo diploma legal.

Em relagdo ao Poder Executivo, estabelece o art. 76 da CF/1988, que este é
exercido pelo Presidente da Republica, sendo auxiliado pelos ministros do Estado. Ao
Presidente cabe a chefia de todo o sistema constitucional, seguindo os preceitos do
sistema presidencialista, exercendo os papéis de Chefe de Estado e Chefe de
Governo.

Nesse sentido, Montesquieu coloca a importancia, e, sobretudo, a necessidade
de cada poder ser exercido por um niumero determinado de pessoas, tendo em vista

o exercicio de suas func¢des especificas. Vejamos:

O Poder Executivo deve estar nas maos de um Monarca. Porquanto esta
parte do Governo, tendo quase sempre necessidade de uma acédo
instantanea, é melhor administra-la por um do que por diversos. Jio que
depende do Poder Legislativo muitas vezes é regulado melhor por diversos
do que por um si. Se ndo houvesse monarca, e 0 Poder Executivo fosse
confiado a certo nimero de pessoas tiradas do corpo legislativo, ndo haveria
mais liberdade, porque os dois poderes estariam unidos. As mesmas
pessoas teriam algumas vezes, e poderiam ter sempre, participagdo num e
noutro poder. (MONTESQUIEU, 2009, p. 176-177).

Por fim, temos o Poder Judiciario, composto pelos tribunais elencados no art.
92 da CF/1988, tendo a responsabilidade de julgar e tomar decisbes baseadas e
justificadas de acordo com a lei em vigor no pais. Com isso temos entdo o artigo 92,

incisos | ao VII, da Constituicdo Federal dizendo que:

Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario: | - O Supremo Tribunal Federal; I-A
O Conselho Nacional de ustica;ll - O Superior Tribunal de Justica; II- A - o
Tribunal Superior do Trabalho; Ill - Os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais;IV - Os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - Os Tribunais e Juizes
Eleitorais;VI - Os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Assim temos entdo elencados neste artigo todos os tribunais julgadores do
pais, cada um com sua responsabilidade, definida e explicada na carta magna de
1988.

Cabe destacar ainda, a ideia trazida por Montesquieu, acerca da necessidade

de se constituir, no Estado, um Poder Moderador e sobre o tema o autor abordou que
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se o Poder Executivo nao tiver direito de frear as iniciativas do corpo legislativo, este
ser: despoético. Porque, podendo atribuir-se todo poder imaginavel, aniquilaracs
demais poderes (MONTESQUIEU, 2009, p. 178).

Montesquieu ainda afirma, com isso, que é necessario que haja uma contencao
do poder pelo poder, ou seja, cada um deles seriam autbnomos e independentes,
todavia ndo de forma ilimitada, de modo que, dentro de cada governo, deveriam existir
possibilidades legais de controle reciproco dos poderes constituidos, o que culminou
no sistema de freios e contrapesos.

Na ordem juridica brasileira, podemos citar como exemplo de aplicacdo do
sistema de freios e contrapesos, a atribuicdo de competéncia ao poder legislativo para
conduzir o processo de impeachment do lider do poder executivo, previsto no artigo
51, inciso | da Constituicao Federal.

Assim, apesar da possibilidade de intervencdo de um poder noutro poder, ou
dito de outro modo, “a contencao do poder pelo poder”, esta interferéncia ndo pode se
da de maneira ilimitada, mas dentro das possibilidades previstas na legislacéo interna

do pais.

4 PODER JUDICIARIO: O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ATIVISMO

JUDICIAL

4.1 DEFINICAO DE ATIVISMO JUDICIAL.

De inicio, se faz necessario conhecer a definicdo do instituto. Por ativismo
judicial se entende a conduta invasiva do Poder Judiciario dentro das competéncias
dos demais poderes, Executivo e Legislativo, ou seja, ao invés de apenas julgar
conforme manda a lei, a Suprema Corte acaba legislando e executandonormas que

nao possuem sustentacéo legal.
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Afirma o Ministro Luis Roberto Barroso, acerca da definicdo do tema:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizacéo dos valores e fins constitucionais,
commaior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A
posturaativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
0s de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 19).

Diante as palavras do referido autor, temos o ativismo judicial como sendo a
atuacao do Poder Judiciario, de forma mais ativa, ou seja, trabalhando além de suas
competéncias, no qual além de julgar, ele passa a atuar mais ativamente dentro dos
poderes Legislativo e Executivo.

Pois bem é possivel concluir também que no ativismo judicial o juiz substitui a
vontade e a finalidade da lei, para levar em consideracdo, no caso concreto, a sua
opinido, ou mesmo, suas concepcdes politico-ideoldgicas, invadindo as atribuicdes
constitucionais de outros poderes.

Neste sentido, vejamos a origem desta pratica:

Para estabelecer a origem do ativismo judicial, faz-se necesséria a mencao
ajurisprudéncia norte-americana, que foi a pioneira em implantar esse
fenbmeno, com decisdes de sua Suprema Corte. [...] Nos Estados Unidos a
primeira decisdo que teve uma roupagem ativista foi proferida em carater
conservador, onde se procurava manter uma segregacdo racial, o que
causou desconforto entre o Presidente Roosevelt e a Corte Norte-
americana, em virtude da contrariedade ao intervencionismo estatal. Ha
quem diga que a origem do termo “ativismo judicial” ndo se deu nessa
ocasido, pois teria sido pioneiramente utilizado esse titulo em um artigo
escrito por Arthur Schlesinger, que tracou o perfil dos juizes da Suprema
Corte Americana atribuindo a eles essa qualidade de ativista. (DIAS, 2013,
p. 6-7).

Temos ainda que neste momento surgiu apenas a primeira decisdo com

roupagem ativista tendo o termo “ativismo judicial” nascido no titulo de um artigo:

Ha quem diga que a origem do termo “ativismo judicial’ ndo se deu nessa
ocasido, pois teria sido pioneiramente utilizado esse titulo em um artigo
escrito por Arthur Schlesinger, que tragou o perfil dos juizes da Suprema
Corte Americana atribuindo a eles essa qualidade de ativista. (DIAS, 2013,

p.7).
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Assim, conforme abordado no texto, o ativismo judicial tem suas bases
histéricas firmada nos Estados Unidos da América, por meio da suprema corte norte-
americana.

No Brasil, segundo Dias (2013), o ativismo judicial teve seu nascimento em
meados da década de 90, apos a promulgacdo da carta magna de 1988, tendo seu
controle sido estabelecido dentro da Suprema Corte brasileira, porém tomando forca
nas decisoes, apenas, no ano de 2008, quando o Supremo Tribunal Federal comecou,
além de julgar, legislar sobre temas controversos a época e assim adentrando em
uma competéncia que nao era sua.

Ainda sobre ativismo judicial temos as seguintes palavras de Mello:

Em uma palavra, Senhor Presidente: praticas de ativismo judicial, embora
moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos
doPoder Puablico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento
de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o
Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo,ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade.
(MELLO, 2012, p. 10).

O referido autor trabalha em defesa do ativismo judicial alegando ser um mal
necessario, no qual diante a falta de atividade do Poder Publico, ou seja, como o Poder
Legislativo e 0 Executivo se mostram inoperante em alguns pontos urgentes, que
deveriam ser implementados, se da maior destaque ao Poder Judiciario, como uma
nova forga, para dar voz ao povo na garantia dos direitos fundamentais. Dessa forma
em contrapartida, ha os que discordam desta posicao ativista no Poder Judiciario.

Vejamos o que Montesquieu afirma sobre a concentracao exagerada de poder

nas maos de um unico poder constituido.

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-
se que o mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faca leis tirAnicas para
executa- las tiranicamente. Também ndo haver: liberdade se o Poder de
Julgar n & o estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario: pois o Juiz seria legislador. Se estivesse junto com o
Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU,
2008, p. 169-170).

A critica do autor centraliza-se na grave ameaca as liberdades individuais que
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passa a sofrer a sociedade, quando os poderes de Estado ndo atuam dentro dos
limites estabelecidos pela ordem juridica estabelecida, de modo que ndo ha como se
falar que o ativismo judicial € um mal necessario, j& que o desbalanceamento no
exercicio do poder pode levar a uma tirania, como assevera Montesquieu.

Ainda sobre o tema, ndo so6 o ativismo judicial pode levar a sociedade a sofrer
com eventuais supressoées de suas liberdades individuais, mas a invasao de quaisquer
dos trés poderes um no outro pode acarretar este maleficio.

Assim, caso o Legislativo invada ao Executivo, podemos ter neste momento o
fim da liberdade social, j& que teremos aqui uma nova forma de poder, que € o tiranico
no qual o mesmo lider que legisla ird executar suas ordens da forma que ele
entender pertinente.

No caso do poder de julgar, ou seja, o Poder Judiciario invadindo o Poder
Legislativo teriamos um juizo totalmente arbitrario legislando e decidindo a vida dos
cidaddos como ele bem quisesse, ja com Judiciario atrelado ao poder Executivo

teriamos uma nova forma de lideranca social baseada na opressao das pessoas.

4.2 A SUPREMA CORTE BRASILEIRA E SUAS ATRIBUICOES
CONSTITUCIONAIS.

Findada a parte principioldgica e conceitual do ativismo judicial, falaremos
acerca das funcdes/atribuicbes da Suprema Corte brasileira, conhecida por Supremo
Tribunal Federal. Para tanto, veremos as disposi¢cdes dos artigos 101 a 103-B da

Constituicao Federal de 1988.
Afirma o artigo 101, caput, da Constituicdo Federal que:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico
e reputacéo ilibada.

Como se nota, o0 texto constitucional criterioso na especificacdo das
qualificacbes que devem ter as pessoas consideradas aptas ao cargo de ministro do
Supremo Tribunal Federal. TAo minucioso que nao basta que seja uma pessoa que
goze de boa reputacdo, mas também que demonstre profundo conhecimento juridico,
ao ponto de a ele ser dado o adjetivo de “notavel”, e assim, esteja apto a participar e
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contribuir com as discussdes complexas que sdo proprias do poder judiciario.

Assim tanto o Regimento Interno do STF como a Constituicdo Federal atribuem
a Suprema Corte unicamente o deve de julgar conforme o esta estabelecido em lei,
nao atribuindo em nenhum momento o poder de legislar, mas apenas o poder e dever

de julgar conforme o que ja foi definido e estabelecido por lei sancionada.

4.3 O ATIVISMO JUDICIAL E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

N&o é possivel falar de ativismo judicial sem adentrar ao tema do controle de
constitucionalidade.

O Ministro Barroso, assim diz:

[..] O controle de constitucionalidade é um desses mecanismos,
provavelmente o0 mais importante, consistindo na verificacdo da
compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional
ea Constituicdo. Caracterizado o contraste, o sistema prové um conjunto de
medidas que visam a sua superacgédo, restaurando a unidade ameacgada. A
declaracdo de inconstitucionalidade consiste no reconhecimento da
invalidade de uma norma e tem por fim paralisar sua eficacia. (BARROSO,
2019, p. 23).

Conforme visto nas palavras de Barroso o controle de constitucionalidade é
uma forma de anular uma lei ou ato normativo que caminhe em desacordo com 0s
preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal, no qual por meio de uma analise
criteriosa do texto legal questionado, este é declarado constitucional ou néo.

Ainda segundo Barroso (2019), sempre gue tivermos uma lei a ser discutidae
esta ndo integre a Constituicdo Federal, devera ocorrer um juizo de valor acerca de
sua constitucionalidade, pois se esta lei ndo for constitucional ela ndo podera ser
promulgada, devido ao fato de que quando uma lei confrontar a Constituicdo, sera
valido sempre o texto constitucional, ja que aplicar uma norma inconstitucional &
deixar de aplicar a Constituigdo.

Conceituado o controle de constitucionalidade vamos analisar agora as
modalidades existentes para combater a inconstitucionalidade, assim temos nas
palavras de Barroso que:

A doutrina costuma identificar trés grandes modelos de controle de

constitucionalidade no constitucionalismo moderno: o americano, 0
austriacoe o francés. Dessas matrizes surgiram variagcbes de maior ou
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menor sutileza,abrigadas nos sistemas constitucionais de diferentes paises.
E possivel sistematizar as caracteristicas de cada um levando em conta
aspectossubjetivos, objetivos e processuais, ordenados na classificacdo
abaixo: 1 Quanto a natureza do 6rgéo de controle; 1.1 Controle politico; 1.2
Controle judicia; 2 Quanto ao momento de exercicio do controle; 2.1
Controle preventivo; 2.2 Controle repressivo; 3 Quanto ao 6rgao judicial que
exerce o controle; 3.1 Controle difuso; 3.2 Controle concentrado; 4 Quanto
a forma ou modo de controle judicial; 4.1 Controle por via incidental; 4.2
Controle por via principal ou acéo direta. (BARROSO, 2019, p. 62-63).

Apesar da extensa classificacao, sera dado énfase em 2 (dois), sendo eles:
1) Controle Difuso e 2) Controle Concentrado.

Deste modo, vejamos:

1) Aplicado pela primeira vez nos Estados Unidos, o controle difuso também
éconhecido por ser universal, pois nele qualquer 6rgéao judicial pode detectar a
inconstitucionalidade de uma lei ou norma, ou seja, cada 6rgao judiciario pode, dentro
de suas competéncias, realizar o controle de constitucionalidade. Podendo ainda, que
tal controle possa ser feito até mesmo por um érgéo judiciario diferente daquele que
esté julgando a causa, como, por exemplo, no caso do judiciario civel que reconhece
uma inconstitucionalidade ocorrida dentro de um processo criminal, no qual mesmo
que ndo seja area de sua competéncia ele pode levar esta inconstitucionalidade até o
Nascido pela primeira vez na Constituicdo Austriaca, o controle concentradoocorre por
meio de um ou mais 6rgaos que podem ou nao terem sido criados apenaspara realizar
o controle constitucional de lei ou atos normativos. No Brasil, esta formade controle é
atribuido ao Supremo Tribunal federal, que o faz por meio de certos tipos de acdes
previstas na Constituicdo Federal, tendo em vista a verificagdo da conformidade do
ato questionado a Constituicdo Federal (BARROSO, 2019).

Desse modo, o controle concentrado é um dos caminhos juridicos pelos quais
a suprema corte pode agir de maneira ativa, isto €, extrapolando os limites de suas
atribuicdes legais. Referida atuacdo pode ocorrer por meio do julgamento de acdes
especificas, tais como: ADI (ADin) — Acao Direta de Inconstitucionalidade; ADC — Acao
Declaratéria de Constitucionalidade; ADO — Agéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao; e, ADPF — Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Por fim, para reforcar as palavras do autor acerca do controle concentrado, é
importante destacar também o texto constitucional que em seu artigo 102, inciso |,
alinea “a”, que diz exatamente acerca da responsabilidade da Suprema Corte em

julgar as acdes diretas de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais e
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estaduais, bem como julgar também a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.
Todavia, ao realizar o controle concentrado, por meio de quaisquer da acdes
judicias j& mencionadas, a suprema corte deve buscar julgar com elevada prudéncia,
observando os limites de sua competéncia constitucional, para se evitar o risco de,
agindo ativamente, desprezarem a vontade popular manifestada por meio do

Congresso Nacional, e ainda, as funcdes tipicas do Poder Executivo.

4.4 PROJETO DE LEI 4.754/2016: TIPIFICA CRIME DE RESPONSABILIDADE
DOS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A USURPACAO DE
COMPETENCIA DO PODER LEGISLATIVO OU DO PODER EXECUTIVO.

2) Por conta de todos os maleficios que podem advir da invasdo de
competéncia de um poder no outro, foi que surgiu o PL 4.754/2016, proposto pelo
Deputado Federal Séstenes Cavalcante e outros 22 deputados, que juntos buscam
alterar a redacéo do artigo 39 da lei 1.079, de 10 de abril de 1950, que trata dos
crimes de responsabilidade cometidos pelos chefes dos poderes, tendo atualmente

a seguinte redacéao:

Art. 39. Sdo crimes de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal: 1- Altera, por qualquer forma, exceto por via de recurso, a decisdo
ou votoja proferido em sessao do Tribunal; 2 - Proferir julgamento, quando,
por lei, seja suspeito na causa;3 - Exercer atividade politico-partidaria; - Ser
patentemente desidioso ho cumprimento dos deveres do cargo; - Proceder
de modo incompativel com a honra dignidade e decoro de suasfung6es.

O mencionado projeto de lei busca, portanto, o acréscimo do item 6 ao art. 39,
acima transcrito, com a seguinte redacdo: “6. Usurpar competéncia do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo.”

Como justificativa do projeto o Deputado Sostenes Cavalcante, assim fala:

Sabe-se, entretanto, que a doutrina juridica recente tem realizado diversas
tentativas para justificar o ativismo judiciario, algo praticamente inexistente
emnosso pais nos anos 50, época em que foi promulgada a lei que define os
crimes de responsabilidade. Este ativismo, se aceito como doutrina pela
comunidade juridica, fara& com que o Poder Judiciario possa usurpar a
competéncia legislativa do Congresso. Nao existem atualmente, por outro
lado,normas juridicas que estabelecam como, diante desta eventualidade, esta
casapoderia zelar pela preservacéo de suas competéncias. De onde decorre
a importancia da aprovacgéo deste projeto.
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Nas palavras do deputado, se percebe uma preocupacdo com a preservagao
das competéncias, especialmente do Poder Legislativo, haja vista os julgamentos da
suprema corte em manifesta usurpacao de competéncia dos demais poderes.

Sobre o tema, o Ministro Alexandre de Morais afirmou que:

Com isso, a maioria dos métodos de controle do avanco de um ramo (poder)
em relagdo a outro foi desaparecendo. Até por presséo da prépria populacao,
0 que também é perigoso. Nao adianta acharmos que um poder sé vai
resolver todos os problemas do mundo. O que vamos fazer é criar daqui
apouco uma decepcédo também em relagdo ao Judiciario. (Grifo nosso).

Assim, diante das palavras do ministro, € possivel perceber que o tema néo é
alheio aos membros da Suprema Corte, e que eles, igualmente, carregam
preocupagao com o desequilibro institucional que pode advir de condutas ativas do
Poder Judiciario.

Diante disso, para os deputados, a melhor solucdo para evitar desordens
institucionais, € a legislacdo prever a punicdo de ministro que exceda os limites de
sua competéncia, invadindo, deliberadamente, a competéncia constitucional atribuida

aos demais poderes.

5 DECISOES ATIVAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

5.1 PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA.

Apesar de ser uma decisdo proferida em Habeas Corpus, ou seja, em acao
judicial diversa daquelas tipicas de controle concentrado de constitucionalidade, se
faz mister conhecermos o tema, tendo em vista sua ampla discusséo pela comunidade
juridica, e a auséncia de posicionamentos pacificos dentro do Supremo Tribunal
Federal.

O Habeas Corpus 126.292/SP, em 17/02/2016, que teve como relator o
Ministro Teori Zavascki, no qual foi apreciado e decidido por 7 votos contra 4 pela
permissdo da prisdo do acusado, ap0s a condenagdo em segunda instancia.

Dai, no ano de 2019, apés amplo debate, a mesma Corte, que antes entendia
gue aquele que fosse condenado em segunda instancia deveria ser preso, voltou atras
em seu posicionamento e por 6 votos contra 5, decidiram pela aplicacao literal da

disposicéo constitucional prevista no art. 5°, LVII.
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Quanto a este fato esta previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,

inciso LVII, que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [..] LVIl - ninguém sera considerado
culpado até o trénsito em julgado desentenca penal condenatoria;

Temos ainda a lei processual penal que diz em seu artigo 283, 0 seguinte:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorrénciade priséo cautelar ou em virtude de condenagao criminal
transitada em julgado. (Grifo nosso).

Neste ponto é importante acrescentar, que o transito em julgado de uma
sentenca condenatdria sé ocorre ap0s encerrada todas e quaisquer formas de
recurso, ou seja, somente apoés o fim das possibilidades de a¢des recursais.

Deste modo nao cabe se falar em prisdo para qualquer réu que foi condenado
em segunda instancia se ndo nos casos em que a lei processual define, ou seja, se o0
réu ndo apresentar riscos evidentes a sociedade, a ordem publica, econdmica ou
riscos de evaséao para burlar a aplicacdo da lei, ndo ha porque ele ter sua liberdade
cessada, tendo em vista que se a ele ndo se aplicam os requisitos da prisdo em
flagrante ou cautelar, devera ser mantido em liberdade até que se esgotem todas e
quaisquer formas de recurso disponibilizados a ele pela lei penal.

Pois bem, neste caso em especifico, apesar das inUmeras criticas, ndo se
percebe uma conduta ativista da suprema corte, que julgou dentro de suas

competéncias, aplicando a literalidade da Constituicdo Federal.

5.2 ABORTO

O Habeas Corpus 124.306/RJ, em 27/03/2017, que teve como relator o Ministro
Luis Roberto Barroso, e que envolveu o caso da trata de uma analise acercada revisao
da prisdo preventiva que tinha sido decretada contra os médicos efuncionarios da
clinica que realizava abortos clandestinos, consubstanciado na teoria de que eles

nao apresentavam riscos a sociedade e por isso deveriam ser postos em liberdade.
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Embora o mérito do pedido ndo envolver questao relativa a descriminalizacao
do aborto, os ministros fizeram julgamento ultra petita, decidindo pela
descriminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestacao. A justificativa foi a de que
o Estado nado poderia interferir na vontade de uma pessoa sobre o seu corpo.

Insta salientar, que tal julgamento foi isolado e sem efeitos erga omnes, porém
abre precedente para que sejam outros casos julgados, em instancias inferiores, em
manifesto desacordo com a lei penal, devidamente submetida a processo legislativo,
isto é, reflete a vontade da populacdo. Assim, temos a substituicdo da vontade do
povo, pela vontade de alguns poucos.

Vejamos a lei penal. O artigo 128 traz em seus incisos as unicas hipoteses que

ocorrendo o aborto, o autor ndo seré penalizado:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por édico:Aborto necessario: - Se
ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;Aborto no caso de gravidez
resultante de estupro: - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto €
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Se nota, pela analise do artigo supracitado, que o julgamento do Poder
Judiciario foi além de sua competéncia ao descriminalizar o aborto até o terceiro més
de gestacdo, uma vez que, para que haja descriminalizagdo de conduta tipificada na
lei penal ou alteracdo do texto da lei, se faz necesséario a submissdo do tema aos
representantes do povo e dos Estados — 0 Congresso Nacional.

A decisdo em comento, demonstra, portanto, um dos mecanismos de atuacao

ativista do Poder Judiciario.

5.3 A EQUIPARACAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA AO CRIME DE RACISMO

Por meio da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o n° 26 do Distrito
Federal, o Supremo Tribunal Federal, consubstanciado na justificativa da omissao do
Poder Legislativo, resolveu equiparar as condutas definidas como homofobia e
transfobia ao crime de racismo, ou seja, foi além de sua competéncia constitucional,
invadindo a competéncia do poder legislativo.

Neste caso, em especifico, nos termos do art. 103, § 2° da Constituicdo Federal,

o Poder Judiciario, ao reconhecer a inconstitucionalidade por omisséo, deveria dar
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ciéncia ao poder competente para que tomasse as providéncias: “...] dada ciéncia ao
Poder competente para a ado¢ao das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

A atuacao ativa do Supremo Tribunal Federal, neste caso, revela-se, ainda,

guando confrontamos o ato judicial dela emanado, com a previsao do artigo 12 da Lei

Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, que trata da revogacao, alteracéo e

consolidacéo das leis, sendo vejamos:

Art. 12. A alterac@o da lei sera feita:

a) - Mediante reproducéo integral em novo texto, quando se tratar de
alteracaoconsideravel; — Mediante revogacado parcial; - nos demais casos,
por meio de substituicdo, no proprio texto, do dispositivo alterado, ou
acréscimo de dispositivo novo, observadas as seguintes regras: revogado;
b) é vedada, mesmo quando recomendéavel, qualquer renumeragdo de
artigose de unidades superiores ao artigo, referidas no inciso V do art. 10,
devendoser utilizado 0 mesmo ndmero do artigo ou unidade imediatamente
anterior, seguido de letras maiusculas, em ordem alfabética, tantas quantas
forem suficientes para identificar os acréscimos; é vedado o aproveitamento
do nimero de dispositivo revogado, vetado, declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal ou de execucao suspensa pelo Senado Federal
em face de decisdo do Supremo Tribunal Federal, devendo a lei alterada
manter essa indicagdo, seguida da expressdo ‘revogado’, ‘vetado’,
‘declarado inconstitucional, em controle concentrado, pelo Supremo
Tribunal Federal’, ou ‘execugao suspensa pelo Senado Federal, na forma
do art. 52, X, da Constituicdo Federal; € admissivel a reordenacao interna
das unidades em que se desdobra o artigo, identificando-se o artigo assim
modificado por alteracdo de redacédo, supressao ou acréscimo com as letras
‘NR’ maiusculas, entre parénteses, uma Unica vez ao seu final, obedecidas,
guando for o caso, as prescri¢bes daalinea "c".

Como podemos verificar, uma lei s6 pode ser alterada por meio de outra lei que
altere, no todo ou em parte, o seu texto. E esta atribuicéo tipica € do Poder Legislativo.
Mesmo que o Legislativo se mostre inerte sobre um determinado assunto, n&o pode
a Suprema Corte vir e tomar uma deciséo que altere uma lei ja promulgada, mas agir
nos termos do art.103, §2° da CF, pois isso € atuar fora de suas competéncias legais,
mostrando assim o carater ativista desta deciséo.

Cabe ressaltar aqui, que mencionada decisdo foi tomada, apenas de forma
provisoria, ou seja, a validade desta equiparacéo so tera validade até o momento em
gue cessar a inércia do Poder Legislativo. Todavia, o carater provisorio da decisédo a

acao ativa da Suprema Corte quanto da analise do caso concreto.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo trouxe uma abordagem ampla e historica acerca da triparticao
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dos poderes, mostrando como uma ideia nascida ha séculos pode se mostrar tdo atual
e suas reflexdes tdo necessarias para os juristas deste tempo.

A ordem democratica e a implementagcdo dos direitos humanos nao ficaram a
cargo de, apenas, um dos poderes constituidos, sob pena de se estabelecer um
Estado tiranico, e ndo democratico, como bem asseverou Montesquieu em seus
escritos.

Nesse sentido caminhou nossa reflexdo. Existindo trés poderes, deve a ver o
respeito as atribuicdes de cada um, sem invasdes, sem contaminacdes partidarias,
sem sobreposicdo de um sobre o outro, uma vez, que qualquer dos poderes agindo
dessa forma, ofende a democracia do pais e gera inseguranca juridica e desrespeito
ao povo, especialmente no que toca o voto popular, universal, obrigatério e livre.

Na atualidade, temos percebido uma acao bastante ativa do Supremo Tribunal
Federal, 0 que nos gera preocupacado. Estando a Suprema Corte com a atribuicdo de
guardar a Constituicdo Federal, avancando, sem medida, sobre os demais poderes,
num manifesto ataque a triparticdo de poderes estabelecida no art. 2° da CF,
estaremos em breve, ndo mais em um Estado democratico de direito, mas num Estado
tirdnico, como disse Montesquieu, e ainda, sob o argumento falacioso de que se esta
buscando a defesa deste préoprio estado democratico de direito, atacado por suas
decisdes ativistas.

Outro ponto que se destaca, € que o ativismo judicial tem um parametro politico
gigantesco, estando, inclusive, em discusséo larga o que se convencionou chamar de
“‘judicializacdo da politica”, tendo em vista que a maioria de suas decisdes sédo de
elevada repercussdo social e que nédo tem qualquer amparo legal e nem mesmo
constitucional.

Em contrapartida, o Ministro Celso de Mello, entende o ativismo judicial como
sendo um “mal necessario” para a sociedade. Todavia, discordamos sobremaneira do
excelentissimo Ministro, uma vez que nenhum mal pode ser considerado como
necessario. Aquilo que nasce em desconformidade com lei ou a Constituigcdo Federal,
e até mesmo as atacam, nao pode ser considerado como algo bom, quando se vive
num Estado Democratico de Direito.

Embasando-se novamente nas palavras de Montesquieu, caso ocorra a
invasdo de qualquer dos poderes um no outro, ndo havera democracia e passaremos

ha um poder tiranico, autoritario, opressor das garantias e liberdades individuais. Em
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particular, se permitirmos que o Poder Judiciario invada as competéncias do Poder
Legislativo, logo estara também invadindo as do Poder Executivo, e, logo o Estado, e,
por conseguinte a sociedade, serdo controladas por um pequeno grupo de pessoas,
ndo eleitas, que impordo sua vontade, julgando a partir de convic¢des politico-
partidarias (ja que se despreza a lei), fato grave e perigoso para o futuro de qualquer
nacao que preza pela liberdade.

Diante disto, o que podemos concluir, é que o ativismo judicial deve ser
combatido,pois ndo é s6 a ordem constitucional que esta ameacada, mas também
toda a sociedade. Assim, a votacdo do Projeto de Lei 4.754/2016 € tdo urgente e
necessaria,ja que o poder precisa conter o poder, neste caso, o Poder Legislativo
precisa contero Poder Judiciario, e buscar o reestabelecimento da harmonia e
independéncia entre os poderes, sob pena de que venhamos a sofrer maus

irreparaveis num futuro préximo.
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