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APRESENTACAO

Direito e Sociedade - Vol. 03 -compreende areunido de vinte e umacontribuicées
de pesquisadores vinculados a instituicdes nacionais e internacionais que debatem as
problematicas sociais e juridicas a partir de assuntos como direitos humanos, ativismo
judicial, teorias do direito, jurisprudéncia, meio ambiente, dentre outros.

As colaboracdes estdo dispostas da seguinte maneira:

A JUSTICA COMO UMA FORMULA PARA A CONTINGENCIA ATRAVES
DA SUA REPRODUCAO AUTOPOIETICA NO DIREITO INTERNACIO-
NAL, de Isis de Angellis Pereira Sanches e Gustavo Assed Ferreira, consi-
dera o uso vinculante da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann pelos pai-
ses signatarios do Sistema Regional Interamericano de Protecao de Direitos
Humanos.

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ALEMAO: A PARTICIPA-
CAO POPULAR NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JU-
DICIAL, de Otavio Augusto Vieira Bomtempo, registra o protagonismo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao, o Bundesverfassungsgericht, que
em muitas ocasides tem se comportado como um legislador.

Investigando se a Teoria da Imputacao Objetiva é compativel com o siste-
ma constitucional adotado em solo nacional, assim como se ela é capaz de
fortalecer 0 nosso estado democratico de direito, Dorcas Marques Almeida
e Nubio Pinhon Mendes Parreiras, em A IMPUTAGAO OBJETIVA NO PRO-
JETO DE LEI DO SENADO 236/12, alcangam o entendimento que a aludida
teoria apenas maximiza o poder punitivo do estado.

DESVELANDO O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A PARTIR DE
UM ESTUDO SOCIO-FILOSOFICO DO DIREITO: UMA LEITURA A PAR-
TIR DA CONFLITOLOGIA E SUA JUSTAPOSICAO CONTEXTUAL E TEX-
TUAL, de Paulo Junior Trindade dos Santos, Cristhian Magnus de Marco e
Gabriela Samrsla Moller, adota uma abordagem transdisciplinar de analise
do Cédigo de Processo Civil, com a observancia de contextos sociais, como
forma de aplicagdo de um regramento mais préximo da realidade das pes-
soas e dos questionamentos a ele apresentados.

Ana Luiza R. F. Moreira e Mateus Carvalho Soeiro, em ROL TAXATIVO DO
ART. 1015 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EFETIVIDADE
PROCESSUAL, demonstram as alteragces da nova codificacao adjetiva pa-
tria em relagdo ao agravo de instrumento e qual o impacto dessa modifica-
¢cao para o andamento processual.

A (DES)VINCULACAO DAS RECEITAS ARRECADADAS MEDIANTE TA-
XAS, de Ingridy Praciano Fernandes Teixeira e Guilherme Augusto Castro
de Oliveira, estuda, mesmo com a auséncia de expressa disposi¢ao consti-



tucional a respeito, a (des)vinculacao dos recursos captados por meio das
taxas.

NOVOS PARADIGMAS DA DECRETAGCAO DA INDISPONIBILIDADE DE
BENS NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, de Otavio Augus-
to Vieira Bomtempo, volta atencdo para as novas disposi¢cdes adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica para a decretacéo de indisponibilidade de bens,
estas que, segundo o autor, correspondem a relevantes instrumentos em
prol da defesa do patriménio publico.

No ambito da tematica das sociedades, bem como da possibilidade de plei-
teio de indenizagcao compensatoria com os haveres a apurar em caso de re-
tirada imotivada do sécio, Rafael Pereira de Castro, em A POSSIBILIDADE
DE PEDIDO INDENIZATORIO PELA SOCIEDADE EM FACE DO SOCIO
QUE SE RETIRA IMOTIVADAMENTE, expressa a caréncia de abordagem
legislativa sobre o assunto e as lacunas provenientes dessa escassez.

A HERMENEUTICA JURIDICA E A BUSCA DA DECISAO EM MEIO A SI-
TUACAO DE CONFLITO, de Célia Teresinha Manzan, perpassa pelo dis-
tinguir das concepg¢des de hermenéutica e interpretacéo para assim apontar
meios e técnicas adotadas no exercicio interpretativo, sempre com o intuito
de construir uma decis&o pautada na resolugcédo dos conflitos que antes fo-
ram apresentados.

Passando pela etapa de conceituacéo e distingao dos atos administrativos,
Arietha de Alencar Santos, em REFLEXOES SOBRE O CONTROLE JUDI-
CIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS, explana sobre
a acao do judiciario em relacéo aos referidos atos da administracéo.

Em O ATIVISMO JUDICIAL NA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL, Daniele Cérte Mello e Julia Gongalves Quintana apresentam uma
visédo positiva para o ativismo judicial, onde, na opinidao das autoras, essa
acéo ativa do Poder Judiciario beneficia a sociedade como um todo, ao pas-
SO que evidencia as vastas omissdes, as oriundas do executivo e do legis-
lativo

A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O PRAGMATISMO DA JURISPRU-
DENCIA DO STF, de Mauro Guilherme Messias dos Santos, analisa a per-
missao posta pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s o julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP, para a execugao de sentenca penal condenatoria
apds a sua confirmagao por 6rgao colegiado.

Lucas Baldo e Elizabete Geremia, em A VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA COM O NOVO ENTENDIMENTO OUTOR-
GADO PELO STF, igualmente debatem a mudanca de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente ao tema da presunc¢éo de inocéncia — prin-



cipio constitucional positivado que defende a ndo culpabilidade até o trénsito
em julgado de sentenca penal condenatoéria —apontando argumentos a favor
e contrarios a esse novo entendimento do tribunal.

FEMINICIDIO: AMUDANGCA DE POSICIONAMNETO JURISPRUDENCIAL
CONFERINDO MAIS RIGOR NA APLICACAO, de Beatriz Frota Moreira e
Rodrigo Soares Lopes, tece comentarios a respeito sobre os avancos legis-
lativos obtidos ao longo dos anos como mecanismo capaz de proporcionar
uma maior seguranca as mulheres, sejam elas vitimas da violéncia ou nao,
ja que a norma deve também ter uma perspectiva preventiva, evitando da-
nos e crimes para individuos e para a sociedade como um todo.

Através do tema da vulnerabilidade, Rosilandy Carina Candido Lapa, Ingrid
Barbosa Oliveira, Vanessa Vasques Assis dos Reis e Luiz Sales do Nasci-
mento observam a crise hidrica que assola o pais persa em A CRISE HiDRI-
CA NO IRA E VULNERABILIDADES: RESPONSABILIDADE COLETIVA
ALEM DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL, ao passo que promo-
ve uma abordagem transdisciplinar pautada na 6tica do direito internacional,
do meio ambiente e das relagbes internacionais.

CRIMES AMBIENTAIS: RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS
JURIDICAS, de Adriano da Silva Ribeiro e Lucas Zauli Ribeiro, pauta o es-
tabelecimento da responsabilidade penal das pessoas juridicas nos casos
de crimes ambientais como uma necessidade social, ja& que a preservagao
ao meio ambiente reflete um regramento constitucional.

ADOCAO DE INSTRUMENTOS DE ESTIMULO AO USO DE FONTES AL-
TERNATIVAS DE ENERGIA COMO POLITICA PUBLICA VOLTADA AO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL BRASILEIRO, de Gigliola Lilian De-
carli e Lidia Maria Ribas, frisa a sustentabilidade como instrumento capaz
de cuidar do meio ambiente e assim promover a perpetuacao da vida, mas
isso implica na transicdo, na permuta de elementos produtores de energia,
passando a utilizar os menos poluentes como forma de diversificar a matriz
energética e promover um desenvolvimento pautado em politicas verdes.

Associando politicas publicas em prol do meio ambiente e obras publicas
sustentaveis, AS CONSTRUCOES SUSTENTAVEIS E A APLICABILIDA-
DE DA LEGISLACAO: UM ESTUDO DE CASO EM UMA INSTITUICAO
FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR, de Roberta Helena Moraes Tillmann,
Raimundo Claudio Silva da Silva, Davi do Socorro Barros Brasil, averigua
como essa relagao foi constituida em uma universidade federal sediada no
estado do Para.

Permanecendo com a abordagem de meio ambiente e as instituicées fede-
rais de ensino superior, Caroline Santos Marcondes, Nuria Budib Moreira,
Ana Julia Sales de Almeida e Adaiane Catarina Marcondes Jacobina, em



ARBORIZACAO DO IFMT CAMPUS CUIABA - BELA VISTA COM VEGE-
TACAO ARBOREA NATIVA DO CERRADO, destacam quéo positivo é o
estabelecimento de arborizacdo do IFMT, campus Cuiaba — Bela Vista, com
espécies arbbdreas provenientes do bioma cerrado como forma de inibir o
surgimento de espécies exoticas que inviabilizem a area comum da unidade
de ensino.

A degradacéao do meio ambiente, marcadamente do bioma Mata Atlantica, é
problematizada em O SECULAR DESMATAMENTO DA MATA ATLANTICA
E A TELA DE JOHANN MORITZ RUGENDAS, de Kelly de Souza Barbosa
e Lucas de Souza Lehfeld, que, ao estabelecer um dialogo com a tela O
Desmatamento (1835), de Rugendas, percebe o descaso secular do estado
para com a vegetacao, além da urgéncia em executar o mandamento cons-
titucional de protecao ambiental.

+ PROPRIEDADE INTELECTUAL E AGRICULTURA NA ERA DA REVOLU-
CAO TECNICO-CIENTIFICA-INFORMACIONAL, de Gabriel Cunha Salum
e Aluisio Almeida Schumacher, investiga como o estabelecimento de pro-
priedade intelectual pode ser um mecanismo institucionalizado de controlar
o saber cientifico em prol de parcela da sociedade que ja detém poder e
riqueza e que resulta em desfavorecer coletivos e agricultores de menor
poder econémico diante da revolugéo tecnoldgica contemporénea.

Renovamos o desejo que 0s nossos leitores tenham um excelente didlogo com
os textos aqui expostos e que o futuro possibilite reais interagdes por meio de novas
producdes académicas com 0s conteudos que agora apresentamos.

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 11

O ATIVISMO JUDICIAL NA ATUACAO DO SUPREMO

Daniele Corte Mello

Mestre em Direitos Sociais e Politicas Publicas
da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC,
na linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo em Direito pelo Programa de
Pés-graduacao stricto sensu. Pesquisadora

do grupo “Trabalho e capital: retrocesso social
e avancos possiveis” — URFGS/USP/CNPW/
FEMARGS. Analista Judiciario do Tribunal
Regional do Trabalho da 4* Regido. Pos-
graduada em processo civil pela Unisul. E-mail:
danimello77 @hotmail.com.

Julia Goncgalves Quintana

Mestre do Programa de P6s-Graduacao em
Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC. Graduada em
Direito pela Universidade Catélica de Pelotas -
UCPEL. Advogada. Endereco eletrénico: juliagq@
hotmail.com.

RESUMO: Estamos em pleno exercicio
de um Estado Democratico de Direito e
ainda convivemos com a inoperancia do
Poder Legislativo e a inefetividade do Poder
Executivo, que nos direciona para a pratica dos
denominados, ativismo judicial e judicializacao
da politica -, termos que se diferem entre si.
Pincelamos, através de alguns julgados, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal quanto
a efetivacdo de politicas publicas de normas
de eficacia limitada e questionamos se o
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TRIBUNAL FEDERAL

Poder Judiciario, por vezes, ndao acaba por
extrapolar os limites de sua competéncia para
solucionar determinadas questdes que Ihe sao
entregues. Conceituaremos a judicializacao da
politica e o ativismo judicial, correlacionando-
0s com algumas jurisprudéncias sobre o tema
a fim de demonstrarmos que o ativismo judicial
proporciona mais beneficios do que riscos para
a realidade brasileira, quando aponta a conduta
legislativa e executiva na omissdo dos demais
Poderes.

PALAVRAS-CHAVE: ativismo judicial;
judicializac&o da politica; omiss&o dos Poderes
Executivo e Legislativo; efetividade das normas
constitucionais; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT:
democratic state and we still live with the failure

We are in full exercise of a

of the legislature and the ineffectiveness of the
Executive Branch, which directs usto the practice
of so called judicial activism and legalization of
politics, terms that differ. We point through some
judged the performance of the Supreme Court
as the effective implementation of public policies
of limited effectiveness standards and question
whether the judiciary sometimes does not end
by extrapolating the limits of its authority to
resolve certain issues that are you handed out.
We conceptualize the legalization of political
and judicial activism, correlating them with some
case law on the subject in order to demonstrate
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that judicial activism provides more benefits than risks to the Brazilian reality, when you
point the legislative and executive conduct the omission of other Powers.
KEYWORDS: Judicial activism; judicialization of politics; omission of the executive and
legislative branches; effectiveness of constitutional norms; Federal Court of Justice.

11 INTRODUCAO

O Poder Judiciario vem sofrendo significativas mudancas, que vao muito além
de apenas aplicar as leis. Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, os
magistrados restringiam-se a controlar o processo legislativo mediante parametros
constitucionais, mas agora assumem outra tarefa: fazer cumprir a Constitui¢ao.

Atualmente, o Poder Judiciario brasileiro adota um papel de concretizar direitos
fundamentais, dispostos no texto constitucional, construindo novas decisbes para
preencher lacunas deixadas pelo Poder Legislativo — quanto as normas de eficacia
limitada (programaticas) - as quais dependem de legislacao infraconstitucional para
surtirem os efeitos e pelo Poder Executivo, na falta de planejamento e execucao de
politicas publicas que promovam a observancia dos direitos fundamentais.

E nesse contexto que o Poder Judiciario surge como resposta para a
sociedade face ao vacuo legislativo e executivo, em busca da efetivacdo das normas
constitucionais, dando origem a famigerada judicializagdo da politica e o ativismo
judicial. Certo ou errado, o ativismo judicial ocasiona diversas discussdes na doutrina
e na jurisprudéncia, notadamente, por se tratar de questao controvertida.

Demonstraremos que a discussdo gira em torno da ilegitimidade do Poder
Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, quando extrapola sua
competéncia de 6rgéo jurisdicional e, por vezes, atua como Poder Legislativo e decide
sobre questdes que ainda ndo encontraram amparo na legislacao, restando criticados
pelo fato de os magistrados ndo serem escolhidos de forma democratica e participativa,
como ocorre com 0s membros dos demais Poderes.

Em contrapartida, ressaltamos que o Poder Judiciario ndo pode omitir-se em
decidir sobre questdes que sdo levadas até ele, especialmente quando se trata de
demandas envolvendo principios constitucionais. Justamente por isso, a atuagao do
Supremo Tribunal Federal vem ganhando notoriedade, diante da atual performance
em questoes relevantes para a sociedade brasileira.

O tema ora abordado é complexo e exige prudéncia, pois a concentracéo
depositada no Poder Judiciario, especialmente na Suprema Corte brasileira, suscita
elogios e criticas quando decide sobre questdes emblematicas.

Em que pese o termo ativismo judicial seja bastante utilizado, pouco se esclarece
sobre o0 assunto, razdo pela qual constata-se que, equivocadamente, confunde-se
com a judicializacédo da politica, apesar de ndo serem expressoes sinbnimas. Frisa-se
que o ativismo judicial é a consequéncia logica da inércia dos Poderes Legislativo e
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Executivo, que desagua na atuagéo positiva do Poder Judiciario no intuito de sanar a
inércia dos poderes supramencionados.

Assim, abordaremos o ativismo judicial como garantidor dos direitos fundamentais
no ambito juridico brasileiro, buscando diferenciar a judicializacdo da politica do
ativismo judicial e, em seguida, analisaremos as caracteristicas dos institutos
supramencionados, mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sopesando
0 papel proativo desempenhado pelo Poder Judiciario com uma alternativa para a
omissao ou ineficiéncia dos demais poderes.

2 | ATIVISMO X JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Adoutrinadiverge quanto adefinicdo do ativismojudicial, comumente associando-o
com a judicializagao da politica, o que pode vir a ocasionar algum conflito quanto ao
entendimento desse fendmeno. Certo € que tanto o ativismo quanto a judicializacao
estédo relacionados a um processo de ampliacao deciséria do Poder Judiciario em
relacdo a esfera de competéncia exercida pelos demais poderes.

Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica>) menciona que o ativismo e a judicializagéo “sé&o primos”,
ou seja, embora sejam fendmenos préximos, sdo distintos entre si, sendo que o
primeiro expressa uma postura do interprete, “um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituic&do, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para
ir além do legislador ordinario”, enquanto o segundo (judicializacédo) deriva da vontade
do constituinte e “decorre do modelo de Constituicao analitica e do sistema de controle
de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussdes
de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de a¢des judiciais.”

O ativismo judicial caracteriza-se pela interferéncia do Poder Judiciario nos
demais Poderes constituidos, no intuito de intensificar os valores e os objetivos
constitucionais, revelando-se como uma ampliacao da competéncia jurisdicional.

Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica>) elucida que o ativismo judicial é a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o sentido e o alcance,
que estd relacionado a atuacdo extensiva do Poder Judiciario na efetivacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior ingeréncia no espaco de atuacao dos Poderes
Legislativos e Executivo.

Esclarece Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_
ativismo_legitimidade_democratica>) que “normalmente ele se instala em situacoes
de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva”. Acrescenta, também, que o ativismo se manifesta por diferentes condutas,
citando alguma delas:
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(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situac6es n&o expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario;

(i) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violac&o da Constituicéo;

(iii) a imposicéo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Nascimento (2010, <http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/
1semestre2010/trabalhos_12010/juliananascimento.pdf>) argumenta que qualquer
pessoa comum do povo pode realizar a interpretacéao e o controle de politicas publicas.
Isso porque qualquer individuo que interponha uma acgéao frente ao judiciario baseando-
se numa norma constitucional realiza a interpretacao (ocorre o que se chama da teoria
da sociedade aberta aos interpretes da Constituicao) e, concomitantemente, requer
uma atitude pro-ativa do judiciario na solugéo dos problemas, visto que ha a omisséo
e descaso tanto do Poder Legislativo como do Executivo.

Segundo Silva (2013, <http://www.oab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-
aborda-o-ativismo-judicial-em-seminario-da-oab>) o ativismo judicial é “uma forma de
interpretacéo constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizacao de
direitos, pelo que se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretacéo
também construtiva”. Segundo o autor, este instituto se caracteriza por “um modo pro-
ativo de interpretacdo constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, n&o raro,
0s magistrados, na solugcé@o de controvérsias, julgam além do caso concreto e criam
novas construgdes constitucionais”.

Silva (2013) observa, ainda, que o Poder Judiciario s6 pode prosseguir quando o
Poder Legislativo ndo regulou inteiramente a matéria ou regulou de forma deficiente,
em sintese, “onde ha decisao politica, respeita-se; onde ndo ha deciséo politica, é
preciso resolver o problema; mais que isso, onde haja um direito fundamental e de sua
maioria, o Judiciario precisa intervir.”

Leal (2012, <http://www.redalyc.org/articulo.0oa?id=82025038010>) esclarece
que:

El activismo judicial, a pesar de tener también como teldn de fondo la relacion entre
derecho y politica, posee fundamentos distintos, estando mas relacionado a una
perspectiva interna, vinculada a la actuacion del Poder Judicial en el desempefio de
sus competencias, mas alla de los factores histéricos mencionados que condujeron
al fendmeno de la judicializacion, siendo identificado, en la mayoria de las veces,
con una postura proactiva del juzgador.

Nota-se que o ativismo judicial ndo se trata de uma interpretacdo livre do
magistrado ao julgar determinado caso concreto, mas sim de uma postura n&o
ortodoxa de aplicacdo do direito positivo, baseando-se sobretudo na forca normativa
dos principios constitucionais. Por sua vez, a judicializacdo da politica € mais ampla,
porquanto é contingencial, decorrente da omisséao dos Poderes Executivo e Legislativo
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na implementag¢do dos direitos fundamentais sociais.

Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica>) explica a judicializacdo em algumas questdes de larga
repercussao politica ou social, as quais estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder
Judiciario e nao pelas instancias politicas tradicionais. Esclarece, também, que a
judicializacdo abrange uma transferéncia de poderes para juizes e tribunais, com
alteraces significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacéo
popular.

Conforme menciona Saenger (2010, <http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/
trabalhos_conclusao/1semestre2009/trabalhos12009/glauciasaenger.pdf) a
judicializacdo é um fendmeno inerente ao Estado democratico de direito, tal como
adotado no Brasil (CRFB/88, art. 1°, caput) que significa o acesso a justica assegurado
a todos contra qualquer tipo de lesdo ou ameaca a um direito (CRFB/88, art. 5°, XXXV).

Nesse sentido, Gomes (2009, <http://jus.com.br/revista/texto/12921>) explica
gue a judicializacdo expressa que 0 acesso ao judiciario é permitido a todos, contra
qualquer tipo de lesdo ou ameacga a um direito, fendmeno decorrente do nosso modelo
de Estado e de Direito.

Portanto, a judicializacao refere-se a decisdes sobre politicas publicas que sdo
tomadas pelos juizes, os quais ndo foram eleitos para essa finalidade e, segundo
Avila(2012,<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/
viewFile/701/479.%20>) é o esvaziamento da politica frente a omisséo do Legislativo,
bem como pela falta de efetividade do Executivo, que nao privilegia tais direitos na
escolha de politicas publicas.

Ha uma dificuldade hermenéutica do termo ativismo judicial, pois trata-se de
atividade cognitiva, portanto para se detectar quando uma deciséo judicial pode ou
nédo ser considerada como tanto, dependemos da interpretacao juridica. Leal (2014,
p. 135), ao abordar o tema, descreve a dificil tarefa de identificar uma decisao ativista,
conforme elucida:

Ainda que se estabelecam parametros a esta atuacéo (como, por exemplo, que 0s
Tribunais — Constitucionais e Internacionais, respectivamente — ndo podem invadir
as competéncias proprias dos demais Poderes ou a soberania dos Estados),
também os limites e competéncias de cada um dos Poderes, assim como a noc&o
de soberania, sdo conceitos abertos, carentes de interpretacdo. Além disso, a
extensdo de até onde podem ir os Tribunais depende e varia de acordo com a
propria concepcao de interpretacdo adotada.

Apesar da complexidade, resta claro que o ativismo judicial e a judicializagcao
da politica ndo sao sinbnimos, porquanto ndo devem ser confundidos, haja vista que
o ativismo se mostra como uma decisdo politica, tendo o juiz como protagonista,
enquanto que a judicializacéo da politica pressupde uma lacuna na atuacao do Poder
Legislativo, restando ao Judiciario analisar, decidir e julgar conforme critérios adotados
pela prépria Constituicao.
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31 AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ATIVISMO JUDICIAL

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada ha vinte
e oito anos e, ainda assim, inumeros direitos encontram-se sem efetividade, devido a
omissao do Poder Legislativo em criar as normas regulamentando tais direitos, bem
como o fato de o Poder Executivo ndo privilegiar diretrizes politicas, cujos direitos
permanecem abstratos, com mera previsao legal, mas inefetivos (normas de eficacia
limitada).

E nesse contexto que ingressa o Poder Judiciario, que muito embora ndo possa
substituir os demais Poderes, por vezes, cria normas ou politicas publicas para efetivar
a Constituicao, ja que figura como destinatario de diversas demandas ajuizadas por
cidadaos brasileiros na busca de seus direitos, desaguando na judicializacdo da
politica ou no ativismo judicial.

Percebemos que algumas decisbées do Supremo Tribunal Federal foram tomadas
em razao da necessidade em observar os principios constitucionais, que orientam
as acOes governamentais. Assim, o ativismo judicial surge inserido no contexto das
demandas que buscam a atuagao positiva estatal, ou seja, buscam efetivar direitos
fundamentais, pois a falta de regulamentacdo nao pode ser 6bice para que o Poder
Judiciario ndo reconheca direitos, determinando, inclusive a conduta dos demais
Poderes.

E o que se pode inferir no voto proferido pelo Ministro Celso de Mello (2013,
Agravo Regimental n° 639.337), o qual entendeu que cabe ao Estado assegurar
creches para as criangas de até 05 anos de idade em escola préxima a sua residéncia
ou ao local de trabalho dos genitores, conforme segue:

E que, se assim n&o for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da
propria Constituicdo, por efeito de violacdo negativa do estatuto constitucional
motivada por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestacdes
positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de
inconstitucionalidade por omissao, por mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel.
Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, é possivel observarmos que diversos casos marcantes de atuacao
do Supremo Tribunal Federal - os quais foram de suma importancia para a sociedade
brasileira - tiveram concretizacdo através do dito “ativismo”, uma vez que supriram
lacunas deixadas pelo Poder Legislativo e Executivo, criando parametros para
magistrados de primeiro grau em todo o pais, tendo por base a forca normativa dos
principios constitucionais.

Dentre os casos paradigmaticos, podemos citar a ADPF 54 (2013), que analisou
a viabilidade de aborto em caso de gestacao de feto anencéfalo. O relator, Ministro
Marco Aurélio Mello, proferiu decisao de que cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar
valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupgao,
ou nao, da gravidez.
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O Ministro Cezar Peluso, divergindo do relator, argumentou que a acéo de
eliminacéo intencional da vida intrauterina de anencéfalos corresponde ao tipo penal
do aborto, ndo havendo malabarismo hermenéutico ou ginastica dialética capaz de
convencé-lo do contrario, aduzindo que embora néo tenha ainda personalidade civil,
0 nascituro é anencéfalo ou nao investido pelo ordenamento na garantia expressa,
ainda que em termos gerais, de ter resguardados seus direitos, entre os quais se
encontra a protecao da vida.

Inferimos que o Supremo Tribunal Federal ensejou, mesmo que de forma implicita,
uma nova regra nao existente no Cédigo Penal, qual seja, a do aborto eugénico, dai
porque a atuacao caracteriza-se como ativista.

Outro caso é o da ADC 12, na qual foi proferida deciséo pelo Supremo Tribunal
Federal sobre 0 nepotismo com base nos principios da impessoalidade, da eficiéncia,
da igualdade e da moralidade, tendo julgado procedente a referida ac&o, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo, validando a Resolucdo n°® 7 do Conselho
Nacional de Justica que proibia o nepotismo no Poder Judiciario. Posteriormente,
no julgamento do RE 579.951 (2008), tal decisdo foi estendida aos demais Poderes
baseada nos principios elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal, por intermédio
da Sumula Vinculante n° 13.

Citamos também a decisdo sobre a demarcacéo de terras indigenas na area
conhecida como Raposa/Serra do Sol, que teve origem em uma acao popular
proposta pelo Senador da Republica Augusto Affonso contra a Unido, impugnando
a demarcacéao das Terras Indigenas conhecida como Raposa Terra do Sol, alegando
vicio na Portaria 534/2005 do Ministério da Justica e o do Decreto do Presidente da
Republica que homologou a demarcacéo. Dentre outros argumentos, destacava-se
que a demarcacgao continua daquela area, traria consequéncia desastrosas para o
Estado de Roraima, notadamente, nos aspectos econémicos e sociais, assim como, a
seguranca e soberania nacional.

O Supremo julgou parcialmente procedente, declarando a legalidade e
constitucionalidade da Portaria, entretanto, impés a Administracdo dezenove condicoes
a serem observadas, residindo ai o0 explanado ativismo judicial, pois que a Corte criou
normas para regular situacdes nao previstas em Lei.

Sobre o tema, menciona-se, também, a ADPF 144 (2010), a qual trata sobre
a ilegibilidade e vida pregressa de candidatos a cargo publico e foi ajuizada pela
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) com fundamento na interpretacéo do
art. 14, § 9° da Constituicdo Federal, que dispde de lei complementar prevendo casos
de inelegibilidade, baseado na vida pregressa dos candidatos.

A Justica Eleitoral de diversos Estados havia negado registro a candidatos
condenados em processos criminais e administrativos, independentemente do
transito em julgado, posicionamento que nao teve apoio no Tribunal Superior Eleitoral.
O Supremo Tribunal Federal posicionou-se, julgando improcedente o pedido, sob o
argumento de na falta da lei, instituisse outras hipéteses de inelegibilidade, deciséo
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judicial violaria a divisao funcional dos Poderes e vulneraria os principios constitucionais
da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal.

Outro caso emblematico, que resultou na edicdo da Sumula 11, foi a decisédo sobre
o uso de algemas - HC 91.952/SP (2008). O Tribunal, por unanimidade, anulou decisao
condenatoria proferida pelo Tribunal do Juri, em razdo de o acusado ter sido mantido
desnecessariamente algemado durante toda a sesséo, pois no caso em concreto,
ndo havia justificativa socialmente aceitavel para submeté-lo a tal humilhacdo. E,
mais, vulnerava a dignidade da pessoa humana e do principio da néo culpabilidade,
por sugestionar aos jurados que se estaria diante de acusado de alta periculosidade.
Segue a Sumula 11, com o seguinte teor:

So ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil € penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Houve criticas quando da edicdo da sumula supramencionada, sob o fundamento
de que ela se basearia em um unico precedente, quando a Constituicao exige reiteradas
decisoes (CF, art. 103-A).

Ressaltamos que sao diversos os julgados do Supremo Tribunal Federal
que podem ensejar uma interpretacao de carater ativista, pois o Supremo Tribunal
Federal acaba por legislar na omissdo de um dos Poderes diante da inexisténcia de
regulamentacédo de matéria especifica.

Entretanto, convém salientar que os assuntos debatidos acima, sdo de extrema
importancia, sendo inviavel que a sociedade fique sem respostas pela omissao
legislativa, de modo que, eventual conduta ativista do Supremo Tribunal Federal,
justifica-se para sanar as lacunas expostas.

Sobre isso, interessante se faz extrair do discurso proferido pelo Ministro Celso
de Mello (2008) na solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia
da Suprema Corte do Brasil, no qual o Ministro admite a pratica de ativismo judicial,
conforme segue:

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estédo sujeitos por
expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos
a Constituicdo, nao pode se reduzir a uma posicéo de pura passividade.

A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao,
a imposicédo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que
nela se fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei

Fundamental.
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O fato inquestionavel € um so: a inércia estatal em tornar efetivas as imposicoes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura
comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela
autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicao
da Republica. Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entédo, de apenas
executa-la com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos
que se mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidadaos.

Certo é que, nos tempos de hoje, os direitos e garantias fundamentais n&do podem
ser tratados como meros enunciados constitucionais, sem qualquer for¢ca normativa,
“limitados a proclamacodes de boas intengdes e veiculando projetos que poderédo, ou
nao, ser objeto de concretizacdo dependendo Unica e exclusivamente da boa vontade
do poder publico, em especial, do legislador’ (SARLET, 2002).

Ha que ressaltar que as maiores questdes politicas e sociais do Brasil estao
sendo decididas pelos 6rgaos judiciais. Isto acentua o papel ativo do Supremo Tribunal
Federal na medida em que se transfere a este Poder o papel decisivo na politica
brasileira. Assim, cada vez mais cresce a importancia das decisées do STF juntamente
com a cobrancga da sociedade por justica na resolucéo dos conflitos (NASCIMENTO,
2010).

E desse modo que se implementa o Estado Democratico de Direito, pois é
necessario que determinados mecanismos assegurem a concretizacao e efetividade
dos direitos fundamentais, sendo que, caso algum dos poderes se omita, se faz
necessario a atuacéo positiva de outro Poder para estimular e regulamentar as
prerrogativas conferidas pela Constituicao Federal de 1988.

41 CONCLUSAO

Ajudicializacao da politica e o ativismo judicial, em que pese sejam acontecimentos
distintos entre si, conquistaram um grande destaque no cenario juridico do Brasil nos
ultimos tempos.

A judicializacéo politica, emana do préprio constituinte, pois decorre do modelo
de Constituicdo analitica, como é o caso da Constituicdo de 1988 e do sistema de
controle de constitucionalidade, que confere ao Poder Judiciario a competéncia para
revisdo das normas elaboradas pelo Poder Legislativo, quando eivadas de vicios
constitucionais, ou seja, quando em confronto com a Constituicao.

O ativismo judicial, expressa uma atitude do intérprete constitucional, o qual
adota uma postura nao intransigente de aplicagcao do direito positivo, baseando-se
sobretudo na for¢ca normativa dos principios constitucionais, potencializado o sentido
e 0 alcance das normas constitucionais, como alternativa para dirimir a falha legislativa
atinente a legislacéo infraconstitucional, para tanto criam-se normas programaticas e
politicas publicas para implementacéo dos direitos fundamentais.
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Trata-se, na verdade, de um mecanismo que aprimora o processo politico
majoritario representativo, quando esse se mostra inerte ou ineficaz em relagcéo a
determinados assuntos. Sabemos, contudo, que os Poderes Legislativo e Executivo
advém de um processo democratico de representatividade popular, razdo pela
qual surgem criticas direcionadas ao ativismo judicial, ante a falta de legitimidade
democratica. Ha também criticas acerca da politizacdo da justica e da falta de
capacidade institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias.

Por obvio, via de regra, ndo compete ao Poder Judiciario ou a Suprema Corte,
formular e implementar politicas publicas, entretanto, excepcionalmente, podera ser
atribuida ao Poder Judiciario, quando os poderes competentes descumprirem 0s
encargos que lhes competem, a fim de que sua inércia ndo comprometa a eficacia
e integridade de direitos individuais e/ou coletivos previstos na Constituicao Federal.

A partir do descumprimento dos demais Poderes dos encargos que lhes
competem, o Poder Judiciario é acionado pela parte prejudicada ante a inércia do
Legislativo e Executivo, evitando-se que os individuos fiquem a mercé da boa vontade
politica do legislativo para poderem usufruir de determinados direitos, sob o risco de as
normas programaticas constitucionais, as quais sao de eficacia limitada, converterem-
se em uma promessa constitucional sem qualquer efetividade, estrancilhando as
expectativas da populacéo depositadas na Lei Fundamental brasileira, chamada de
Constituicao Cidada.

Assim, o ativismo judicial pode ser estimado como um artificio ativo no combate
as desigualdades sociais, porquanto, tende a solucionar diversos problemas sociais
relacionados a problematica de aplicacdo dos direitos fundamentais, mediante
interpretacédo da Constituicdo Federal, em situagcdes omissas pelos demais Poderes,
cumprindo, desse modo, a inteng¢ao da propria Constituicao.

Pode-se inferir que, até o momento, o ativismo judicial mais atuou como uma
solucdo do que um problema propriamente dito, todavia, certamente deve ser
empregado de forma excepcionalissima, sob pena de ferir a reparticdo dos Poderes,
consagrada como clausula pétrea em nosso ordenamento, bem como para que o
ato de legislar seja exercido de forma eficaz e plena por quem de direito: o poder
legislativo, o0 qual sucede a representacéo popular.
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