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EPIGRAFE

Quando a tecnologia e o dinheiro tiverem conquistado o mundo; quando
qualquer acontecimento em qualquer lugar e a qualquer tempo se tiver tornado
acessivel com rapidez; quando se puder assistir em tempo real a um atentado no
Ocidente e a um concerto sinfénico no oriente; quando tempo significar apenas
rapidez online; quando o tempo, como histéria, houver desaparecido da existéncia de
todos os povos; quando as cifras em milhdes significarem triunfo entdo, justamente
entdo reviverdo como fantasma as perguntas: Para qué? Para onde? E agora? A
decadéncia dos povos ja tera ido tdo longe, que quase nao terdo mais forca de espirito
para ver e avaliar a decadéncia simplesmente como... decadéncia. Essa constatagao
nada tem a ver com pessimismo cultural, nem tampouco, com otimismo...

O obscurecimento do mundo, a destruicdo da Terra, a massificacdo do
homem, a suspeita odiosa contra tudo que € criador e livre, j4 terdo atingido tais
dimensdes, que categorias tdo pueris, como pessimismo e otimismo, ja haverdo de

ter e tornado ridiculas.

(Martin Heidegger - Introducdo a Metafisica)



RESUMO

O objetivo desta monografia € analisar o instituto do Ativismo Judicial, levando em
consideracao o contexto do sistema juridico atual patrio e suas necessidades politicas.
Busca definir o protagonismo exercido pelo Poder Judicidrio por meio do Ativismo
Judicial, em especial pelo Supremo Tribunal Federal e compreender se tal postura
ativista contribui para um possivel fortalecimento da democracia ou se, pelo contrario,
representa afronta ao Estado Democratico de Direito. Em suma, é possivel a
manutencao da relacdo harmdnica entre os poderes, conforme previsto no artigo 2°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mesmo com o advento do
fendbmeno ora em analise. Na tentativa de cumprir o que proposto, este trabalho partira
do conceito Democratico Constitucional para definir o Estado Democratico de Direito.
A principal fonte de pesquisa desenvolvida foi a bibliografica, compreendendo a
leitura, andlise e interpretacdo de doutrinas classicas do Direito e doutrinas
especializadas na tematica em estudo, artigos, periddicos e julgados especificos

sobre o tema, realizados pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicao.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Protagonismo Judicial. Estado Democratico de

Direito. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to analyze the institute of Judicial Activism, taking
into account the context of the current legal system and its political needs. It seeks to
define the protagonism exercised by the Judiciary through Judicial Activism, especially
by the Federal Supreme Court, and to understand if such an activist position
contributes to a possible strengthening of democracy or, on the contrary, represents
an affront to the Democratic State of Law. . In short, it is possible to maintain the
harmonious relationship between the powers, as foreseen in article 2 of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, even with the advent of the
phenomenon under analysis. In an attempt to fulfill what is proposed, this work will
start from the Democratic Constitutional concept to define the Democratic State of Law.
The main source of research developed was the bibliographical one, comprising the
reading, analysis and interpretation of classic doctrines of the Law and specialized
doctrines in the subject under study, articles, periodicals and specific judgments on the

subject, carried out by the Federal Supreme Court. , guardian of the Constitution.

Keywords: Judicial Activism. Judicial Protagonism. Democratic State. Supreme
Court.
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1. INTRODUCAO

A pesquisa tem por tema Ativismo Judicial, e busca analisar se o ativismo
afronta ou contribui para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito. Para
chegar ao resultado foi necessario partir da problemética objetiva-se descobrir se o
Ativismo Judicial, exercido especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, afronta o
Estado Democratico de Direito. Importante ressaltar que existe uma linha ténue entre
a atuacdo Ativista da Suprema Corte que, ao interpretar textos normativos
constitucionais, dando a estes um sentido mais amplo, a atribuicdo democratica
concedida ao Poder Judiciario de atuar de forma atipica na fungéo de legislar, ou seja,
criar normas que vao ao encontro da necessidade social.

Como hipoteses para a resposta da presente problemética, € possivel
previamente estabelecer duas possibilidades. A primeira firma-se no pressuposto de
que o Ativismo Judicial afronta o Estado Democrético de Direito, por desrespeitar a
funcdo que o Estado determinou ao Poder Legislativo, representando ofensa as
atribuicbes concedidas constitucionalmente, podendo por consequéncia colocar em
cheque a democracia, inerente ao Estado Democratico de Direito.

A segunda hipétese trabalha com a possibilidade de que o Ativismo Judicial
nao representa afronta ao Estado Democrético de Direito, pois mesmo parecendo
contraditorio, uma democracia pressupde limites. Assim o Judiciario exerce um papel
contra majoritario, estabelecido dentro do Estado Democratico de Direito, em
conformidade com a teoria da triparticdo de poderes. Para esta corrente, 0 Supremo
Tribunal Federal atua como garantidor de direitos fundamentais e funciona como
mecanismo de defesa para que a democracia nao se converta, de forma subversiva,
em uma tirania da maioria ou tirania das massas, em detrimento dos direitos das
minorias.

O tema torna-se relevante, pelo fato do Ativismo Judicial ser um instituto
cada vez mais utilizado pelo Supremo Tribunal Federal. Essa crescente utilizagdo visa
a resolucéo de controveérsias e polémicas doutrinarias e jurisprudenciais, com grande
repercussao nacional, com temas geralmente debatidos pela midia ou discutidos por

meio de representantes de movimentos sociais.
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Assim delimita-se como objetivo geral desta pesquisa, ao analisar se o
ativismo judicial representa ofensa ou fortalecimento do Estado Democratico de
Direito, verificar se 0 Supremo Tribunal Federal cumpre seu papel democratico. Sao
objetivos especificos: delimitar o que € Ativismo Judicial; conceituar Estado
Democratico de Direito e por fim; verificar se a Suprema Corte cumpre o papel
democrético a partir do Ativismo Judicial.

Quanto, ao método de investigacdo aplicada, tem-se a pesquisa
bibliografica, por meio da analise de obras de autores consagrados pela critica e de
investigagéo jurisprudencial, em especial do Supremo Tribunal Federal.

Para alcancar o primeiro objetivo proposto, com a finalidade de conceituar
e delimitar o Ativismo Judicial, buscaremos elucidar suas origens, de forma a
compreender a finalidade de sua criacdo, a partir das no¢cdes de Arsénio Brauner,
Elival Ramos e Luis Roberto Barroso. Na tentativa de diferenciarmos o Ativismo
Judicial da judicializacdo da politica, nos valeremos das licdes de Lenio Luiz Streck e;
para relacionar o Ativismo Judicial com a legitimidade democratica, serdo analisadas
as ideias de Ronald Dworkin e Mauro Cappellete.

Quanto ao segundo objetivo proposto, de conceituar o Estado Democratico
de Direito, uma das maiores dificuldades reside na banalizagéo que o excesso de uso
trouxe ao termo, por um grande grupo de pessoas que ndo possuem nocao do seu
real sentido. Para tanto, foram utilizadas as obras dos seguintes autores: Lenio Luiz
Streck, Jose Bolzan Morais, Adairson Alves dos Santos, José Afonso da Silva e José
Joaquim Gomes Canotilho.

Ainda, dentro deste segundo objetivo, serd abordada a separacdo dos
Poderes, trazendo as nocdes de Aristételes, os avancos obtidos por Nicolau
Maquiavel e a reformulacéo da teoria Aristotélica na obra de Montesquieu. A partir dos
autores Pedro Lenza e José Joaquim Gomes Canotilho, serdo apresentadas nocdes
de como essas teorias se comportaram com a evolugéao da sociedade para os tempos
atuais. Serdo abordadas também as funcdes tipicas e atipicas dos Poderes e ainda a
nocao de democracia como tirania da maioria.

O terceiro objetivo torna-se importante para verificar se o Supremo Tribunal
Federal, a Suprema Corte do pais, cumpre o papel democratico a partir do Ativismo
Judicial, visando assim responder a problematica, se o Ativismo Judicial representa
uma afronta ou uma contribuicdo ao Estado Democratico de Direito. Serdo analisados

trés casos que tiveram apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.
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O primeiro caso trata da Acao Direita de Inconstitucionalidade - ADIN 4277
e a Arguicao de Preceito Fundamental - ADPF 132, que resultaram no reconhecimento
da unido homoafetiva no Brasil. O segundo caso a ser analisado é a Arguicdo de
Preceito Fundamental - ADPF 54, que deu ensejo a possibilidade de antecipacéo
terapéutica do parto em caso de feto anencefalico. O terceiro caso é a andlise do
julgamento por questdo de ordem na acéo penal, AP 937, que levou o Supremo

Tribunal Federal a decidir pela reducao do Foro Privilegiado.
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2. ATIVISMO JUDICIAL

O termo Ativismo Judicial muito mencionado na atualidade é um tema muito
sensivel e cheio de controvérsias, a respeito do Ativismo judicial, e ainda pela forma
em que se tem aplicado o instituto em casos praticos, ou seja, em demandas que, 0
Poder Judiciario tem a oportunidade de valer-se do Ativismo, mais especificamente o
Supremo Tribunal Federal, ha uma grande discusséo se ocorre de forma legitima ou
fora dos padrdes de legitimidade.

Isso contribui para um entendimento doutrinério desfavoravel ao Ativismo,
para alguns doutrinadores Ativismo Judicial é sinbnimo de um termo pejorativo, sendo
uma afronta ao Estado Democratico de Direito, ainda uma ofensa aos Poderes que
sdo detentores de legitimidade para atuar e que ndo o podem por uma atuacao
Ativista. De modo que, Valle (2009) que acredita ser um termo que nao quer dizer
nada, com auséncia de conteudo significativo, porém mesmo sem contetdo, usado
para demonstrar a desaprovacéo de uma decisao.

Diante da auséncia precisa de definicdo quanto ao dispositivo em andlise,
faz-se necessario dedicar o primeiro capitulo para definir o que € Ativismo Judicial.
Para tanto vamos abordar de forma breve, a respeito do sistema influenciador que que
levou a existéncia do Ativismo, bem como a forma que surgiu o termo, abordando um
pouco de cunho histérico e as caracteristicas que possuia o0 instituto nos tempos de
sua origem. A intencao que temos é verificar se do surgimento do Ativismo Judicial
existe alguma semelhanca com 0 nosso tempo atual se tratando de objetivo que
buscam alcancar e formas de atuagéo.

Esse capitulo buscara a definicdo do que é Ativismo Judicial, onde além de
desenvolver as ideias jA mencionadas, contaremos com um tépico dedicado a
abordagem dos aspectos conceituais do mencionado instituto. Por ndo haver um
conceito exato do que € ativismo serédo buscadas explicacdes de doutrinadores como
Luis Roberto Barroso, Oscar Valente Cardoso, Elival da Silva Ramos dentre outros.

Seré abordado também a respeito do Ativismo Judicial e a Judicializacdo
da Politica, buscando trazer as principais diferencas entre o Ativismo e a
Judicializacdo, aprofundando as nocdes a respeito do que venha ser o Ativismo

Judicial e compreendendo a sua aplicabilidade por meio da criacdo de uma base
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sélida para desenvolvermos o questionamento a respeito da problemética onde em
todo tempo busca entender o Ativismo Judicial e o questionamento de sua
legitimidade democratica, ou se no minimo sua atuacdo contribui para o Estado

Democratico de Direito tema do nosso segundo capitulo.

2.1 UMA TENTATIVA DE DEFINICAO

O fendbmeno constitucional que temos em nosso pais, caracterizado pela
participacdo de forma ativa por parte do judiciario € uma importacdo dos
ordenamentos juridicos Inglés e norte-americano. Essa afirmacdo se da pela
consisténcia de Brauner (2011, p.617) em afirmar que: “as origens do ativismo judicial
remontam a jurisprudéncia norte-americana”.

Podemos dessa forma, associar o mencionado instituto ao sistema
Common Law. Antes de trabalhar detalhadamente a respeito do assunto é importante
mencionar que Sistemas Juridicos, na qualidade de sistemas normativos
caracterizam-se como um conjunto de procedimentos que de algum jeito geram as
normas. Destacam-se os sistemas juridicos da Civil Law e Common Law.

O sistema Civil Law também € conhecido por sistema juridico romano-
germanico, que teve seu advento na Europa continental, no inicio do século XIII d.C.
segundo David (1972). Ao tratar a respeito do mencionado sistema Juridico, Lima
(2013) expressa que em todos os paises que aderiram a Civil Law, existe uma
determinada predominacéao explicita do direito positivado e legislado sobre as demais
fontes do direito.

Sob a égide do sistema Civil Law, a andlise de doutrina, jurisprudéncia e
dos costumes possui destaque muito inferior as leis, podendo ser utilizadas tais fontes
do direito somente quando a legislacdo patria ndo oferecer possiveis solucdes para
dirimir determinados conflitos. Somente assim, admite se valer da doutrina,
jurisprudéncia e costumes como fontes do direito, de forma supletiva.

Wanbier (2010) explica que o modelo Civil Law, satisfez absolutamente as
necessidades da sociedade da época, onde a necessidade do povo era prioridade.
Dessa forma a lei passou a ser o0 espirito da justica, ou seja, representava a vontade
do povo como soberana, restringindo qualquer meio de interpretacéo, obrigando-se o
magistrado a ficar restrito o texto legal. Entretanto uma das principais criticas que se

faz a este sistema se refere ao surgimento de novas tendéncias, cujas demandas, por
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vezes, ndo sdo acompanhadas pelo envelhecimento dos cédigos. Em resposta a
critica, argumenta-se em prol do elevado valor que se confere a doutrina e as
jurisprudéncias.

David (2002, p, 354) explica o surgimento do Common Law:

A definicdo da common law, conhecida na época por comune ley na
giria normanda (Law French), assim no século XVII sera a lingua
usada pelos juristas ingleses, mesmo o latim sendo a lingua mais
falada no resto da Europa. Assim, a comune ley ou common law é
distinto de todos os costumes locais, sendo o direito compartilhado a
toda Inglaterra.

O Common Law portanto, € uma expressao usada no mundo juridico para
mencionar um sistema do campo do Direito no qual as aplicacdes de normas nao se
encontram escritas mas, sancionadas por virtude dos costumes ou pela
jurisprudéncia. Pereira (2017) explica que o Common Law é um sistema que
apresenta um funcionamento diferente do sistema Civil Law em que as normas advém
do Poder Legislativo ou Executivo e deixa a possibilidade, mesmo que em modalidade
suplementar, de se criar normas por meio da conduta social, de forma espontanea
através dos costumes.

Na Common Law as normas sédo desenvolvidas pelos juizes, dessa forma,
sd0 normas estabelecidas pela autoridade judiciaria por meio dos julgados, esses
julgados séo conhecidos como precedentes, que tem carater obrigatério. Soares
(21997, p. 13) explica:

Na "common-law"”, um Unico julgado é considerado como precedente
obrigatorio, pois declara a existéncia de uma norma juridica, para o
"fattispecie”, sendo, portanto a jurisprudéncia, a fonte primeira formal do
direito; as relagBes entre o direito costumeiro, "customary law" e a "common-
law" (entendido como direito declarado pela autoridade e ndo aquele que
espontaneamente é praticado pelo povo.
Pereira (2017) expressa que tanto nos Estados Unidos como na Inglaterra
a regra do precedente é primordial para desempenho do sistema da Common Law. O
precedente é a deciséo judicial proferida em um caso concreto, que se tornara Gtil na
uniformizacdo de sentenca em casos de caracteristicas semelhantes. Possui a
caracteristica particular de que a principal fonte do Direito € a Jurisprudéncia e ndo a

lei, sendo por vezes referido pelo termo “direito judicial’. O direito baseado nos
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costumes prevalece ao direito previsto na lei, sendo desenvolvido a partir das
decisdes dos tribunais, com maior influéncia do direito casuistico ou “case law”.

As decisdes dos Tribunais possuem mais valor que a lei escrita, por meio
da forca do precedente, formado por outros juizes. Assim, percebe-se que a deciséo
judicial visa solucionar um caso concreto e nédo a formular uma regra geral de conduta
para o futuro.

Pereira (2017, p.1374) explica que: “a Suprema Corte segue essa linha de
raciocinio, no sentido de que o juiz ndo profere a vontade da lei, mas sim ele a cria,
demonstrando claramente o carater ativista dos magistrados da suprema corte norte-
americana.”

Estes costumes servem de base para as decisdes dos tribunais que
proferem a decisdo do caso concreto mesmo na auséncia de norma escrita. O efeito
vinculante das decisGes proferidas condiciona-se a hierarquia do tribunal que as
proferiu, conforme a denominada “Teoria do Precedente Judicial’ ou “Stare Decisis”.
Valle (2009, p. 7714) explica que a base desses sistemas é a doutrina do stare decisis.
Segundo ela as decisdes proferidas no passado por 6rgédos de julgamento superiores
devem ser obrigatoriamente seguidas por outros 6rgaos judicantes inferiores.

Ramires, (2010) explica que o sistema que o Brasil adota dispde que a lei
€ por si sO, capaz de produzir a manutencao da justica quando aplicada de forma
plena, trazendo limites a qualquer interpretacédo do juiz, na atuacao e aplicacdo nos
casos concretos. Essa afirmacédo ainda pode ser contatada na positivacdo em norma
constitucional como clausula pétrea inserida na Constituicdo Federal, em seu artigo
59 1l, CRFB/ 88 (BRASIL,1988) ao estabelecer que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. Assim podemos concluir,
que o modelo brasileiro, esta inserido na tradicdo do Civil Law, e possui seu direito
vinculado a producéo legislativa.

Uma caracteristica muito peculiar que encontramos no sistema brasileiro
esta no controle de constitucionalidade, que pode ser realizado por qualquer juiz ou
tribunal e ndo somente por um Tribunal Constitucional. No ordenamento patrio, é
confiada a magistratura ordinaria, inclusive ao juiz de primeiro grau, a capacidade de
negar a aplicagédo de uma lei. Isto ocorre quando o magistrado em um caso concreto,
no qual a lei estd em desconformidade com a Constituicdo Federal. Esse motivo faz
com que Marinoni (2010), mencione que sob esse aspecto o direito brasileiro tem uma

grande proximidade com o sistema americano, com a singela diferenga de que o juiz
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americano estd vinculado aos precedentes e a decisdo tomada pela sua Suprema
Corte, pois obstante disso, colocaria em risco a unificagdo da interpretagao das leis
infraconstitucionais, bem como todo significado atribuido a sua Constituicdo Federal.

Marinoni (2009, p. 21) ainda complementa:

Com efeito, se alguém perguntar a qualquer teérico do common law a
respeito da natureza da fun¢éo do juiz que ndo aplica a lei por reputa-
la inconstitucional, que interpreta a lei conforme a Constituicdo ou que
supre a omissdo de uma regra processual que deveria ter sido
estabelecida em virtude de um direito fundamental de natureza
processual, certamente se surpreendera. Tal atividade obviamente
nao significa declaracdo de direito e, assim, na perspectiva das
doutrinas produzidas no common law, certamente revela uma
atividade criadora, verdadeira criag&o judicial do direito.

Dessa forma, podemos entender que o sistema juridico adotado no Brasil
€ o Civil Law, na qualidade de aplicar a lei positivada nos casos concretos, mas em
situagcOes onde temos algum problema ou defeito constitucional nessa norma, a cada
dia mais abre-se precedentes para aplicagdo do sistema Common Law no
ordenamento juridico brasileiro. Podendo o juiz rejeitar-se aplicar a lei positivada
submetendo essa norma ao crivo do controle de constitucionalidade que, em alguns
casos ocorre através da intima interpretacdo da Constituicdo Federal, o que da ensejo
ao que chamamos de “decisao ativista” por parte do Judiciario.

Explica Valle (2009), que a primeira vez que se tem noticia do uso da
termologia foi em artigo escrito para a revista americana forntune, que curiosamente
nao tinha o publico alvo juristas ou pensadores do Direito, mas, fora escrito para
cidaddos comuns da sociedade. O artigo tinha por titulo a supreme court: 1947, onde
o jornalista Arthur Schlesinger Jr, ao tracar o perfil de nove juizes da Suprema Corte
norte americana, os classificaram em dois grupos a saber os ativistas judiciais e 0s
campedes da autolimitacao.

Embora a primeira que se tem registrado o uso da termologia foi em 1947,
em um contexto de critica jornalistica, Tassinari (2013) aduz que a ideia de ativismo
judicial surgiu no mundo juridico norte-americano efetivamente no ano de 1803, na
discussdo sobre o empossamento de Willian Marbury, como juiz de paz, que na
ocasiao foi nomeado pelo presidente John Adans, por virtude de tal feito ndo se era
passivel de revogacéo o ato de nomeacéo sendo vedado o julgamento do caso pela
corte. A atitude tomada pela corte foi declarar inconstitucional a se¢éo 13 do Judiciary
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act aumentando a competéncia da corte além do que era previsto na constituicdo em
seu article 1ll, criando assim, o controle de constitucionalidade norte-americano e
também a ideia de ativismo judicial, uma vez que os tribunais ndo possuiam poder de
revisdo sobre matéria de legislacdo do congresso.

Sobre o desenvolvimento histérico do Ativismo Judicial, Barroso (2009, p.
71 —91), expressa:

Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuacéo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v.
Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner,
1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte,
com a mudanca da orientacéo jurisprudencial contraria ao intervencionismo
estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacéo se inverteu completamente
a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de
Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973),
produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais,
sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados
em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v.
Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold
v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973).

Barroso (2009) explica que, com o surgimento do ativismo judicial, a
atuacao ativista dedicou-se em primeiro momento ao combate da limitacdo de gozo
dos direitos disponiveis a sociedade norte-americana, onde essa limitacdo se dava
sob a alegacdo de que algumas pessoas nao eram merecedoras de direitos por
possuirem raca distinta com relacdo a um grupo dominante. O recém criado
dispositivo foi utilizado para anulacéo de leis que na época eram parciais e possuiam
em seu teor forte discurso racista.

Barroso (2009) ainda expressa que foi a partir do advento do ativismo
judicial, que se consegue vislumbrar jurisprudéncias que continham em sua redacgao
garantias de direitos fundamentais envolvendo negros acusados em processos
criminais e mulheres no que se refere aos direitos a privacidade e direitos gestacionais
resguardados.

O termo Ativismo Judicial foi mencionado pela primeira vez ha mais de sete
décadas. Nesse decurso de tempo, o instituto juridico foi adotando definigcbes
distintas, mas cultivando preservada a sua esséncia, qual seja, uma maior intervencao
do Poder Judiciario na vida institucional. Barroso (2009) aponta que em diferentes
partes do mundo nas cortes constitucionais ou supremas cortes, tem-se um padrao

guando o assunto é o protagonismo do poder judiciario.
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Independentemente da localidade ou do tempo em que analisado, o
ativismo judicial sempre estd envolvido com a tentativa de alcance politico a todo
cidaddo dentro de um territério estabelecido por um Estado. O ativismo sempre se
preocupara com a implementacdo de politicas publicas e em escolhas referentes a
cunho moral dentro de temas controvertidos na sociedade. Entdo até aqui
entendemos que o ativismo judicial, além de ser um instrumento do poder judiciario
se relaciona diretamente com garantias de direitos fundamentais do cidadao,

passamos pois para a tarefa de definir o que é Ativismo Judicial.

2.2  ASPECTOS CONCEITUAIS E CARACTERISTICAS

O termo ativismo ndo possui uma definicdo consensual, ndo ha o que se
falar em um conceito pronto e imutével que servira para todas situacdes relacionadas
ao ativismo, isso se da pela grande variavel e diferentes significados que podem ser
retirados a partir da expressao.

Valle (2009, p.7714) explica que: “a multiplicidade de sentidos reconhecida
a expressao ativismo judicial oculta, numa primeira aproximagdo, a vasta
complexidade envolvida na adocdo efetiva dessa préatica por parte de um 6rgao
jurisdicional”. De acordo com Valle (2009) os muitos sentidos contidos na expressao
ativismo judicial sdo, de certa forma uma tentativa de englobar dentro de uma
expressdo, um uma infinidade de caracteristicas que fazem parte de um conjunto de
nocdes muito complexas de atos praticados por um 6érgao jurisdicional que traz
efetividade ao termo.

Valle (2009) usa da obra de Kmiec (2004) para explicar que a
sistematizacao das definicdes que sdo elaboradas para o termo, tem reconhecimento
em sede doutrinaria e até mesmo em atuacao jurisdicional que reconhecem cinco
principais conceituacdes, que estdo mais voltadas as caracteristicas de atuacédo do
ativismo judicial de uso comum na atualidade. Kmiec (2004, apud Valle 2009 p.7714)

destaca que essas conceituacdes de ativismo séo:

I) aquela pratica dedicada a desafiar atos de outros poderes que sejam
de constitucionalidade defensavel; Il) a pratica envolvendo a estratégia
de nédo aplicacdo dos precedentes; Ill) a conduta que permite aos
juizes legislar “da sala de sessdes”; IV) a pratica de o julgador afastar-
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se dos canones metodoldgicos de interpretagdo; finalmente V) julgar
para fins de alcancar um resultado pré-determinado.

Valle (2009) entende a manifestacdo juridica mencionada como Ativismo
Judicial é caracterizada pelo fenbmeno de desafiar a pouca atuacéo de um outro poder
ou mesmo a inércia desse poder, e a menor atuacdo de um poder nao legitimado
configuraria um ato lesivo ao principio da separagéo dos poderes.

Isso se da pelo fato do poder judiciario poder assumir dois posicionamentos
frente as opcdes politicas feita pelo legislador em casos em que existe inseguranca
guanto ao texto constitucional: a primeira opcdo é tomar um posicionamento auto
limitativo e privilegiar a decisdo do Parlamento no que se refere as questdes
controvertidas e; em segundo lugar, pronunciar com finalidade de dizer o direito
aplicavel mesmo em questdes caraterizadas por serem politicamente sensiveis, o que
abriria precedente para um ativismo judicial que ira invalidar por meio de
inconstitucionalidade as escolhas politicas de outros érgao estatais.

Com toda essa exposicao de Valle (2009) salienta que o problema na
identificacdo do ativismo judicial, a partir dessas caracteristicas de atuacdo encontra
dificuldades decorrentes do processo de interpretacdo constitucional. Para o autor o
que vai definir uma decisdo como ativista ou ndo esta tdo somente em um
posicionamento controverso sobre qual deveria ser a leitura interpretativa de um certo
dispositivo constitucional. Vai além de uma atuacédo no controle de constitucionalidade
gue gera instabilidade no ato do poder legislativo, mas o ativismo é caracterizado pela
reiteracdo de uma mesma conduta que desafie os atos de outro poder constituido,
quando a frente de casos dificeis. O principal problema € encontrado na
essencialidade do carater controverso interpretativo de casos dificeis e ainda a
ocorréncia de atuacao de forma reiterada nesses casos.

Valle (2009) aduz que um outro sentido emprestado ao termo é de Juizes
legisladores, essa afirmacédo conceitual se da pelo fato de que quando o judiciario
interpreta a norma, ele ultrapassa os limites dados pelo texto normativo e impde sua
prépria opinido sobre meios e fins relacionados a tratamentos de temas relevantes, e
consequentemente ele estaria legislando, de forma a alterar a interpretagao ao texto
normativo mas nao o excluindo do ordenamento juridico. Nesse sentido Cardoso
(2011), afirma:
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O ativismo judicial pode ser resumido na atitude dos juizes de
interpretar as normas juridicas sem se limitar as restricdes formais e
objetivas, e levando em conta que a aplicacdo das leis é variavel, no
tempo e em cada caso concreto. Isso pode causar a extensdo de
direitos ndo expressamente previstos em lei ou na Constituicéo,
motivo pelo qual se afirma que essa postura judicial importa na
“criacdo” de direitos, a partir de uma interpretacdo ampliativa de
normas escritas, ou com fundamento em principios juridicos genéricos
(igualdade, razoabilidade, dignidade da pessoa humana, etc.

Barroso (2009, p.6) explica que a ideia de ativismo relacionada a “uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes”.

Para Barroso (2009) o ativismo emana de distintas atuacdes, dentre as
guais se insere a aplicacdo da Constituicdo diretamente em situacdes em que ndo ha
um amparo contemplado pelo texto normativo, e mesmo diante da auséncia da
previsdo por decorréncia da ndo manifestacédo do legislador ordinario a respeito, ainda
assim, ha wuma aplicacdo do texto constitucional. A declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos criados pelo legislador, valendo-se de
critérios menos rigidos, do que os mecanismos de alegacdo de violagdo da
Constituicdo. E por fim a insercdo de medias de atuacdes quando da abstencao do
Poder Publico, em assuntos que versem matérias relacionadas a politicas publicas

Uma defini¢cao trazida por Barroso (2009, p.6) é que “o ativismo judicial é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance”. O autor explica que em algumas circunstancias
em que o Poder Legislativo é omisso, o Ativismo ganha investidura principalmente em
situacBes onde ha uma ruptura entre a classe politica e a sociedade civil, nessa
situacao pode ocorrer um empecilho para que as demandas sociais sejam alcancadas
de maneira eficaz. Dessa forma compreende-se que 0 ativismo judicial traz em sua
peculiaridade uma disfuncdo no exercicio da atividade jurisdicional que causa
estragos notaveis, porém nao de forma exclusiva, ao Poder Legislativo

Ramos (2010, p.129) explica que: “por ativismo judicial deve-se entender o
exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feigcBes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsia juridica

de natureza objetiva (conflitos normativos)”. Dessa forma Ramos (2010) é conivente
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com os pensamentos de Luiz Roberto Barroso nesse ponto de conceituagéo, pois para
autor o ativismo judicial nada mais € que o Poder Judiciario expandindo seus limites
além do previsto no ordenamento juridico para realizar sua funcéo.

Para tanto adotaremos o conceito trazido por Luis Roberto Barroso, que
aborda o Ativismo como uma atuac¢do do poder judicidario em situacdes de cunho
politico, que tem por consequéncia situacfes em que o poder legislativo € omisso em
sua fung&o. Aqui vemos o sistema common low e civil law se relacionarem entre si.

Em regra utilizamos o sistema civil law na busca de se fazer cumprir o que
esta na lei, e quando ndo existe uma previsao legal o Poder Judiciario atua de forma
ativista dando respaldo, defendendo as garantias fundamentais e direitos politicos e

sociais garantidos pela constituicédo federal.

2.3 DIFERENCA ENTRE JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

O tépico tem por objetivo tratar da distincdo existente entre o Ativismo
Judicial e a Judicializacdo da Politica, que na atualidade é muito comum falar da
Judicializacao da Politica como termo sindnimo de Ativismo Judicial. Portanto buscara
analisar se existe diferencas tanto conceituais, quanto na forma de aplicacdo desses
institutos juridicos.

Apresentaremos entdo as principais diferencas e caracteristicas de cada
um dos institutos mencionados, com finalidade de tornar mais nitida a percepcéo do
que é ativismo e seu campo de atuacéo.

Barroso (2008, p.06) explica que: “a judicializagéo e o ativismo judicial sdo
primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao
tém as mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas”.
O que podemos entender das palavras de Barroso € que o Ativismo e a judicializacao
da Politica estdo presentes em situacdes semelhantes, mas que, embora ambos
sejam exercidos pelo Poder Judiciario, possuem caracteristicas diferentes, e séo
exatamente essas caracteristicas que vao diferenciar o Ativismo Judicial da
Judicializacao da Politica.

Goncgalves (2013) expressa que a Constituicdo de 1988, foi forjada,

sofrendo influéncia dos textos legais mais modernos de sua época e de uma forte e a
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ampla participagdo popular, que consagrou um novo paradigma constitucional, o
Estado Democratico de Direito que sera abordado em nosso proximo capitulo.

O Estado Democratico surgiu entdo de uma releitura dos padrbes dos
modelos de Estado Liberal e Estado de Bem-Estar Social. No Estado Liberal, a
liberdade era compreendida como toda atuacdo que nao fosse contraria ao direito, ou
seja, cada individuo poderia fazer tudo, desde que, a lei ndo trouxesse proibicoes
expressas desses atos na norma. Com isso o Estado Liberal traz consigo a ideia de
minima intervencao na vida privada de cada cidadao.

Os ideais do Estado Liberal fixavam na separacdo de poderes e na busca
de garantias de direitos fundamentais voltados a impor limites aos poderes do Estado,
na medida que estabelecia uma conduta de exigéncia do Estado para que se
participasse de forma mais efetiva dos direitos fundamentais. Bruno Henrique
Gongalves (2013) menciona que com a atuagdo do capitalismo no cenario social da
época era inviavel a distribuicdo de riquezas de forma balanceada, tornando assim, o
sistema social da época decadente, mesmo resguardados os ideais de igualdade
liberdade e propriedade com a nao atuacdo do Estado, o modelo de Estado Liberal
mostrou-se ineficiente.

Logo apés a constatacdo desses fatos foi verificado que para que houvesse
garantia dos direitos previstos na constituicdo, seria necessaria uma participacdo mais
firme na atuacdo garantidora por parte do Estado. Essas necessidades tinham como
exigéncias primordiais a efetivacdo de direitos sociais atuando permitindo o acesso a
saude, ao trabalho, a educacéo, ao lazer dentre outros direitos, cria outro paradigma,
o Estado de Bem-Estar Social.

A atuacdo do Estado do Bem-Estar Social estaria voltada a uma
reorganizacao dos direitos de primeira geracéo ja ndo téao eficiente no Estado Liberal
pela interferéncia do capitalismo, ainda assume a responsabilidade de adotar uma
estrutura paternalista, deixando o Estado se ser neutro e assumindo o Poder
legislativo e Executivo o dever de criar politicas publicas para que a sociedade néo
sentisse 0 desequilibrio gerando pela condicdo econdmica estabelecida pelo
capitalismo.

Por fim Goncalves (2013) expressa que no Estado Democratico de Direito
€ inserido os direitos de terceira geracdo, que passa a ser conhecido como interesses
difusos, como o direito comum de todos a um ambiente saudavel, direito de protecéo

diferencia inerente as relacbes de consumo dentre outros. Na terceira geracao o
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Estado é convidado a atuar de forma ainda mais intensa na organizagdo social, s
gue dessa vez buscando defender uma pluralidade de interesses que as garantias
para a efetivacdo tornam-se essenciais em nivel intergeracional.

Dessa forma Barroso (2008, p. 06) explica que:

Judicializacéo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em caréter final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que séo o Legislativo e o Executivo.

O que podemos entender como Judicializacdo da Politica é que a
Judicializacdo € um processo de sistematizacdo Constitucional que proporciona que
assuntos de larga repercussao politica e social seja apresentada e discutida pelo
Poder Judiciario. Temos assim, uma expansao de atuacdo do Poder Judiciario com
relacdo ao Poder Executivo e Poder Legislativo, mas que néo retira a prerrogativa de
debates desses assuntos pelo Poder Legislativo.

Barroso (2008, p. 06) expde que:

A judicializacao, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia
gue decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Entendemos dessa forma
gue a participacdo do Poder Judiciario em demandas relacionadas a
politicas de efetivacdo de garantias fundamentais, € admitida e tem
respaldo através do modelo constitucional voltado a resguardar os
direitos de primeira, segunda e terceira geracdo, anteriormente
mencionado, e que fazem parte das garantias fundamentais, e ndo
pelo fato de nascer um interesse do Judiciario de intervir em causas
relacionadas assuntos sociais de cunho politico.

Na judicializacdo entdo temos, o poder judiciario sendo provocado a se
manifestar a respeito de uma solicitacdo de direitos politicos e sociais, 0 juiz vai
apreciar e manifestar-se de acordo com os pedidos formulados. O tribunal nesse caso
julgara como em qualquer outra acao, respeitando o procedimento do processo a
partir do que determina a lei, que nesse caso, observados os fundamentos
constitucionais. E importante entender que no caso da Judicializac&o, a Judicializag&o
da Politica, ndo acontece a partir de um viés ideoldgico ou filosofico do Poder
Judiciério, as decisdes sé&o tomadas observando o ordenamento juridico.

Barroso (2008, p. 06) ainda explica que:
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J& o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo 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.

No ativismo Judicial, o que ocorre é uma inovacdo no sistema juridico
derivado de uma interpretacdo de uma norma juridica constitucional, onde se extrai
um parecer da Constituicdo, sem que vigore uma analise do poder legislativo,
normalmente essa atuacao ocasiona a expansao do sentido do texto constitucional,
sem que se crie ou modifique a norma da Constituicao.

Esse fendmeno tenta justificativa na omisséao do legislador, que ndo atua
diante da eminente necessidade de atuacdo para que os direitos sociais e politicos
sejam atendidos. Ainda é valido destacar que com a atuacdo do poder judiciario de
forma ativista, h4 uma contribuicdo para que os direitos politicos e sociais cheguem a
todos os cidadaos, mas com isso ha também, o enfraguecimento dos movimentos
sociais ho campo da politica, observa-se portanto, que um judiciario abarrotado de
demandas de cunho politico, por consequéncia tera pouco clamor popular para uma

solucao frente ao Poder Legislativo.
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3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Esse capitulo é uma resposta ao segundo objetivo especifico, cuja proposta
€ a conceituacdo do Estado Democratico de Direito. O mencionado conceito trazido
na atualidade sofreu uma banalizagéo pelo excesso do uso do termo para situacdes
mais diversas.

O Estado Democrético de Direito como vemos hoje é consequéncia de um
longo processo de evolucdo na forma de organizacdo social, visando a defesa de
forma ampla dos direitos dos cidadaos, direitos que comecgaram a ser adquiridos no
Estado Liberal, passando a ter a maior amplitude no Estado de Bem-Estar Social e
ganhando ainda mais forca garantidora no Estado Democratico de Direito.

Para conceituar o Estado Democratico de Direito, seréo utilizadas no¢cées
conceituais doutrinarias dos autores: Lenio Luiz Strack, José Luiz Bolzan Morais, José
Afonso Silva, Adairson Alves dos Santos e Joaquim José Gomes Canotilho.

O capitulo foi dividido para melhor compreensao do assunto em quatro
tépicos, onde além do primeiro ja mencionado. Tera um tdpico voltado a abordar a
respeito do Principio da separacédo de poderes, que tem importancia basilar dentro do
Estado democrético de Direito e consiste em um principio fundamental dentro do
nosso ordenamento Juridico sendo o cerne da estrutura de governo trazido pela
Constituicao federal de 1988. Para tratar sobre tal principio seréo trazidas nocoes a
partir de seu advento sua contribuicdo para diversas formas de governo até chegar ao
nosso ordenamento juridico atual. Em um tépico serao trabalhadas as fun¢des tipicas
e atipicas desses poderes, conforme previsdo constitucional.

Sera finalizado o capitulo com o tépico tirania da maioria sobre as minorias,
gue buscara um paralelo entre a vontade da maioria representado pelo povo soberano
que elege seus representantes de forma democratica e a possibilidade de tal situacao
desencadear uma democracia tirana, a partir de situacdes bem caracteristicas em
nossos dias. Abrindo a indagacéo se de fato tudo que nés temos como louvavel dentro

da nocao bela de democracia de fato condiz com a realidade.



26

3.1 CONCEITUACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A expressao “Estado Democratico de Direito” é muito utilizada pela
sociedade de forma geral. Isso ocorre pelo fato do Estado deixar nitida sua atuacao
por parte do Poder Publico, e por essa atuacao ter um alcance muito ampla dentro de
um territério e também dentro das relagbes humanas. A termologia “Estado
Democratico de Direito” torna-se muito expansiva, tornando-o quase ilimitado. Por
consequéncia a nomenclatura sofreu perdas significativas nos aspectos de
compreensao conceitual, dessa forma temos um termo muito falado, pouco
compreendido e de conceituacao dificil por ter muitos sentidos remetidos ao termo.

Streck e Morais (2000, p. 92) explicam que “com a evolugcdo do Estado
Moderno, surge o Estado Absolutista e o Estado Liberal”. Streck e Morais (2000) tem
entendimento de que o Estado Liberal se divide em dois: o Estado Legal e o Estado
de Direito. Por sua vez, o Estado de direito se fragmenta em: Estado Liberal de Direito,
Estado Social de Direito e Estado Democratico de Direito. O Estado liberal de Direito
e o Estado Social de Direito, tem sua origem a partir da necessidade de adaptacéo
social que objetivavam oferecer direitos e impor deveres aos cidadaos. Esses direitos
e deveres eram inseridos na norma juridica que regia a justica nesse modelo de
Estado.

A tentativa do Estado em proporcionar liberdade oferecendo garantias de
direitos e cobrando os cidadédos se submetessem a deveres impostos pelo Estado,
tdo somente ndo demonstrou ser suficiente para solucionar o problema da igualdade
gue estava presente dentro da preocupacédo social que o Estado aderiu pra si. Os
ideais de igualdade tem fundamento no conceito classico de Estado de Direito, ou
seja, associado ao Estado Liberal, que ao observar a generalidade das leis, elemento
formal e abstrato como fundamento, vé que ndo ha uma alteracdo na condicao
concreta da sociedade com relacao a implementacao da igualdade. Assim, passou a
ter uma maior preocupacao em promover a participacao publica, uma participacdo que
tivesse contribuicdo no processo decisorio e na formagéo dos atos de governo, tendo
em mente a participacéo igualitaria.

A preocupacgdo com o carater democratico do Estado aumentou e tomou

propor¢des tdo grandes que Streck e Morais (2001, p. 92) expbem que:
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se desenvolve um novo conceito, na tentativa do conjugar o ideal
democratico ao Estado de Direito, ndo como uma aposicao de
conceitos, mas sob um contetdo préprio onde estdo presentes as
conquistas democréticas, as garantias juridico legais e a preocupac¢ao
social. Tudo constituindo um novo conjunto onde a preocupacao
basica é a transformacdo do status quo a lei aparecendo como um
instrumento de transformag&@o por incorporar um papel simbdlico
prostectivo de manutencgdo do espaco vital da humanidade.

A partir do surgimento desse novo conceito que ocorre dentro da
concepcao do Estado liberal de direito ndo houve apenas uma limitacdo do papel que
o Estado passaria a desempenhar. Além de oferecer prestacdes a fim de garantir os
ideais de igualdade, ocorreu uma ampliacao da participacdo do povo na coisa publica,
que por consequéncia ocorreram mudancas em grande parte do mecanismo de
atuacado do Estado, o mais importante deles, a lei. Streck e Morais (2001) explicam
que a lei a partir do Estado Democréatico passou a ter funcdo de transformar a
realidade e com a abertura que a democracia atual possui essa transformacao da
realidade social e possivel seja pela ampliacdo dos direitos ja existentes, seja pela
criacao de novos direitos.

O termo Estado Democratico de Direito traz dois conceitos diferentes que,
guando estéo juntos, expressa uma forma de estruturas tipicamente assumidas pelo
Estado com caracteristicas muito voltadas para as estruturas de Estado ocidental.
Cada um dos termos possui uma definicdo prépria e especifica mas, quando ocorre a
unido dos termos nao ha como mensura-los apartadamente por fazerem parte de um
contexto, cuja nomenclatura aponta de forma muito especifica para os parametros de
funcionamentos do Estado.

Silva (2005, p. 119) coloca que “a configuracao do Estado Democrético de
Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado democratico e
Estado de Direito”. A nova expressido passa a ter sinbnimos conotativos para uma
nova realidade social que passa a se desenvolver diante de transformacgdes
ocasionando um novo parametro estrutural de Estado.

Santos (2018) explica que:

O Estado democratico de direito € um conceito que designa qualquer
Estado que se aplica a garantir o respeito das liberdades civis, ou seja,
0 respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais,
através do estabelecimento de uma protecéo juridica. Em um estado
de direito, as proprias autoridades politicas estdo sujeitas ao respeito
das regras de direito.
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O Estado Democratico de Direito, dessa forma, € um conceito que se
relaciona a um Estado em que existe uma preocupacao inerente aos direitos humanos
e as garantias fundamentais. Assim, através de uma protecédo juridica por meio da
gual o proprio povo escolhe seus representantes e consequentemente, cria
indiretamente essa protecao juridica por decorréncia da soberania popular. Deve ser
exigida a garantia dos direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais e politicos.
Isso significa que, para um estado ser considerado um Estado Democratico de Direito,
todos os cidadéos devem ter protecéo juridica e ainda o Estado deve garantir essa
protecéo atraves de seus governantes.

No modelo de Estado Democratico de Direito, os governantes devem
considerar o que estad previsto na legislacdo, dessa forma, deve ser respeitado e
efetivado 0 que a lei determina. Isso importa em expressar que as decisdes nao
podem ser contraditérias ao que a norma determina. A legislacéo € o veiculo pelo qual
os direitos de carater fundamentais dos cidadéos sdo efetivados, ou seja, com as
préprias autoridades politicas, instituidas por meio do povo, sujeitando e respeitando
as regras de direito especialmente estabelecida pela Constituicdo Federal.

Assim, o Estado Democratico de Direito é recepcionado em nosso
ordenamento juridico patrio através do caput do artigo 1° da Constituicdo Federal,
esse modelo constitucional procura dissipar qualquer meio de opressdo ou
autoritarismo, buscando estabelecer uma sociedade justa e solidaria onde todos
estejam integralizados na vida do Estado de forma social e politica.

Observando as regras constitucionais e primordialmente os direitos
fundamentais de cada individuo. Esse modelo de Estado tem sustentacdo em
essencialmente nove principios as saber: o principio as constitucionalidade, da
democracia, da garantia dos direitos fundamentais, da justica social, da igualdade, da
legalidade, da seguranca juridica, da separacdo dos poderes e da independéncia do
Juiz. Silva (1992, p. 122) leciona:

a) Principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro
lugar, que o Estado Democratico de Direito se funda na
legitimidade de uma constituicdo rigida, emanada da vontade
popular que, dotada de supremacia, vincule os poderes e os atos
deles provenientes, com as garantias de atuacao livre de regras da
jurisdicdo constitucional; b) Principio Democratico, que, nos
termos da constituicdo, ha de constituir uma democracia
representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia geral
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da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (art.1°); c)
sistemas de direitos fundamentais, que compreende os individuais,
coletivos, sociais e culturais (titulos II, VII e VIII); d) principio da
justica social, referido no art. 170 caput e no art.193, como
principio da ordem econémica e da ordem social; como dissemos,
a Constituicdo, ndo prometeu a transicdo para o socialismo
mediante a democracia econOmica, social e cultural e o
aprofundamento também da democracia participativa, como fez a
Constituicdo Portuguesa, mas com certeza ela abre também,
timidamente, para a realizagdo da democracia social e cultural,
sem avangar significativamente rumo a democracia econémica; e)
principio da igualdade (art. 5°, caput e 1) f) Principio da separacao
dos poderes (art.2°) e da independéncia do Juiz (art.95); Q)
principio da legalidade (art.5, II), h) principio da seguranca juridica
(art.5, XXXVI a LXXIII)

Os principios podem ser entendidos como reguladores da justica dentro do
conceito de Estado Democratico de Direito, nesse sentido, qualquer ato que normativo
que se manifestar contrario a esses principios, devera ser considerado inaplicavel,
caso contrario a norma estaria ferindo os pilares que sustentam o Estado Democratico
de Direito. Uma das principais preocupacdes que 0s principios tendem extirpar € o
arbitrio no exercicio dos poderes publicos, e passa a prever a obediéncia do poder ao
direito, de dando a reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, que
representam a materializacado do ideal de justica presente na Constituicdo de um
Estado.

O Estado possui dimensdes essenciais, Canotilho (2003) explica que, a
primeira dimensao essencial é que um Estado de Direito tem por caracteristica a de
de ser subordinado ao Direito. Isso significa dizer que o Estado esta subordinado as
normas Constitucionais, o que para Canotilho, € um estatuto juridico do politico. O
Estado atua através do direito e o Estado estd em todo tempo sujeito a uma ideia de
justica.

Em sintese o Estado de Direito € um Estado que vela pelos direitos
fundamentais, garantidos por um conjunto de normas constitucionais, que vinculam o
legislador a obrigacdo de observar o teor fundamental, podendo, ser anuladas em
casos de inobservancia, resultando declaracdo de inconstitucionalidade.

Cabendo destacar o principio da legalidade da administracdo publica, ou
seja, no Estado ha obediéncia a lei por parte dos titulares dos 6rgaos publicos. Dessa
forma os funcionarios publicos bem como agentes publicos estatais, respondem por
atos praticados em contrariedade a lei. Nesse caso, ha uma responsabilizacao civil do

Estado por eventuais danos causados a particulares. O Estado Democratico de Direito
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tem por caracteristica a garantia do acesso ao Poder Judiciario sempre que existir
lesdo ou ameaca grave ao direitos. Sendo observado o contraditorio e a ampla defesa,
bem como a opcéo de escolher um patrono, e, possibilidade de exigir assisténcia
obrigatéria de um advogado quando processado por algum 6rgao do Estado.

Desta forma, Estado Democratico de Direito pode se definir como uma
sociedade politica comandada por representantes eleitos através da soberania
popular, ou seja, pelos cidaddos dessa sociedade, que busca em todo tempo zelar
pela separacéo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, defender e resguardar
as garantias dos direitos fundamentais dos individuos e a obediéncia aos ditames
legais previstos na Constituicdo Federal. Na sequéncia cabe analisar a ideia de
separacao de poderes.

Esse topico abordou uma conceituacao de Estado Democratico de Direito
para que a partir dessas noc¢des passaremos a analisar a estrutura de um Estado
Democratico de direito para assim verificar se o Ativismo Judicial oferece algum tipo

de afronta a este tipo de estrutura de Poder.

3.2 SEPARACAO DE PODERES

Picarra (1989), explica que a ideia de separacao de poderes € uma doutrina
gue remete a Grécia e Roma antiga, assim € possivel entender que constitui uma das
formas mais primitivas de organizacéo do Estado, o intuito é a busca pela convivéncia
harmoénica dos que compde esse sistema de organizagao, trouxe a necessidade de
criacdo e cumprimento de normas impostas para fim de organizar a convivéncia em
sociedade. Para isso, surgem instituicdes que serdo responsaveis pela garantia da
ordem estabelecida, a partir disso, comeca a aparecer as primeiras nocfes de
poderes de Estado, bem como a triparticdo ou separacéo de poderes.

As primeiras no¢des em relacdo aos poderes do Estado surgem a partir
das ideias que Aristoteles formulou a respeito do tema, quando elaborou conceitos a
respeito dos 6rgdos e abordou sobre suas funcdes perante o Estado. Quando
escreveu sobre a separacdo de poderes, analisou especificamente a existéncia de
trés poderes que seriam possiveis de se instituir em todo e qualquer sistema de
governo. Esses poderes eram compreendidos pelo autor como: poder deliberativo,

poder executivo e poder judiciario. Nesse sentido Aristoteles (2018):
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Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais
0 legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente.
Quando estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o0
governo vai bem, e é das diferengas entre estas partes que provém as
suas.

(...)O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negdcios
do Estado.

O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes
constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas
atribuicdes e maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos
de jurisdigéo.

Para Aristoteles um modelo de Estado ideal era aquele que limitava o poder
do governante, para tanto, ao dividir esse poder em trés, o0 autor menciona o primeiro
como poder deliberativo. O poder deliberativo deveria legislar sobre os interesses
estatais, por meio de uma assembleia, que trataria sobre a paz, guerra, pactos, fazer
leis ou mesmo extingui-las. Essas assembleias deveriam contar com a participacao
de todos os cidadaos, onde seus membros deveriam ser escolhido por eleicdo ou
sorteio, escolheria assim, pessoas das mais diversas classes do Estado, embora
apenas 0s magistrados eram dotados de direito a voz deliberativa.

O segundo poder Aristoteles denominou de magistraturas governamentais,
responsavel pelas decisbées que diziam respeito aos negdcios do Estado. O terceiro
poder na constituicdo de um governo estaria voltado & ordem judiciaria, cujos juizes
deveriam ser escolhidos também por sorteio ou por eleicéo.

Maquiavel foi outro filosofo que contribuiu para uma separacéao de poderes
em distintos érgaos. Maquiavel (2007) em sua obra “O Principe” abordou uma ideia
de Separacédo de Poderes na Franca que consistia em dividir os poderes em trés
esferas distintas. O primeiro Poder seria o legislativo, que teria sua representatividade
pelo parlamento da época. O segundo poder estaria representado pelo Poder
Executivo, tendo como o chefe desse poder a figura do Rei. Por ultimo, o Poder
Judiciario que atuaria de forma autbnoma aos demais poderes.

Montesquieu também trouxe profunda contribuicdo a teoria da separagéo
de poderes. Lenza (2011) explica que em sua obra, “Espirito das leis” publicada em
1748, Montesquieu melhora a teoria criada por Aristoteles, abordando a ideia de trés
poderes harmonicos e independentes entre si, nomeados: Poder Legislativo, Poder

Executivo e Poder Judiciario. Lenza (2011, p.433) explica que:



32

O grande avanco trazido por Montesquieu nédo foi a identificagdo do
exercicio de trés fun¢des estatais. De fato, partindo desse pressuposto
aristotélico, o grande pensador francés inovou dizendo que tais
funcdes estariam intimamente conectadas a trés orgaos distintos,
autbnomos e independentes entre si. Cada fungcéo corresponderia a
um 6rgao, ndo mais se concentrando nas maos Unicas do soberano.
Tal teoria surge em contraposicédo ao absolutismo, servindo de base
estrutural para o desenvolvimento de diversos movimentos como as
revolucbes americana e francesa, consagrando-se na Declaracdo
Francesa dos Direitos do Homem e Cidad&o, em seu art. 16.

A partir do mencionado, vemos que a teoria apresentada por Montesquieu,
foi adotada pela maioria dos Estados modernos, onde houve uma redefinicdo do poder
do Estado, este passaria a ser limitado. Montesquieu notou que o poder do Estado
deveria ser fragmentado em funcdes especificas, e sendo distribuidas a 6rgaos de
atuacao independentes, dessa forma o poder do Estado sofreria limitacdo por ter seu
poder repartido a 6rgaos que passaria a exercer atribuicdes previstas na norma.

A base da argumentacdo do Montesquieu esta na liberdade e tentativa de
evitar um poder tirano. Para Montesquieu (1998) ndo era possivel haver liberdade se
o Poder de julgar ndo estivesse separado do legislativo e Executivo. Caso o poder de
julgar estivesse unido ao Legislativo, o poder com relacdo a vida e a liberdade dos
cidadaos seria despotico: pois o juiz teria aspecto de legislador.

Ainda explica que, se estivesse junto com o Poder Executivo, 0 juiz
chegaria a ter for¢ca de um opressor. Dessa forma estaria tudo comprometido se um
homem ou um corpo de principais, nobres ou do préprio povo tivesse legitimidade de
exercer os trés poderes, ou seja, atribuicbes de fazer as leis, de executar as
resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou lides dos particulares.

A separacdo dos poderes na atualidade apresenta-se como um principio
geral inserido no Direito Constitucional, que necessariamente deve ser um requisito a
se observar para que seja identificado o Estado Democratico de Direito. A teoria traz
como conceito essencial a separacédo de poderes como meio de controle e limitacado
de poder entre os 6rgdos que exercem funcdes estatais.

Desta forma a separagéo de poderes diferencia as trés divisdes do poder
estatal em forma de funcdes, sendo: a fungao legislativa, administrativa e jurisdicional.
Estas fun¢des, por sua vez, estdo distribuidas em trés 6rgaos distintos: o Legislativo,
Executivo e o Judiciario, que em conformidade com a Constituicdo Federal em seu
artigo 2°, (Brasil, 1988) séo independentes e atuam de forma harmonica entre si.

Canotilho (2003, p. 250), esclarece que:
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o principio da separacédo na qualidade de principio positivo assegura
uma justa e adequada ordenagdo das funcdes do estado e,
consequentemente, intervém como esquema relacional de
competéncias tarefas, funcdes e responsabilidades dos 6rgaos
constitucionais de soberania. Nesta prescritiva, separacao ou divisdo
de poderes significa responsabilidade pelo exercicio de um poder.

A separacao de forma funcional do poder ou comumente conhecida como
separacao de poderes € apresentada como a base estrutural de organizacao presente
em qualquer governo democratico e traz por fundamento, a obra de Montesquieu, “O
Espirito das Leis”, embora quando mencionado existe uma tendéncia de associagcao
de forma integral com a triparticdo de poderes proposta por Montesquieu.

O principio da separacédo de poderes utilizado no ordenamento juridico, é
um principio muito mais amplo do que o modelo do filosofo francés. A separacédo de
poderes é um modelo politico que busca a melhor forma de governar um Estado, ou
seja, pela divisdo do seu poder em 6rgdos distintos e independentes, cada 6rgao
especializado em uma caracteristica area de governo. Cada 6érgao possui funcdes de

atuacao, sejam tipicas de sua atuacao, ou fungcdes em que atuam em carater atipico.

3.2.1 FUNCOES TIPICAS E ATIPICAS

Antes de abordar a respeito das funcdes tipicas e atipicas dos Poderes,
Silva (2001) explica que o conceito de “Poder” quando tratado a respeito de separagao
de poderes, refere-se ao poder politico, ou seja, o poder que o Estado tem de
organizar através da imposicao de regras e limitacao as funcdes que sejam finalidades
desse Estado alcancar. O poder de teor politico € um poder soberano, e busca a
soberania do Estado, consequentemente desenvolve sua soberania de forma interna
e externa, tendo por caracteristicas principais trés atributos essenciais do poder
politico que nas palavras de Silva (2001, p.111) “unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade”.

Silva (2001) defende que, o uso do termo “separacdo ou organizacdo dos
poderes” é uma expressao inapropriada uma vez que o poder politico estatal tem

caracteristica de ser uno e indivisivel. O que temos entdo, ndo € uma divisdo, mas
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uma reparticao das atribuicées basicas do Estado, a 6érgaos independentes e dotados
de especialidade naquilo que Ihe é atribuido.

Caracteriza portanto em uma divisao funcional do poder politico do Estado,
gue recebe um nome de acordo com a atribuicdo que a esse 6rgao € concedido. Assim
a funcdo executiva deve ser atribuida ao Poder Executivo, a funcéo legislativa ao
Poder Legislativo e funcao jurisdicional que ficaria sob responsabilidade do Poder
Judiciario. O termo Poder e fungcéo apresentam-se como sinbnimos.

O Poder Legislativo tem por funcéo tipica em qualquer dimensdo de

governo, a atribuicao de legislar. Menezes (1992, p. 250-251) explica que:

O poder legislativo é o que tem a fung&o precipua de elaborar as leis,
para a vida do Estado e conduta de seus jurisdicionados.

De qualquer maneira, o0 seu 6rgdo, que nunca deixa de ser plural,
representa permanentemente a vontade popular na feitura das leis e
na reclamacdo de outras medidas necessarias a causa da
coletividade.

Em outras palavras, o legislativo € um érgao responsavel pela elaboracao
de leis, que refletem a vontade soberana do povo. Além das atribuicBes legislativas
tipicas ja mencionadas, o Legislativo ainda é responsavel pela fiscalizacéo e controle
efetivadas decorrente de pedidos de informacges remetidos aos ministros de Estado
ou a que estes estdo subordinados; a criacdo de comissbes parlamentares de
inquérito visando a investigacdo de fatos que sejam relevantes para a politica
nacional; controle de forma externa com ajuda do Tribunal de Contas; apreciar e julgar
as prestacdes de contas do presidente da republica, as contas dos administradores
no tocante a bens e valores publicos da administracao direita e indireta.

O Poder legislativo, de acordo com arts. 51, IV, e 52, XllI da Constituicéo
Federal, traz por funcéo atipica em carater administrativo, a atribuicdo concedida a
cada uma das Camaras, para versarem sobre sua organizacéo, policia e provimento
de cargos e servicos especificos que se manifesta quando o Legislativo prové cargos,
faz alocacdo de servidores, faz concesséo de férias, promoc¢ao de servidores bem
como outra diversidade de situa¢des analogas.

Por funcdo atipica jurisdicional, de acordo com o art. 52, | e Il da
Constituicao Federal, existe a possibilidade do Poder Legislativo julgar crimes de
responsabilidade cometidos pelo Presidente da Republica ou Ministros de Estado,
observando que a Camara dos deputados em regra faca o juizo de admissibilidade do
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processo e que o Senado Federal atue como tribunal politico, tendo sob a presidéncia,
o0 presidente do Supremo Tribunal Federal. A Camara dos deputados tem o dever de
apreciar o juizo de admissibilidade do processo e o Senado federal, funciona como
Tribunal do processo e julgamento de crimes de responsabilidade praticados por
Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador Geral da Republica e Advogado
Geral da Uniéo.

O Poder Executivo possui como funcdes tipicas as que estdo mencionadas
no artigo 84 da Constituicdo Federal, BRASIL(1988) com excecao as descritas nos
incisos Il e XXVI. Tratam-se de atribui¢cdes inerentes ao exercicio de chefia do Estado,
chefe de governo e a busca pela efetivacdo e adequacao anseios sociais e coletivos.
Evidencia-se que o modelo previsto no mencionado dispositivo legal, com auséncia
das atribuicdes de chefia do Estado, sdo atribuidas em nivel estadual e municipal, ao
governo do respectivo estado e prefeitos de cidades.

Como funcgbes atipicas do Poder Executivo, temos nos incisos Il e XXVI do
artigo 84 e também no artigo 68 da ConstituicAo Federal, BRASIL(1988) que
apresenta como atribuicao legislativa a iniciativa para criar medida provisoria e atuar
por lei delegada. A funcéo Jurisdicional compreende os recursos administrativos, nos
quais a Administracdo Publica pratica o julgamento dentro do processo administrativo,
respeitando o principio da ampla defesa e podendo deferir pedidos, em diversas
instancias, com liberdade para criar uma diversidade de 6rgaos julgadores dentro da
Administracéo Publica, inserida no poder Executivo.

No Poder Judiciario, as func¢des tipicas sdo caracterizadas pelo exercicio
de jurisdicdo. Menezes (1992, p. 252-253), explica que: “a funcdo do poder judiciario
€ julgar as contendas derredor de direitos e interesses, fazendo a interpretacdo da lei
e a distribuicdo da justica”.

Entende-se que a atuacao do Poder Judiciario esta pautada na aplicacdo
da lei a situacdes concretas em que ha litigios e, também, a protecao da autoridade
das Constituicdes Federal e Estaduais e da Lei Organica do Distrito Federal bem como
o julgamento dos processos objetivos de controle de constitucionalidade onde houver
necessidade observando cada caso concreto.

O Poder Judiciario tem como funcéo atipica, administrar o seu quadro de
pessoal de forma semelhante aos outros poderes ja mencionados e de legislar, no
gue tange a elaboragao dos regimentos internos dos tribunais, leis no sentido material,
conforme art. 96, | da Constituicao Federal (BRASIL,1988).
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Barroso (2008), explica que, a grande maioria dos Estados Democréticos
existentes no mundo possuem em sua organizacdo um modelo de governo que
possuem referéncia a separacdo de Poderes, ou seja, possui a funcdo estatal de
legislar, criando assim o direito positivado, a funcdo de Administrar, através da busca
a concretizagdo do Direito e efetivagdo da prestacao dos servi¢os publicos e; a funcéo
de Julgar, ou seja, aplicar o Direito em situacbes em que se faz necesséario a
solucionar conflitos. Em conformidade com a separacdo dos poderes, essas
atribuic6es sdo concedidas a 6rgaos distintos, especializados e independentes.

Explica Barroso (2008), que nada impede que o Legislativo, Executivo e
Judiciério exercam de certa forma, um controle reciproco nas atividades atribuidas em
cada orgao distinto, na busca de impedir o surgimento de situacdes que oferecam
riscos para a democracia e para os direitos fundamentais.

Barroso (2008, p.15) explica que: “os trés Poderes interpretam a
Constituicdo, e sua atuacdo deve respeitar os valores e promover os fins nela
previstos”. Na estrutura constitucional trazida pela separagao de Poderes e inserida
em nosso sistema politico do Estado, expde Barroso (2008) que a palavra final, ao se
tratar de divergéncia na interpretacdo das normas constitucionais ou até mesmo
legais, é do Poder Judiciario. Embora isso ndo queira dizer que toda matéria deve ser
conduzida e decidida em um tribunal, muito menos que o Judiciario seja legitimado
para resolver toda controvérsia.

Barroso (2008, p.16) expde que: “a doutrina constitucional contemporanea
tem explorado duas ideias: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos”.
Por capacidade institucional entende-se pelo poder que encontra mais habilitado a
produzir de forma eficiente a melhor decisdo com relacdo a uma matéria especifica.
Em situacdes onde a tematica envolve aspectos técnicos ou cientifico que possui uma
grande complexidade, é possivel que um juiz de direito ndo seja o arbitro mais
adequado, até mesmo por eventual falta de informacédo ou conhecimento especifico.

Barroso (2008, p.16) explica que mesmo assim:

Formalmente, os membros do Poder Judiciario sempre conservarao a
sua competéncia para o pronunciamento definitivo. Mas em situacdes
como as descritas, normalmente deverdo eles prestigiar as
manifestacdes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o passo para
juizos discricionarios dotados de razoabilidade.
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Assim mesmo um 0Orgdo que tenha atribuicdo plena para a funcao
especifica, pode a qualguer momento buscar auxilio em outros que aparentemente
nao tenha legitimidade na matéria.

Barroso (2008, p.16) explica que: “o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados pode recomendar, em certos casos, uma posicdo de
cautela e deferéncia por parte do Judiciario”. Desse modo o juiz, por habilidade e
destreza, geralmente se encontrara mais preparado a realizar a justica no caso
concreto. Barroso (2008) explica que: o judiciario quase sempre pode, mas nem
sempre deve intervir. E necessario haver uma avaliagdo rigorosa da propria
capacidade institucional, e a partir de entdo escolher ndo exercer o poder, nesse caso
ocorre a autolimitacdo de forma espontanea, que na visdo do autor, agrega grandeza
ao oOrgao institucional a ndo interferéncia em situacdées em que o Poder funcional
poderia o fazer.

Os resultados desse tdpico foram que existem fungdes tipicas e atipicas
dos poderes e gque em nenhuma hipétese existe como funcéo atipica do Poder
Judiciario de exercer o Ativismo Judicial. Mesmo com o principio da separacdo dos
poderes, as funcdes dos 6rgdos ndo necessariamente precisaram estar separadas,
um oOrgdo pode pedir auxilio a outro diante da necessidade apresentada no caso
pratico que possui complexidade elevada, passa-se agora a analisar a tirania da

Maioria no Estado Democratico de Direito.

3.2.2 TIRANIA DA MAIORIA SOBRE AS MONORIAS

Ja foi expresso que um dos principios que rege o Estado Democratico de
Direito é o principio soberania popular. Tal principio foi recepcionado na Constituicdo
Federal Brasileira em seu artigo primeiro paragrafo Unico (BRASIL, 1988) que diz que
“todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente nos termos desta constituicdo”. Dessa forma temos uma democracia
pautada na soberania popular, e ainda possui como modelo a democracia participativa
representativa, ou seja, o povo tem o controle do Poder politico através do voto direto,
gue escolhe seus representantes, que por sua vez estardo dando respostas ao anseio

popular.
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Moraes (2007, p.131) explica que: “o Estado Democratico de Direito
significa a exigéncia de reger-se por normas democraticas, com elei¢cdes livres,
periodicas e pelo povo, bem como o respeito a autoridade publica aos direitos e
garantia fundamentais”. Ao acolher o principio da soberania popular como fundamento
para tornar legitimo o exercicio do Poder e ainda aumentar a participacao popular nas
decisbes tomadas pelo Estado, a democracia traz consigo de fato um sentimento de
gue é justo que esse modelo seja assim, pois responde de imediato as necessidade
sociais acarretando maior confianca e seguranca popular com relacéo as autoridades
politicas. Isso contribui para que o poder politico democratico tenha um maior peso de
legitimidade.

Entretanto, o regime democratico que temos, ndo encontra-se distante de
um risco de se transformar em um regime que se fundamenta na légica da massa, e
ser regido por uma maioria numérica, onde a manifestagdo dessa maioria possa
comprometer a liberdade e direitos de grupos que sao minoritarios em nimero. Onde
esses grupos minoritarios corre o risco de ficar escravo da massa que esconde sua
“tirania” atras dos ideais de soberania popular democratica e legitima, ainda
fundamentando tais atos em uma Constituicdo que resguarda o direito a igualdade de
cada cidadao.

Fato é que na democracia representativa prepondera-se a forca do maior
numero de pessoas, sobre a forca do nimero inferior, ou seja, a minoria. Segue assim,
o principio de gque os interesses da maioria de pessoas necessariamente devem ser
preferidos aos que compde um nimero menor, por consequéncia isso faz com que o
namero menor, se torne vulneraveis, as decisdes que sao tomadas pensando na
maioria, e que de certa forma, faz parte de uma representatividade desse grupo
predominante. Tocqueville (1987, p.190) explica que “é da prépria esséncia dos
governos democraticos que o império da maioria seja absoluto pois fora da maioria,
nas democracias, nao existe coisa alguma que subsista”. Assim, é possivel entender
0 paradigma que cria, pois se nao existir a maioria o proprio conceito de democracia
ficaria comprometido, a0 mesmo tempo que surge a questado de que uma democracia
voltada exclusivamente para a maioria ndo consiste propriamente em uma
democracia.

Mill (1981), tedrico que se destaca em seus estudos e apontamentos em
guestdes relacionadas a minorias, explica que um dos maiores riscos a democracia

encontra-se na hipotese de uma Unica classe participar do Poder e utilizar o Poder de
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legislar somente em favor dessa classe e deixar de lado aquele grupo que ndo o
representaram. N&o compreendendo assim, 0s anseios da populacdo como
organismo coletivo dotado de necessidades distintas. Para o autor, a maioria
necessariamente deve ser ouvida, caso contrario pode haver uma falsa realidade de
uma manifestacéo de igualdade. Embora em uma democracia igual, existe o direito
de todos serem representados e assegurados, para tanto Mill (1981, p.72) acredita
gue em: “uma maioria de eleitores deveria sempre ter uma maioria de representantes;
mas uma minoria de eleitores deveria sempre ter uma minoria de representantes.” A
solugdo oferecida pelo autor e a concessdao de poder de forma proporcional
representatividade de cada partido na medida quantitativa do seu eleitorado.

Mas o grande questionamento encontra-se amparo no fato de que na
atualidade, com o grande avanco da tecnologia e até mesmo o interesse popular
voltados aos assuntos politicos, somados a facilidade de acesso aos assuntos
debatidos e decididos pelo Legislativo, os préprios membros representantes do povo
gue compde o Poder por vontade da soberania popular, sdo omissos em tomadas de
decisbes em assuntos que sdo complexos e polémicos. Isso ocorre por haver um
interesse politico eleitoreiro, que a depender da decisdo pode fazer com que se crie
um certa rejeicdo desses com representantes pela maioria. Assim, até mesmo a ideia
de proporc¢ao representativa partidaria seria o suficiente para resolver o problema, e
as minorias ainda assim, ficariam desguarnecidas dos seus direitos.

Portanto a grande massa representada pela maioria ganha proporcoes
gigantescas, podendo corromper até mesmo 0s mais consagrados principios Juridico-
politicos estabelecidos pelo Estado, que deixa de se atentar para valores que o préprio
estabeleceu para si e passa a ser regido por opinides e posicionamento da grande
massa. Tocqueville (2004, p.12) explica que “os homens nas eras de igualdade,
podemos prever que a fé na opinido comum se tomara ai uma espécie de religido, de
que a maioria sera o profeta.” Independente das leis politicas que regem a nossa
sociedade a opinido comum caracterizada pela opinido da maioria pode se tornar mais
forte que as leis criadas pelos representantes do povo.

Para Tocqueville (2004), a opinido da maioria tem a particularidade de ser
ao mesmo tempo um elemento que apresenta-se como forca, pois quanto maior
manifestacdo de um grupo consolidado de pessoas mais forte é a democracia e junto
com essa manifestacdo tem caracteristica de uma fraqueza politica, quando esse

grupo majoritario olha apenas para o presente e esquece de lembrar do passado e
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ignora as prescricdes fundamentais que ao longo do tempo, diante de grandes
conquistas foram inseridas na Constituicdo, e quando preocupada com 0s anseios do
tempo presente, apenas se preocupa com a ampliacéo de direitos. Para Tocqueville
€ a opinido das grandes massas que compde a maior de todas ameacas a liberdade,
correndo o grave risco de ser transformar em uma autoridade absoluta gerida pela
opinido da maioria, esmagando assim, as necessidades das minorias numéricas que
apresenta de forma contaria ao pensamento da massa.

Tocqueville (2005) posicionou de forma a repudiar a ideia de que o povo na
qualidade de maioria teria o direito de fazer tudo. Além de que o autor concordava que
a afirmacdo de que fora através da vontade da maioria havia sido estabelecida a
existéncia de todos os poderes, a vontade da maioria poderia se organizar e criar
fortes nocdes de valores de justica. Tocqueville também defendia que essa mesma
maioria poderia se perverter de uma forma tao grotesca a ponto de mudar os belos
valores de justica que eles mesmos criaram em uma ordem juridica tirana,
transformando as relacfes de direito em relacdes de forca, a for¢a advinda da maioria.

Uma das formas de solucionar essas questdes € apresentada por
Tocqueville (2005) que acredita, que uma forma de se evitar a tirania da maioria sobre
as minorias estd em um Legislativo que apesar de ser eleito por essas massas
majoritarias, e dando a elas a representatividade devida, seria necesséria a criagdo
de uma imunidade a militdncia de seus discursos, pois assim seria possivel também
se ouvir a minoria. Contar também com um Poder Executivo independente com forca
propria e um judiciario autbnomo dos dois Poderes. A solugédo do autor nada mais €
gue uma apresentacao do sistema de pesos e contrapesos entre os Poderes, o grande
guestionamento se faz em como tornar esse sistema de freios e contrapesos
consolidado de forma pratica em paises como o Brasil, ainda em desenvolvimento e
com uma democracia constitucional jovem como apresenta ser 0 N0SS0o caso patrio.

Na atualidade a Constituicdo de 1988, ainda encontra grandes dificuldade
de concretizacdo, essa afirmativa se sustenta pela grande incidéncia de injustica
sociais e precariedade por parte do poder publico. O que acontece é que quando o
poder publico se apresenta inerte, seja por ser ineficiente ou por motivos eleitoreiros,
abstendo-se de adotar politicas publicas que possam trazer um impacto nas urnas,
essas demandas contendo direitos fundamentais acaba sendo levadas a apreciagao
do Poder Judiciario, isso cada vez mais tem acontecido atualmente, onde geralmente

0s temas séo temas caracterizado por discussdes de direitos ndo alcangados pelas
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minorias. O Ativismo Judicial que é uma forma de atuacdo proativa do Poder Judiciério
de maneira a intervir nas politicas publicas de funcao tipica do Poder Executivo e
Legislativo, que dia apds dia apresenta-se como uma forma de autentico mecanismo
de defesa contra a tirania da maioria em nosso pais, mesmo tal atuacao trazendo uma
certa ameaca ao principio democrético

Tocqueville (2005) explica que a violagao de liberdades fundamentais de
um coletivo que contém um ndamero minoritario de integrantes pode ocasionar, ao
decorrer do tempo, o0 seu desaparecimento, o0 motivo dessa extingcdo desse grupo
minoritario se daria pela imposicdo de igualizacdo pela massa majoritaria, dessa
forma, ocasionaria a retirada da humanidade desses individuos, para que todos
possam comportar de forma padrdo, com valores, costumes e habitualidades em
comum, se a minoria numérica em ultimos casos ndo usar do uso da forca material
contra a maioria tiranica. A fim de que a democracia funcione coletiva e sadia, €
necessario a aplicacdo de instrumentos que venha retirar abusos, sendo
importantissimo a apresentacao de garantias contra a tirania da maioria.

Com a apresentacado de todos esses problemas que podem ocorrer dentro
do regime democréatico, o Ativismo Judicial, pode ser um escudo de protecao a grupos
que apresentam vulnerabilidade, impedindo que ocorra um totalitarismo majoritario
dentro da democracia. Por outro lado Barroso (2008) salienta que o abuso na pratica
do ativismo pode colocar em risco a continuacado de politicas publicas e ainda trazer
serio comprometimentos ao proprio Estado. Assim existe uma linha extremamente
ténue entre o uso do Ativismo Judicial para garantia contra a tirania da minoria e o
abuso na pratica ativista que pode resultar sérios comprometimentos a estrutura do
Estado.

Nessa linha, levando em consideracdo a defesa do Ativismo, Avila (2009),
defende que, ndo cabe mensurar a ideia de que o Poder Judiciario deve predominar
sobre o Poder Legislativo ou o Poder Executivo, pois apesar de todas as
complexidades sociolégicas existentes na modernidade em vivemos, esses dois
Poderes estdo posicionados em local estratégico para que ocorra a efetivacdo das
leis, e por consequéncia a isso o Judiciario jamais podera exprimir mais legitimidade
democratica do que o Poder Legislativo, casa na qual se pode e deve respeitar e
considerar a imensa multiplicidade de compresséo de mundo e de valores. O ativismo
judicial, embora apresenta atraente, traz no uso do mecanismo pratico um instituto

dificil, pois, embora uma coletividade materializada em uma maioria completamente
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livre para realizar agbes contra as minorias e se tornar tirdnica, nao podemos ignorar
0 risco que a pratica do Ativismo Judicial sem limites pode fazer com a Constituigéo
Federal, um enfraquecimento grotesco pois as trata-se de autoridades nao eleitas pela

soberania popular.
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4 ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Poder Judiciario brasileiro tem adotado de forma nitida uma postura
ativista em suas decisdes. E possivel notar ainda que em sua maioria, as decisdes
que possuem carater de Ativismo Judicial, geralmente relacionadas a busca pela
efetivacdo dos direito fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal. Konrad
Hesse (1991, p. 15), na tentativa de explicar o motivo pelo qual esse fendbmeno vem

crescendo, explica:

A Constituicdo ndo se configura, portanto, apenas expressédo de um
ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condigBes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a
Constituicdo procura imprimir ordem e conformagdo a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo
tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das
condi¢bes socio-politicas e econbmicas. A forca condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas.

Portanto Hesse (1991) defende que o poder normativo que a Constituicao
Federal possui, ndo se limita a uma adaptacdo da realidade existente, mas a
Constituicdo converte a si mesma em uma forca ativa capaz de atuar. Apesar da
prépria constituicdo por si sO, ndo poder realizar nada, essa forca ativa é capaz de
impor tarefas, e com a realizacdo dessas tarefas é uma fonte estabelecedora de
ordem e essa ordem por ela estabelecida, resolve todos os questionamentos e reserva
proveniente dos juizos de conveniéncia.

Assim, a todo momento a Constituicdo pode exprimir e atuar em prol das
interesses sociais e politicos. Acredita-se que a crescente atuacao ativista do Poder
Judiciario se da pelos muitos casos complicados de dificil decisdo ou pela omisséo
por parte do Poder Legislativo, que resultam em demandas apresentadas ao Poder
Judiciario que por sua vez enxerga a necessidade de se cumprir com 0 que esta
prescrito na Constituicdo Federal, ou seja, uma Constituicdo que foi forjada com o

objetivo de proteger as garantias fundamentais e direitos sociais.
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Em virtude das constantes omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo,
no que se refere a fungBes constitucionalmente atribuida a esses poderes, o poder
judiciario assumiu uma postura atuando de forma mais incisiva como garantidor de
direitos.

Porém, ao tentar suprir omissGes de atribuicdo de outros poderes, o
Judiciério por consequéncia estende seus poderes para além das suas atribui¢des,
funcdes dos Poderes Legislativo e Executivo que na atualidade vivem o que podemos
chamar de crise institucional e democratica, se mantem inertes, na maioria das vezes,
das suas funcdes constitucionalmente consagradas, além de gerar uma instabilidade
no mundo juridico, gera ainda um grande descredito na sociedade.

Diante dessa situacdo, o Poder Judiciario ndo pode se manter inerte
guando provocado a agir, ainda mais diante da atribuicdo que lhe fora conferido pelo
principio da separacédo dos poderes, a de fiscalizar os poderes Legislativo e Executivo.
Nesse sentido Strack (2007, p. 54-55) explica que:

No Estado Democrético de Direito, o foco de tenséo se volta para o
Judiciério. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a
utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que
estabeleceu o Estado Democrético de Direito. A Constituicdo ndo esta
sendo cumprida. As normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo
implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas cumpridoras
dos ditames do Estado Democratico de Direito, surge o Judiciario
como instrumento para o resgate dos direitos néo realizados.

O Supremo Tribunal Federal, no Brasil tem caracteriza de guardidao da
Constituicdo Federal. Atualmente, € nitida a ocorréncia constante de transferéncia
para Supremo Tribunal Federal a competéncia para se manifestar sobre temas de
extremada relevancia para o pais, a titulo de exemplo, pesquisas sobre células-tronco,
relacdes homoafetivas, demarcacao de terras indigenas, aborto de feto anencefalico,
dentre outras.

Cambi (2008) explica que, se a constituicdo estd acima de todas as func¢des
do Estado, deve o Poder Judiciario assegurar a efetividade dos direitos Fundamentais,
mesmo diante da possibilidade de zonas de tensdes entre os poderes, pois ndo deve
o Judiciario ser mero carimbador das politicas tomadas pelo Legislativo e Executivo.

O Poder Judiciario € chamado para atuar na funcao de corrigir os desvios

na consecucao das finalidades a serem alcancadas para que sejam protegidos 0s
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direitos fundamentais. Para isso, ndo deve o Judiciario, se condicionar a rigorosa
legalidade, devendo ao lado do Poder Legislativo e Executivo assumir a
responsabilidade pelo sucesso politico das exigéncias do Estado.

Portanto em decorréncia da crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo, a cada dia se tem alimentado uma expanséo
judiciaria no que se refere ao ativismo; em defesa dos preceitos constitucionais
prolatam-se decisfes que suprem omissdes e, muitas vezes, inovam a ordem juridica.
Direitos basicos como acesso a saude e a educacdo necessitam de uma resposta
eficaz quando requeridos pela populacdo. Contudo, o Poder Judiciario vem se
tornando um meio fundamental de acesso a estes direitos, por virtude, principalmente,
da impossibilidade dos magistrados de se ausentarem do dever de decidir sob a
justificativa de omissao da lei. O ativismo, assim, passa a ter consequéncia logica da
atividade jurisdicional, e deve ser aplicado para fornecer uma efetiva resposta a
sociedade

4.1 DIREITO A UNIAO HOMOAFETIVA

Precisamente no dia 5 de maio de 2011, uma decisdo trouxe grande
repercussao no Brasil, apresentando-se como um marco historico e gerando bastante
polémica. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos, decidiu pela
possibilidade de celebracdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

A unido homoafetiva deixou de ser vista como uma sociedade entre
pessoas e passou a ter reconhecimento de entidade familiar. Apos o advento dessa
deciséo os casais que do mesmo sexo passaram a ter os mesmos direitos garantidos
a casais heterossexuais no regime de unido estavel. Dentre os direitos que eles
adquiriram estdo o direito a penséo e heranca em caso de morte do companheiro(a),
divisdo dos bens em caso de separacdo ainda pensédo alimenticia no mesmo caso,
dentre outros.

A deciséo do Supremo Tribunal Federal se deu por meio de duas acoes; a
Acéo Direita de Inconstitucionalidade - ADIN 4277, e a Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental - ADPF 132. A Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a
mencionada ADPF com a finalidade do reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, e que apls esse reconhecimento fosse dado também o

direito de reconhecimento como entidade familiar equiparando-se assim, aos direitos
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adquiridos por pessoas em unides entre casais heterossexuais. O principal argumento
trazido pela ADPF, no voto do ministro relator Ayres Brito (2011, p.07) foi:

a) o ndo reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira priva
0s parceiros destas entidades de uma série de direitos patrimoniais e
extrapatrimoniais, e revela também a falta de reconhecimento estatal
do igual valor e respeito devidos a identidade da pessoa homossexual;
b) este ndo reconhecimento importa em lesdo a preceitos
fundamentais da Constituicdo, notadamente aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill), da vedacdo a
discriminacéo odiosa (art. 3°, inciso V), e da igualdade (art. 5°, caput),
da liberdade (art. 5°, caput) e da protecao a seguranca juridica;

c) é cabivel in casu a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, uma vez que a apontada lesdo decorre de atos
omissivos e comissivos dos Poderes Publicos que nao reconhecem
esta unido, dentre os quais se destaca o posicionamento dominante
do Judiciario brasileiro, e inexiste qualquer outro meio processual
idoneo para sanar a lesividade.

Posteriormente a mencionada decisdo foi tomada na ADIN 4277, cuja
decisdo favoravel ao pedido se deu fundamentada no fato de que o nao
reconhecimento da unido estavel homoafetiva feria os preceitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo no que se referia ao principio da igualdade, da liberdade
e o principio da dignidade da pessoa humana.

Ambas decisbes julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, tem
extraordindria importancia para a efetivacdo dos direitos fundamentais, de um grupo
de pessoas que em seu cotidiano conviviam com seus direitos basicos de cidadaos
violados em decorréncia do preconceito da sociedade e consequentemente a omissao
do Estado em proporcionar mecanismos de protecéo e garantias desses direitos.

No dia 14 de maio de 2013, dois anos ap0s o julgamento ja mencionado, o
Conselho Nacional de Justica - CNJ, deliberou através da resolucdo 175, que
concedeu o direito de em todos os cartorios do pais, celebrar casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Contudo apesar de nao estar contido no texto constitucional,
€ possivel afirmar que o Estado Brasileiro reconhece a unido homoafetiva como
instituicdo civil e reconhece também como instituicdo familiar com efeito erga omnes
e ainda através da resolucdo 175 do CNJ, proibe que autoridades neguem a
realizagéo de casamentos entre casais homo afetivos em cartorios de registro civil.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADPF 132 expressa que (2011,
p.160, 172):
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Nao h& nenhuma duvida de que aqui o Tribunal estd assumindo um
papel ativo, ainda que provisoriamente, pois espera que o legislador
autentico venha atuar. Mas € inequivoco que o Tribunal esteja dando
uma resposta em carater positivo.

(...)

Isso ndo nos impede de verificar esses direitos em nossos sistema, a
partir, sobretudo, do direito de liberdade em concordéncia com outro
principios e garantias constitucionais. Nesse sentido é possivel
destacar, os fundamentos: da cidadania e dignidade da pessoa
humana.

Com nesses principios, ndo seria possivel manter uma interpretacdo que
viesse restringir direitos, para o Ministro a decisao seria favoravel ao caso pelo fato
do dispositivo revelar uma proibicdo e ndo permissdo ao gozo de direitos
fundamentais. E essa permissdo se daria com base nos principios constantes na
Carta Magna e ndo em uma mera interpretacdo em que nao continha mencionado os
direitos a essa classe social, por virtude da cultura de sua época.

Percebe-se, assim, a atuacdo do Poder Judiciario através da Suprema
Corte do pais, atuando como garantidor de direitos, e cumprindo o papel democratico,
frente a omisséo e inércia dos poderes constituidos através da legitimidade popular,
mesmo tal poder n&o contendo essa atribuig&o.

Aqui neste tépico podemos constatar que o Ativismo Judicial realizado pelo
Supremo Tribunal Federal no caso da concessao do direito a unido homoafetiva nao
trouxe uma maleficios a estrutura do Estado Democrético de Direito, o que houve foi
uma integralizacéo de outras classes sociais aos direitos que era de todos e embora
sendo de uma coletividade, ainda assim, excluia uma classe por discriminacao de
género.

Nesse caso em especifico podemos ver que o instituto do Ativismo
realizado pelo STF contribuiu como um agente de expansao da norma constitucional
com finalidade de alcancar uma classe que estava ausente de um direito. Para que
tenhamos resposta para nossa problematica podemos dizer que nesse caso em
analise o Ativismo fez com que os direitos e garantias fundamentais, principios
caracteristicos do Estado Democratico de Direito, chegasse até ao género

homoafetivo.
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4.2 DIREITO A ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO DE FETO
ANENCEFALO

Em nossa sociedade, onde a influéncia da cultura judaico cristd é
predominante, falar sobre aborto € sempre tocar em um assunto muito sensivel,
evidencia-se que o aborto no Brasil, consiste em crime, configurando um atentado
contra a vida do nascituro. Porém, houve uma forte discussao se a antecipacdo do
parto em situacdes nas quais o feto teria de forma comprovada a anencefalia ainda
em carater gestacional era considerado aborto ou ndo. O questionamento levantou
debates de gigantesca proporcdo, onde no cenario dos infindaveis discussbes
encontravam-se 0 movimento feminista, médicos, os representantes dos direitos
humanos e religiosos, cada um desses grupos defendendo suas convicgoes.

Segundo Freitas (2011) explica que a anencefalia consiste em uma grave
malformacéo do feto, que ocasiona fechamento do tubo neural, estrutura que forma o
cérebro e medula espinhal, deixando assim, o cérebro exposto, a liquido amniético
afeta a massa encefalica impedindo o desenvolvimento do cérebro, o que leva
consequéncia de na melhor das hipdteses vida em estado vegetativo, sem
possibilidade de tratamento ou cura. Na grande maioria dos casos o feto deixa de
apresentar batimentos cardiacos ainda no periodo de gestacdo, pouquissimos que
alcancam o momento do parto, sobrevivem fora do Utero por algumas horas. Ainda
destaca que o diagnéstico de anencefalia por ultrassom € 100% preciso e
perfeitamente possivel de ser diagnosticado no primeiro més de gestacao. Freitas
(2011, p.17), aponta que:

Segundo a Organizacdao Mundial da Saude o Brasil € o quarto pais do
mundo em partos de anencéfalos, depois do México, Chile e Paraguai.
Esta € a segunda malformacdo mais comum no pais. A Federacao
Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia (Febrasgo)
apontou, em 2008, uma incidéncia da ordem de 18 casos para 10 mil
nascidos vivos, taxa cinquenta vezes maior que a observada na
Franca.

No ano 2004 houve um caso, que necessitou de autorizacao judicial com
finalidade de que se interrompesse a gravidez, e esse caso acabou por chegar a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal. O caso em tela era de uma jovem de 18
anos, residente no municipio de Teresopolis, Rio de Janeiro, com diagndstico

comprovado de feto anencefélico. Um acontecimento curioso € que o parto seguido
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da morte da crianga com apenas sete minutos depois de realizado, ocorreu antes que
a Justica chegasse a prolatar uma deciséo. Freitas (2011) explica que:

Motivados pelo caso da jovem, o Conselho Nacional dos
Trabalhadores em Saude, o CNTS, juntamente com a organizagao
ndo governamental, a ANIS, Instituto de Bioética Direitos Humanos
e Género apresenta a Suprema Corte, em Abril de 2004, uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, (ADPF).

Os pedidos proposto na ADPF era que o Supremo Tribunal Federal,
pudesse definir como constitucional o direito de antecipag&o terapéutica do parto
(interrupcao da gravidez) nos casos de anencefalia.

A CNTS apresentou-se desesperada com a probabilidade de ter seus
profissionais da area de salude criminalizados, na hipGtese de terem por decisdo
medica que interromper a gestacdo de fetos anencefalicos, de modo que no
ordenamento, a previsao para tais atos, ao mesmo tempo que nao havia seguranca
juridica sobre o assunto. O pedido era que a questdo fosse regulamentada e que
autorizacdo para a interrup¢ao do parto na situacao ja mencionada, quando houvesse
consentimento da gestante. A classe médica entendeu que, em se tratando de fetos
anencefalicos, ndo hd em o que se falar em aborto, pois esse termo conota a
possibilidade de vida extrauterina o que, em casos de bebés anencefalicos, ndo
acontece.

Ao fazer analise do pedido, o ministro relator, Marco Aurélio Mello,
concedeu uma liminar aprovando entédo a Arguicéo de Preceito Fundamental, ADPF
54, permitindo que tal tivesse vigor no prazo de trés meses. Dessa forma, em um
periodo de tempo entre julho e setembro de 2004, a gestante que em caso de
anencefalia diagnosticada, que desejasse interromper a gravidez, ndo precisaria de
suprimento judicial para o fazer. Freitas (2011, p.18) explica que:

a CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil) iniciou forte
campanha contraria e em outubro a liminar foi cassada pelo plenério
do Supremo, sob a alegacédo de que era preciso analisar a adequacao
de uma ADPF como instrumento juridico para tal matéria.

Em contexto de grandes debates publicos a respeito da situacédo, foi
realizada audiéncias publicas na tentativa dar subsidio ao julgamento. Freitas (2011,

p.19) especifica que:
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Ao todo foram realizadas quatro sessdes, no segundo semestre de
2008, nas quais pela primeira vez na histéria, o STF ouviu
testemunhos pessoais, além das exposicdes técnicas, cientificas e
juridicas sobre o tema. Com 17 depoimentos a favor e nove contrarios,
a data do julgamento foi adiada e permaneceu sem previsao.

Em 2009, a Advocacia Geral da Unido, emitiu um parecer favoravel ao
caso, defendendo a possibilidade de ocorrer a antecipacdo terapéutica do parto
anencefalico, trazendo assim, uma expectativa pela aprovagdo da ADPF 54. De
outubro de 2008 ao inicio de 2011, o processo ficou parado aguardando entrar em
pauta. Foi em marco de 2011, que o ministro Marco Aurélio, exibiu seu relatorio,
descrevendo o processo e pediu assim para que fosse aberta pauta para julgamento
do mesmo. O entédo presidente, ministro Cezar Peluso, marcou o julgamento para o
dia 11 de abril.

Nos dias 11 e 12 de abril, compareceram 11 ministros do Supremo Tribunal
Federal e aprovaram com oito votos favoraveis e dois votos contra o direito a
antecipacao terapéutica do parto em caso de anencefalia.

O relator, ministro Marco Aurélio Mello (2012, p.33,34) ao proferir seu voto

expressa.

Inescapéavel é o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos
da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro, os interesses
de parte da sociedade que deseja proteger todos os que a integram —
sejam 0S que nasceram, sejam 0S que estejam para nascer —
independentemente da condicdo fisica ou viabilidade de
sobrevivéncia. O tema envolve a dignidade humana, o usufruto da
vida, a liberdade, a autodeterminacdo, a saude e o reconhecimento
pleno de direitos individuais, especificamente, os direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres. No caso, ndo ha colisdo real
entre direitos fundamentais, apenas conflito aparente.

(...

a questdo posta sob julgamento é Unica: saber se a tipificagdo penal
da interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo coaduna-se com a
Constituigao.

O ministro frisou um ponto pertinente, o de que no julgamento estava
contido alguns interesses onde além dos interesses legitimos da mulher, inerentes a
sua dignidade, saude, qualidade de vida, liberdade e direitos relacionados a dignidade
da pessoa humana, estava confrontando os interesses da sociedade, interesses

esses que partiriam de ideais religiosos, onde a grande maioria dotados de influencias
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judaico-cristd buscavam defender a manutencao da vida , a partir de seus padroes
éticos e morais.

Contudo mesmo com a comprovacao que a anencefalia configurava uma
doenca letal, com baixa chance de sobrevivéncia do feto no periodo gestacional e
quase absoluta impossibilidade de sobrevivéncia apds o parto, ainda assim a grande
massa se mantinha de forma tendenciosa a nao aceitar que os direitos a antecipagao

terapéutica da gravidez em caso de anencefalia viesse acontecer.

4.2.1 REDUCAO AO DIREITO DO FORO PRIVILEGIADO DE SENADORES E
DEPUTADOS FEDERAIS

Na atualidade o Brasil vem enfrentando sérios problemas no que se refere
a estrutura estatal. Uma grande parte desses problemas est4 no grande indice de
corrupcéo, que a cada dia tem tomado propor¢des alarmantes no nosso pais. Atraves
do aumento da corrupcéo, ha uma consequéncia devastadora na vida de milhares e
milhares de Brasileiros, aumento da desigualdade social e por consequéncia uma
descontentamento e indignacgéo por parte da populacéo, que faz com que a sociedade
encontre em meio de uma crise politica, diariamente o brasileiro se depara com
manchetes de desvio de recursos publicos, fraudes em empresas estatais, aumentos
de impostos e em contra partida, ndo ha uma resposta a concretizacdo de direitos
fundamentais que estdo previstos na Constituicdo Federal, recursos basicos como
saude, educacdo , moradia, seguranca, trabalho, estdo deixados de cumpridos pelo
problema que advém da corrupcao.

Bortolon (2017, p.08) explica que:

O problema do pais nunca foi a auséncia de leis, mas sim o
cumprimento e a efetividade destas que fomentam a pratica de
condutas ilicitas. Atualmente, a operacdo Lava Jato esta
demonstrando ser uma verdadeira exce¢do a regra, podendo ser
considerado um marco histoérico da intolerdncia as praticas de
corrupcéao e a a impunidade existente no pais.

Com a operacédo Lava Jato, se tem discutido a respeito do foro por
prerrogativa de fungéo, se tal prerrogativa esté privilegiando uma pequena parcela da
sociedade de uma responsabilizacdo criminal decorrente de ilicitude. Com isso o

cidaddo comum estaria sendo processado por um juiz de primeiro grau e os politicos
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e 0 mais alto graus de agentes publicos tem garantias excessivamente asseguradas
por um tribunal.

Bortolon (2017) aponta levantamentos realizados pela Associacdo
Nacional dos Procuradores da Republica que traz dados alarmantes, cerca de 22 mil
autoridades tem direito a garantia de foro especial o foro de prerrogativa deveria ser
excecao, mas nesse caso tem carater de regra. Assim o Supremo Tribunal Federal
deixa a atribuicdo de guardido da Constituicdo em segundo plano, e se sobrecarrega
com processos criminal, processos estes que tal Tribunal ndo possui uma melhor
capacidade técnica quando comparado a um juizo de primeiro grau.

Ao mesmo tempo que acontecia os debate no Supremo Tribunal Federal,
tramitava no Congresso Nacional a PEC 10/2013 que possuia como objetivo alterar o
texto constitucional no que se referia a foro de prerrogativa de funcéo, permitindo
assim a possibilidade de garantias apenas para o Presidente dos Trés Poderes e ao
Vice-Presidente da Republica, a proposta de emenda ja havia sido aprovada de forma
unanime pela casa do Senado Federal. Dessa forma, caso a Camara dos Deputados
decidisse aprovar a Emenda Constitucional, a referida prerrogativa passaria a deixar
de existir, passando a ser possivel em casos excepcionais para o Presidente da
Republica, Vice-Presidente e os presidentes dos outros poderes, ou seja, da Camara
Legislativo, Senado Federal, e Supremo Tribunal Federal.

No dia 03 de maio de 2018, o plenéario do supremo tribunal federal decidiu
a respeito da restricdo do foro privilegiado, para limitar assim o alcance do foro por
prerrogativa de funcéo. Tal deciséao foi no julgamento por questdo de ordem na acao
penal, AP 937, que tinha por ementa a limitacdo do foro por prerrogativa de fungéo
aos crimes realizados no cargo ou em razao dele. O Supremo no julgamento por
guestdo de ordem apresentado pelo ministro relator Luis Roberto Barroso, trouxe o
caso abordado na acéo penal contra o prefeito Marquinhos Mendes, que foi cassado
na cidade de Cabo Frio, municipio do Rio de Janeiro, que ao ser Deputado Federal
até o ano de 2016, deu ensejo ao processo no Supremo Tribunal Federal.

O processo deu inicio em 2008 e esta relacionado a compra de votos em
sua campanha eleitoral. O processo ja passou por diversas instancias por decorréncia
do foro, ou seja, cada vez que o politico mudava de cargo, o processo corria em uma
instancia diferente. Conforme a denuncia, no ano de 2008, o entdo candidato entregou
notas de cinquenta reais, juntamente com produtos frigorificos para eleitores, quando

ainda candidato a prefeito do municipio de Cabo Frio. Entdo afim de sanar essa
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situacdo que se perdurava no tempo por dez anos, foi solicitada através do Ministério
Publico, um Pedido de ordem na acédo penal, AP 937.

A votacéo foi unanime no que se referia a limitagdo do foro dos membros
do Congresso. Porem no que se tratava de limites a essa restricdo houve

divergéncias. O voto do Relator ministro Barroso (2018, p.21) expressou:

(i) O foro por prerrogativa de funcao aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as funcdes
desempenhadas; e (i) Apds o final da instrucdo processual, com a
publicacdo do despacho de intimacdo para apresentacdo de
alegacdes finais, a competéncia para processar e julgar acées penais
nao serd mais afetada em razéo de o agente publico vir a ocupar outro
cargo ou deixar 0 cargo que ocupava, qualquer que seja 0 motivo.

A proposta apresentada pelo ministro Luis Roberto Barroso, que foi julgada
dando deferimento, e de ndo se mudar de instancia processos que tenha conclusos o
final da fase de instrucdo processual, ou seja, a ultima fase antes do julgamento de
uma acdo, assim, se um politico estiver respondendo um processo no Supremo
Tribunal Federal, e deixar o mandato tendo terminado a fase de instrucao,
independente do motivo, essa autoridade politica devera ser julgada pelo Supremo
Tribunal Federal. O fundamento para tanto esta na tentativa de nédo trazer morosidade
No processo ao envia-lo a primeira instancia.

Uma outra mudanca se encontra no fato de que apos essa decisdo, o
Supremo Tribunal Federal, ficara responsavel em julgar apenas acfes ou inquéritos
de possiveis crimes que tenha sido cometido por senadores ou deputados federais,
durante seus mandatos parlamentares, e esses crimes ou investigacdes devem estar
relacionadas tdo somente a suas atuacdes no Congresso, ou seja, relacionadas ao
exercicio de sua funcdo. Existia também a discussdo sobre a retirada do foro
privilegiado para algumas autoridades deixando-a somente para o Presidente da
Republica, Vice-Presidente, Parlamentares e Presidente dos Poderes, porem a
decisao que foi tomada refere-se apenas a parlamentares.

E de suma importancia destacar o voto do Ministro Mendes (2018, p.04):

Sob esse aspecto, destaco os riscos envolvidos no afazer legislativo
gue exigem peculiar cautela de todos aqueles que se ocupam do dificil
processo de elaboragdo normativa. A analise ndo se limita aos
aspectos ditos “estritamente juridicos”, colhe também variada gama de
informagBes sobre a matéria que deve ser regulada, no ambito
legislativo, doutrinario e jurisprudencial, e ndo pode nunca
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desconsiderar a repercussdo econdmica, social e politica do ato
legislativo.

As mesmas consideracdes valem para a jurisdicdo constitucional. Também
nao podemos deixar de lado os riscos das decisOes judiciais dessa Corte Suprema,
isto é, as consequéncias sociais, econdmicas, financeiras e juridicas dos nossos
julgamentos. Devemos considera-los com ainda mais razdo em relacdo aquelas
decisfes cujos efeitos transcendem os limites subjetivos da causa.

O ministro ao se posicionar em seu voto, destaca o risco do posicionamento
Ativista que o Supremo Tribunal Federal tomou ao decidir a redugéo do foro por
prerrogativa de fungdo. Afirmando que a Suprema Corte, deveria deixar nesse caso
especifico a atuacdo para o Poder legitimado agir, ressaltando a possibilidade de
serias consequéncias sociais, econémicas, financeiras e juridicas que poderia surgir
a partir do julgamento em que estavam prestes a realizar. O Ministro Mendes (2018,
p.04, 05) explica que “ha que se ter muito cuidado ao estabelecer orientagdes que,
ainda sob o manto da interpretacdo constitucional, alteram substancialmente as
normas que se extraem da Constituicado”. Afirmando o ministro que nesse caso o STF
nao estaria interpretando a constituicdo mas sim reescrevendo-a.

O ministro Gilmar Mendes (2018, p.10) ao mencionar em seu voto que, 0
foro por prerrogativa de funcéo: “E apresentado como a solugdo para desafogar os
tribunais, acelerar a punicao de poderosos, afastar influéncias politicas dos processos
penais”. Diante de tal afirmacédo podemos entender que atualmente ndo se apresenta
como uma solucao viavel uma autoridade politica detentora de grande influéncia ser
investigada e julgada por uma comarca, pois assim, o risco de impunidade dos
poderosos pode ser ainda maior. Com isso podemos ver maior coeréncia nas criticas
levantas pelo Ministro Gilmar Mendes ao ir contra a atuagcdo do Supremo Tribunal
Federal nesse caso Especifico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Durante a realizacdo deste trabalho, o autor assumiu o desafio de verificar
se o Ativismo Judicial representava afronta ou fortalecimento ao Estado Democratico
de Direito.

As dificuldades que se apresentaram para que a problemética fosse
resolvida, estavam na necessidade de definicdo do Ativismo Judicial, como era
aplicado, por quem era aplicado, e em que casos eram aplicados. Entdo em primeiro
momento a pesquisa se direcionou a uma analise do que viria a ser a defini¢cdo do que
é Ativismo Judicial.

Concluimos que Ativismo Judicial é uma participacdo atipica do Poder
Judiciario na atuacédo de forma interpretativa da Constituicdo, que Ihe confere uma
ampliacdo de direitos. Ao realizar tal funcdo o Poder Judiciario na maioria dos casos
age em defesa da efetivacao de politicas publicas e garantias de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, mas ausentes o amparo no texto constitucional de
forma expressa para alguns casos especificos pelas mudancas continuas da
sociedade e também em alguns casos por omissdo do Poder Legislativo.

A maior complexidade em conseguir ter um bom resultado na pesquisa do
gue é Ativismo Judicial, esta no fato do tema ser muito polémico, antes mesmo dos
doutrinadores definirem o que é ativismo judicial, jA comecam a realizar criticas ao
instituto e por muitas vezes autores confundem Ativismo com judicializacdo quando
nao abrangem ambos em uma mesma categoria. Para tanto, ficou-se definido que
Ativismo Judicial e Judicializacdo da politica ndo sdo a mesma coisa.

O segundo objetivo especifico que foi alvo dessa obra monografica foi a
pesquisa levantada trazendo a conceituacdo de Estado Democratico de Direito. Por
Estrado Democratico de Direito entendemos que € um sistema de governo, que possui
em uma sociedade politica um povo soberano, que de forma democraticamente
escolhem seus representantes para criar leis, ou seja normas que ira dizer o direito,
garantir o direito a liberdade, e impor deveres em detrimento a liberdade do outro.

Uma caracteristica desse sistema de organizacdo Estatal esta na
separacao de poderes, onde se é dividido o Poder do Estado em fungbes e cada

funcdo ganha uma nomenclatura relativa a sua fungéo a desempenhar a saber Poder
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Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Esses poderes para melhor
desempenhar seu papel e limitar o Poder Estatal, atuam de forma autbnoma e
independente entre si, a0 mesmo tempo em que devem atuar de forma harmdnica,
contando com funcdes tipicas e atipicas podendo todos eles legislar, administrar e
julgar limitando essas atribuicdes a sua organizagao interna, ou em casos previstos
pela constituigao.

Um objeto de preocupacdo nessa pesquisa ainda dentro do Estado
Democratico de Direito, foi uma das caracteristicas que é bem marcante nesse
sistema de Estado, que € a soberania popular. A soberania popular apresenta uma
dualidade impressionante, ao mesmo tempo que a soberania de um povo nas
decisbes politicas do Estado é algo caracteristico de uma democracia forte e bem
estabelecida, também pode ser um sintoma de que 0 povo como massa na tomada
de decisdo est4 sendo tirano ao deixar de considerar a vontade das minorias.
Diferente da democracia participativa, na democracia representativa a tirania acontece
na maioria dos casos com a omissao do Legislador que deixa de criar lei que vai a
defesa de um grupo minoritario de pessoas, por medo do que pode ocasionar como
consequéncia eleitoreiras.

E por esse motivo no nosso ordenamento juridico, algumas politicas
publicas e garantias de direitos fundamentais, que € um dos motivos primordiais que
levou-se o Estado evoluir de Estado Liberal, para Estado de Bem-Estar Social e
posteriormente para Estado Democrético de Direito, foi para os direitos fundamentais
e politicas publicas alcangcassem a todo inclusive as minorias. Se a opinido da maioria
nao permitir a efetivagédo de direitos das minorias temos dentro da democracia uma
tirania, a tirania da minoria sobre as minorias.

Uma das barreiras mais eficientes contra a tirania da maioria € o Ativismo
Judicial, Como o Poder Judiciario ndo possui legitimidade democratica, o povo nao
exerce sobre ele pressdo para tomada de decisdo, nesses casos o Judiciario esta
sempre mais preparado a lidar com a situacao, e garantir os direitos fundamentais e
politicas publicas que em muitos casos o Poder legitimado ndo o faz com medo
daqueles que os elegeram, ou seja, do clamor popular.

Vale também destacar que assim como em uma democracia onde a
vontade da maioria oprime a minoria, configurando assim a tirania da classe
dominante contra as minorias, e por consequéncia resulta em um enfraquecimento da

democracia, o Ativismo Judicial realizado pelo Supremo Tribunal Federal, um 6rgao
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jurisdicional, ndo detentor de legitimidade democratica, também constitui um risco
para a democracia estabelecida no Estado Democratico de Direito.

Se a atuacdo da Suprema corte do Pais se der de forma desordenada
tomando partido a toda e qualquer caso em que nao possui legitimidade para tanto,
pode ocasionar risco maior que a tirania da democracia. Dessa forma a atuacao do
Supremo Tribunal Federal tem que ser uma atuacdo autocontida, e que busque
apenas efetivar os principios que norteiam a Constituicdo Federal tais como a
efetivacdo de garantias fundamentais e politicas publicas.

Vale destacar que para obter a resposta se uma decisdo Ativista advinda
do Supremo tribunal Federal ofende o Estado Democrético de Direito, € precisamente
necessario que se analise caso a caso, observando quais sdo as motivacdes de cada
pedido, diante do texto Constitucional, observando também o contexto social em que
a decisdo pretende alcancar bem como o0s impactos que essa decisdo podera
alcancar sobre os demais Poderes, para entdo, s6 entao poder definir se o Ativismo
Judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal cumpre o papel democrético e
contribui pro fortalecimento ou enfraquecimento do Estado Democratico de Direito.

Encerramos essa pesquisa apaixonado pelo Direito constitucional, pelo
sistema de governo que temos em nosso pais e com o forte desejo de continuar a
presente pesquisa, agora a partir de um viés de pesquisa de campo, para se levantar
as decisbes Ativistas realizadas pelo Supremo Tribunal que foram em defesa das
classes minoritarias, observando a atuacdo da Suprema Corte em cada caso

concreto.
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