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Analise do fenomeno do ativismo judicial enquanto judicializa¢ao da politica e seus

efeitos no ordenamento juridico brasileiro

Isadora Graca da Costa

RESUMO

O presente trabalho pretende analisar o fendmeno do ativismo judicial nas cortes brasileiras,
em especial o Supremo Tribunal Federal, buscando estabelecer diferengas entre a legitima
funcao judiciaria de preenchimento de lacunas presentes no ordenamento juridico e o ativismo
judicial de fato, que representa uma judicializagdio da politica atualmente. E possivel perceber,
hoje, um abarrotamento das instancias judiciais nao s para resolucao de problemas derivados
das leis ja existentes, mas também para a criagao de novas normas conforme as tendéncias da
sociedade. Para atingir seu objetivo, este artigo cientifico possui como marco tedrico o sistema
de freios e contrapesos de Montesquieu e fard uma analise da expansao do alcance do poder
judiciario, a descrigdo de um breve historico do ativismo judicial no mundo e, especialmente,
no Brasil, a diferenciacdo entre as espécies de lacunas legais e a analise de dois casos flagrantes
de normatizagao jurisprudencial por parte do Supremo Tribunal Federal. Ao final, pretende-se
verificar algumas consequéncias que esse fendOmeno causa no ordenamento patrio € uma

possivel solucao para amenizar sua pratica.

Palavras-chave: ativismo judicial, Supremo Tribunal Federal, judicializacdo da politica,

normatizagdo jurisprudencial, ordenamento juridico brasileiro.



ABSTRACT

This paper intends to analyze the phenomenon of judicial activism in Brazilian courts,
especially the Supreme Court, seeking to establish differences between the legitimate judicial
function of filling gaps present in the legal system and actual judicial activism, which
represents a judicialization of politics currently. It is possible to see, today, an overcrowding
of judicial instances not only for solving problems arising from existing laws, but also for the
creation of new norms according to society's trends. To achieve its objective, this scientific
article has as its theoretical framework the Montesquieu system of checks and balances and
will analyze the expansion of the reach of the judiciary, describe a brief history of judicial
activism in the world and, especially, in Brazil, the differentiation between the types of legal
gaps and the analysis of two flagrant cases of jurisprudential regulation by the Federal Supreme
Court. At the end, it is intended to verify some consequences that this phenomenon causes in

the national ordering and a possible solution to alleviate its practice.

Keywords: judicial activism, Federal Supreme Court, judicialization of politics, jurisprudential

regulation, Brazilian legal system.



1 INTRODUCAO

Aristoteles foi o primeiro grande pensador a defender a triparticdo de poderes no
exercicio do governo politico. Segundo sua principal obra sobre o assunto, “A Politica”, as trés
funcdes estatais seriam a deliberativa, a executiva e a jurisdicional, que devem estar bem
equilibradas para o bom funcionamento do governo. A deliberativa seria responsavel pela
producdo das normas do Estado, a executiva compreende os poderes constituidos para a agao
do Estado e a jurisdicional abrange os cargos de jurisdi¢do (ARISTOTELES, 2017).

Um pouco mais a frente na historia, John Locke, tido como o pai do liberalismo,
também foi grande expoente da existéncia de trés poderes no governo, ja nomeados de
Legislativo, Executivo e Federativo. Entretanto, em sua concepgdo, o Legislativo deveria ter

proeminéncia no cenario politico (LOCKE, 2003):

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo é o poder supremo,
pois aquele que pode legislar para um outro lhe é forgosamente superior; e
como esta qualidade de legislatura da sociedade s6 existe em virtude de seu
direito de impor a todas as partes da sociedade ¢ a cada um de seus membros
leis que lhes prescrevem regras de conduta e que autorizam sua execucdo em
caso de transgressao, o legislativo ¢ forgosamente supremo, e todos os outros
poderes, pertengam eles a uma subdivisao da sociedade ou a qualquer um de
seus membros, derivam dele e lhe sdo subordinados.

O principal teérico da separacdo dos poderes a ser adotado como marco teorico do
presente trabalho, contudo, serd Montesquieu. A sua teoria de divisao dos poderes, chamada
de sistema de freios e contrapesos, sera apreciada em topico proprio.

A partir da andlise da principal teoria a respeito do sistema de tripartigdo de poderes
serd possivel entender sua importancia e a necessidade de sua protecao sobretudo na atualidade,
que enfrenta o crescente fendmeno do ativismo judicial e da preponderancia do poder Judiciario
em relagdo aos demais.

Faz-se necessario também compreender o historico de alargamento do rol de direitos e
garantias fundamentais com o advento das constituicdes ditas programaticas e garantistas.
Destarte, além de mais direitos, com a evolugao dos ordenamentos juridicos também observou-
se a criacao de direitos cada vez mais abstratos e dependentes de defini¢do no caso concreto.
Com esses dois fendomenos, o poder judiciario sofreu uma expansao de seu alcance, devendo
analisar cada vez mais demandas judiciais € com uma margem de discricionariedade cada vez

maior.



Sera, entdo, realizado breve exame do historico do movimento do ativismo judicial no
mundo e especialmente no Brasil, o que nos permitira compreender a aproximag¢ao do
ordenamento patrio, que adota o sistema do Civil Law, com o Common Law desenvolvido nos
Estados Unidos da América.

Assim, sera possivel definir as espécies de lacunas legais, dividindo aquelas que
realmente ensejam preenchimento pela atuagdo judicidria daquelas chamadas de nao-
auténticas, que surgem pelo mero desejo de inobservancia do preceito legal existente para
determinado caso concreto. Tal inobservancia, como sera discutido, pode ter origem em
diversas razdes nao-juridicas, podendo ser sociais, politicas, entre outras.

A partir de tal estudo haverd a diferenciacdo da legitima funcdo judiciaria de
preenchimento de lacunas do ativismo judicial de fato, com a devida revisao de dois julgados
do Supremo Tribunal Federal que exemplificam o segundo cenario.

Como conclusao busca-se analisar as consequéncias do fendmeno do ativismo judicial
para o ordenamento juridico brasileiro ja que, como serd demonstrado, o poder Judicidrio vem
se tornando cada vez mais predominante na producao normativa e, dessa forma, paulatinamente
desloca as funcdes originalmente designadas aos poderes Executivo e, sobretudo, Legislativo.

Pretende-se, também, apontar uma possivel solucdo para que seja possivel frear o
avango de poder do Judiciario, em especial do Superior Tribunal Federal, de modo a evitar o

desenvolvimento de uma instituicdo autoritaria e que dribla os mecanismos de controle.

2 MARCO TEORICO

A principal obra de Charles-Louis de Secondat, conhecido como Montesquieu, ¢ “O
Espirito das Leis”, na qual apresenta suas teorias politicas muito influenciadas, como dito
anteriormente, por Aristoteles em “A Politica” e John Locke em “Segundo Tratado do Governo
Civil”. Em sua principal criagdo, Montesquieu apresenta sua teoria para a separagao dos
poderes, mais conhecida como sistema de freios e contra pesos.

Montesquieu viveu na Inglaterra parlamentarista, apos a Revolu¢ao Gloriosa, por dois
anos, e esse contexto historico influenciou muito seus ideais. Por vivenciar um cenario de
enfraquecimento dos regimes monarquicos absolutistas, o fildsofo apoiava teorias com um viés
mais democratico, de descentralizagdo do poder antes concentrado no monarca.

Seu sistema de freios e contrapesos apoia a existéncia de trés poderes separados e
independentes entre si, mas limitados em suas fungdes. Os poderes Legislativo e Executivo

possuiriam duas faculdades, a de estatuir e a de impedir. A primeira seria a possibilidade de



ordenar ou corrigir ato do outro poder, enquanto a segunda seria a possibilidade de tornar nulo
ato alheio. Dessa forma, ao aplicarem as duas faculdades mutuamente, o poder Executivo pode
impedir o Legislativo de criar leis que o dé€ poderes ilimitados e o Legislativo pode fiscalizar a
execucdo das leis criadas por parte do Executivo (MONTESQUIEU, 1973).

Percebe-se que o poder Judiciario, apesar de fazer parte do sistema e ser um poder
independente e com fungdes proprias, possui um papel secundario em relagao aos dois outros.
A funcgdo jurisdicional, entdo, nao possuiria as faculdades de estatuir ou impedir, suas fungdes
perante os outros poderes seriam apenas aquelas decorrentes da separagdo de poderes em si.

Importante observar que, no atual cenario de forte influéncia do ativismo judicial, a
teoria de Montesquieu, apesar de aplicada no ordenamento juridico brasileiro através da
separacao de poderes positivada como clausula pétrea no art. 60, paragrafo 4°, III da
Constituigao Federal, sofreu uma distor¢do ao comportar papel de grande destaque do poder
Judiciério brasileiro.

Apesar disso, pela grande complexidade e dinamismo da teoria criada por Montesquieu,
seu sistema de pesos e contrapesos elucidado na obra “O Espirito das Leis” foi escolhido como
base tedrica para a presente investigacao. Isso porque a discussao aqui elaborada ndo teria razao
de ser se ndo fosse considerada uma ameaca ao sistema de triparticdo de poderes defendido

pelo filosofo.

3 EXPANSAO DO ALCANCE DO PODER JUDICIARIO

Com o passar do tempo, apos a adogao do sistema de triparticdo dos poderes defendido
por Montesquieu em diversos paises, o cendrio dos direitos fundamentais sofreu grandes
mudancas. Antes as garantias oferecidas pelos Estados eram meramente negativas, como o
direito a liberdade e a propriedade, caracteristicas de um classico Estado Liberal. Porém, com
a necessaria influéncia dos movimentos sociais que sempre buscaram melhores condi¢des de
vida aos trabalhadores, tais prestagdes sofreram algumas ampliagdes.

Se antes o governo se comprometia apenas com o nao-fazer, aos poucos foram
aprovadas leis com direitos sociais que exigiam prestagdes positivas principalmente do poder
Executivo. Paulatinamente, assim, o Estado que antes era Liberal, foi se tornando cada vez
mais um Estado Social.

Nesse ciclo de criagdo de direitos e deveres, que aumentam a complexidade do
ordenamento, ¢ natural que a funcdo do julgador também se torne mais complexa, abarcando

progressivamente mais demandas derivadas de novas leis. Dessa forma, na evolugdo historica,



o campo de atuacdo do poder Judicidrio se estende, tendo tal expansao atingido seu apice na
proliferacdo das chamadas constituigdes programaticas, que ampliaram de forma significativa
o rol dos direitos da populacdo - como ¢ o caso da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
Para além do maior nimero de direitos, também observou-se um movimento de criacao
de direitos mais abstratos e de conceitos juridicos indeterminados, dependentes, para sua
efetivagdo, da ponderagdo entre principios muitas vezes conflitantes entre si. Dessa forma, a
expansdo dos objetos de demanda judicial foi acompanhada por uma maior discricionariedade
do juiz, que deve sopesar todos esses fatores para solucionar o caso concreto a ele apresentado.

Nesse sentido (FRANCO e COSTA FILHO, 2015):

Com o advento da crise da modernidade e da inefetividade dos direitos sociais,
surgiram novas teorias da construcao legislativa, as quais se distanciam do
modelo defendido por Kelsen, para aproximar de novos métodos de
interpretacdo das normas, adotando-se uma hermenéutica teleologica e
finalistica. Observa-se, assim, maior aplicacdo dos Principios Gerais de
Direito, distanciando-se do mero subsumir-se dos fatos as normas para atribuir
maior carater pratico e valorativo a norma face a demanda apresentada.

E nesse panorama de expansao do alcance do poder judiciario que a discussdao sobre
ativismo judicial e judicializacdo da politica, centro do presente trabalho e foco do proximo

topico a ser debatido, ganha destaque e importancia.

4 O ATIVISMO JUDICIAL

De acordo com Elival Ramos, o conceito de ativismo judicial apresenta-se como
(RAMOS, 2015):

O exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢Ges subjetivas (conflito de interesses) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem das
linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional se faz em detrimento,
particularmente, da funcdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido
da legiferagdo (ou de outras fungdes ndo jurisdicionais) e sim a
descaracterizagdo da fun¢@o tipica do Poder Judiciario, com incluséo insidiosa
sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes.

Nota-se, entdo, que ao praticar o ativismo judicial, o poder Judicidrio assume fungdes
constitucionalmente atribuidas ao poder Legislativo, ultrapassando entdo seu papel de resolver

litigios de natureza subjetiva e objetiva. Porém, antes de discutir quais situagdes enquadram-se



na pratica de ativismo judicial, ¢ preciso estudar sua origem no mundo e, em especial, no
ordenamento brasileiro.

E possivel afirmar que o ativismo judicial teve seu inicio nos Estados Unidos, no caso
“Lochner vs New York”. Uma lei editada pelo Estado de Nova York, que estabelecia 60 horas
como limite para a jornada de trabalho semanal dos padeiros, foi declarada inconstitucional
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Na oportunidade, a Corte entendeu que
o principio de liberdade contratual era abarcado pela nog¢do de devido processo legal (due
process of law), consagrada na primeira se¢ao da 14* Emenda a Constituicdo dos EUA. Desse
modo, a lei foi considerada uma limitagao arbitraria e desarrazoada a liberdade de contratagao.
Assim teve inicio a chamada “Era Lochner”, na qual a Suprema Corte Americana invalidou
diversas intervengdes estatais nos assuntos econdmicos e de Mercado (TEIXEIRA, 2012).

O mencionado caso, ao constituir precedente para diversos casos futuros muito
semelhantes, pode ser considerado o responsavel pela consolidacao do sistema de Common
Law nos Estados Unidos. Como se sabe, o sistema americano cria direitos com base em
precedentes gerados por decisdes de tribunais, ao contrario do Civil Law adotado no sistema
brasileiro, que requer um processo legislativo de criagdo de direitos e deveres. O movimento
do ativismo judicial, no entanto, representa uma aproximacao do Civil Law ao Common Law,
justamente por aplicar a normatizagao jurisprudencial no ordenamento brasileiro.

Entretanto, ¢ importante ponderar que nem toda criagdo judicial do Direito configura-
se como ativismo judicial. A criagdo de normas pelo poder Judiciario € necessaria em diversos
casos nos quais exista uma lacuna legal que, sem ser preenchida, impede a concretizagao do
direito do cidaddo. O ativismo judicial, em sua concepg¢ao, exige o preenchimento de suposta
lacuna legal quando, na verdade, a decisdo visa alterar disposicdes normativas vigentes que,
por motivos sociais ou politicos, ndo sdo mais consideradas adequadas ao interesse coletivo.
Desse modo, o poder Judicidrio encontra meios para, de acordo com sua concepgao,
transformar normas positivadas, que tiveram sua origem no devido processo legislativo
previsto constitucionalmente.

O topico de numero 5 enseja diferenciar as espécies de lacunas legais entre as que
exigem produ¢do normativa dos tribunais para serem satisfeitas e as que ndao possuem tal

requisito.

4.1 Ativismo Judicial no Brasil
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Como mencionado anteriormente, a Constituigao Federal de 1988, apesar de configurar
grande conquista da nagao brasileira em diversos aspectos, como a garantia de diversos direitos,
também possui um papel no alargamento do fendmeno do ativismo judicial. O novo texto
constitucional, além de ampliar as fun¢des do poder Executivo permitindo-o ditar pautas
legislativas, presenteou o poder Judicidrio com uma atuacdo muito preponderante. Aos
tribunais foi concedida uma competéncia de controle e o Supremo Tribunal Federal, em
especial, foi consagrado como o “Guardidao da Constituicao”.

Nesse sentido, merecem destaque as palavras de um ministro de dito tribunal, Luis

Roberto Barroso, a respeito do ativismo judicial (BARROSO, 2010):

Ativismo judicial ¢ uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 ¢ 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolucao profunda e silenciosa em relagao
a inimeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais (...) Todavia,
depurada dessa critica ideologica — até porque pode ser progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois
Poderes.

A competéncia de controle entdo concedida ao Judiciario manifesta-se em duas vias
principais: o controle concentrado de constitucionalidade, que permite a interferéncia direta
nas funcgdes parlamentares de criagdao de leis; e o controle difuso de constitucionalidade, que
atua principalmente sobre as a¢des sociais tomadas pelos representantes do Executivo. Esse
movimento, evidentemente, causou uma transformagao no cenario juridico e politico do Brasil,

como bem retratado a seguir (VERISSIMO, 2008):

O resultado ultimo dessas transformacgdes foi dabio. Por um lado, colocou o
STF em uma posi¢ao de absoluto destaque na politica nacional, transformando-
0 em um Orgao que passou, pouco a pouco, a agir declaradamente como uma
das mais importantes instancias politicas da na¢@o. Por outro lado, soterrou
essa mesma corte debaixo de uma avalanche de processos, obrigando-a a
conciliar esse seu papel politico, de instancia de revisdo e segundo turno da
politica representativa, com um papel bem mais “rotineiro” de prestador de
servigos forenses, de “terceira instancia” na estrutura judiciaria tradicional de
solucdo de disputas individuais. E assim € que, um ano antes de ser promulgada
a atual Carta Constitucional, em 1987, computavam-se nas estatisticas de
julgamento do orgdo 20.122 casos resolvidos em doze meses. Vinte anos
depois, ou seja, em 2007, essas mesmas estatisticas registravam 159.522 casos
para o mesmo periodo de tempo.
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Como bem colocado, o Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, tornou-se
nos ultimos anos centro de muitas atengdes na politica brasileira e isso trouxe as mais variadas
consequéncias. Ao mesmo tempo em que € considerado o guardido da Constitui¢cdo e o protetor
de diversos direitos em razao da aplicagdao do controle de constitucionalidade, também sofre
um abarrotamento de processos e recebe diversas criticas da sociedade.

A Suprema Corte, assim, une cada vez mais dois papé€is em sua atuagao: o papel juridico
propriamente dito, de instdncia maxima de julgamento dos processos, que ¢ seu por direito; e
o papel politico de transformagao paulatina do ordenamento, papel esse que muitas vezes toma
para si, abarcando fung¢des originalmente destinadas a outras instituigdes de poder brasileiras.

Para ser possivel compreender, entdo, quando o poder Judiciario atua conforme suas
atribuigdes constitucionais € quando supostamente ultrapassa esses limites, passa-se agora ao

estudo das espécies de lacunas legais existentes no ordenamento patrio.

5 ESPECIES DE LACUNAS LEGAIS

Como bem elucidado pela ilustre Maria Helena Diniz, “o direito ¢ sempre lacunoso,
mas ¢ também, ao mesmo tempo, sem lacunas” (DINIZ, 2002). Isso porque, a0 mesmo tempo
em que o direito ndo admite a existéncia de lacunas, elas sempre vao existir € assim que surgem
j& possuem, dentro do ordenamento, alguma solug¢ao para preenché-las.

Nesse sentido, torna-se evidente que a lei nunca conseguira regular tudo o que ¢
juridicamente relevante, mas deve sempre prever um meio de solu¢ao dos atos juridicamente
relevantes ndo disciplinados. Por isso o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do encontra-se
positivado na Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacao do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”. Na mesma seara estdo as disposicoes presentes no
art. 4° do Decreto Lei n° 4.657 de 04 de setembro de 1942, mais conhecido como Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, e no art. 140 do Codigo de Processo Civil, que
afirmam que quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

Dessa forma, tudo o que representa uma ameaga ou lesdo a qualquer direito presente no
ordenamento pode e deve ser apreciado pelo poder Judiciario e, quando o julgador ndo dispor
de lei que regule expressamente o direito - ou seja, quando estiver presente alguma lacuna de
fato -, pode usar de meios de interpretagdo juridica para que haja a satisfacdo da pretensao,

quando devida.
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Para entender as lacunas que merecem preenchimento, sera abordada a classificacao de
Zitelmann, que, segundo Maria Helena Diniz, ¢ considerada a mais antiga das classificacdes
existentes. De acordo com a autora, Zitelmann divide as lacunas em auténticas e ndo auténticas,
sendo as primeiras verificadas quando de fato ndo ha lei que regule o caso concreto e as
segundas quando existe a lei, mas percebe-se uma indesejabilidade da aplicagao dela no caso
concreto. Por isso, segundo Diniz, as lacunas ndo auténticas sequer podem ser consideradas
lacunas juridicas de fato, mas sim lacunas sociais ou politicas.

Assim sendo, ¢ possivel afirmar que o ativismo judicial se d4 sobre as lacunas nao
auténticas, ou lacunas sociais e politicas. Passa-se, entdo, a exposi¢ao dos casos concretos que

foram objeto de ativismo judicial nas cortes superiores brasileiras.

6 ANALISE DE CASOS

Mediante a investigacdo da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal,
encontram-se diversos casos de ativismo judicial, principalmente nos julgados que envolvem
polémicas de grande repercussao nacional. Importante ressaltar que nao se discute, no presente
trabalho, o mérito de importancia ou validade das normas criadas pelo Tribunal, mas tdo
somente se esse seria 0 meio adequado para discuti-las e aprova-las.

Um classico exemplo de normatizacao jurisprudencial ¢ o da ADPF 54, no qual o STF
legalizou o aborto de fetos anencéfalos ao considerar que tais casos ndo se enquadrariam nos
tipos penais previstos nos art. 125 e 126 do Codigo Penal. O art. 128 do mesmo diploma legal
prevé apenas dois casos permissivos de aborto: quando ha risco para a vida da gestante ou
quando a gravidez ¢ fruto de estupro e ha consentimento da gestante ou de seu representante
legal. Nada se fala, no entanto, a respeito de fetos anencéfalos.

A partir do exame do acordao que abarca a decisdo, percebe-se que a discussao travada
possui um cunho muito mais politico do que juridico. Uma forte demanda social pela existéncia
de uma norma, como ¢ comum nos casos de ativismo judicial, levou o STF a trazer a discussao
para si e criar uma norma abstrata que exclui a ilicitude de uma conduta. Os argumentos
utilizados pelos ministros, bem como o resultado do julgado tornam claro que esse debate
deveria ser travado no poder Legislativo, seguindo os tramites constitucionais para a produgao
de uma norma. Dessa forma defendeu o Min. Ricardo Lewandowski, que votou contrariamente

a procedéncia da arguicao de descumprimento de preceito fundamental:
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Cumpre sublinhar que essa propositura, a qual busca estabelecer requisitos minimos
para que o aborto voluntario de fetos anencéfalos seja isento de puni¢do — tarefa, seja-
me permitido insistir, totalmente estranha a competéncia de uma Corte Constitucional
-, continua sob a soberana apreciagdo das duas Casas que compdem o Congresso
Nacional.

Grande parte dos argumentos levantados por Ministros que votaram a favor da
descriminaliza¢do da conduta mencionada foram de teor sociologico, filosofico, humanitario -
como ¢ o caso do voto do Min. Marco Aurélio Mello, que abarcou conceitos como a laicidade
do Estado e principios juridicos abstratos como a liberdade, a autonomia e a dignidade.

Ademais, outro fator levantado pelo Min. Lewandowski que demonstra a natureza
legislativa e politica da demanda ¢ a existéncia prévia ao julgamento do STF de dois projetos
de lei, 0 4403/1994 e o n° 50, de autoria dos deputados Jandira Feghali e Mozarildo Cavalcanti,
respectivamente, que buscavam a exclusdo da ilicitude da pratica do aborto nos casos de
anencefalia do feto.

A postura de dois membros eleitos do parlamento brasileiro em criar projetos de lei
buscando descriminalizar uma conduta demonstram o correto processo que todas as intengdes
de norma devem obedecer para serem consideradas validas no ordenamento juridico patrio - o
que coloca ainda mais em evidéncia a invasao de fun¢des cometida pelo Superior Tribunal
nesse caso.

Para além desse emblematico caso, outros julgados que merecem atengdo sao os do HC
n.° 126.292 e das ADCs 43 ¢ 44, que permitiram a execucdo da pena apos a condenagdao em
segunda instancia. Esse foi o entendimento do tribunal em 2016 que, no entanto, foi derrubado
em 2019 por decisao diametralmente oposta na revisao das ADCs 43, 44 e 54 - que passaram
a considerar inconstitucional o inicio do cumprimento de pena antes do transito em julgado da
condenagao.

Esse ¢ um exemplo valioso justamente por sua dualidade. Em 2016 o Supremo Tribunal
Federal relativizou o principio da presungdo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da
Constituigao Federal e refor¢ado pelo art. 283 do Codigo de Processo Penal, que foi o centro
das discussdes. Autorizou, entdo, que o inicio do cumprimento da pena pudesse se dar apenas
com a condenag¢do em segunda instancia, ndo sendo necessario o esgotamento de instancias
para o Réu ser considerado culpado e ser punido por isso.

As discussoes acerca do tema ndo cessaram - muito pelo contréario - e, em 2019, o STF
revisitou o tema, dessa vez decidindo o exato oposto que havia votado antes. Nesta
oportunidade consideraram que o esgotamento de instdncias era sim necessario € o

cumprimento de pena anterior a ele significaria uma ofensa a presuncao da inocéncia.
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Ambas as decisOes geraram grande repercussao social, com debates inflamados por
defensores das duas posigdes divergentes. Ou seja, um tema de grande relevancia politica e
social foi relegado as maos de poucos Ministros, que verdadeiramente ndo possuem - ou hdo
deveriam possuir na pratica - o poder de produgdo normativa.

Ademais, a auséncia de constancia nas decisdoes colegiadas do mencionado 6rgao
também ¢é fator que merece grande atengdo. E evidente que o STF possui normas proprias e
possuiu motivos para revisitar o assunto, mas um veredito de tal calibre causa profundas
mudancas na realidade de diversos presos, réus que aguardam julgamento, profissionais do
Direito dos mais variados cargos, familias, entre tantos outros. Que o Supremo Tribunal tenha
a possibilidade de praticar o ativismo judicial ja configura um fato a ser repensado, mas que
suas decisoes que produzem ou alteram profundamente normas mudem tao rapidamente, em
um espago de tempo de apenas 3 anos, € um alerta a ser observado.

Diante da necessidade de uma norma mais clara a respeito do tema da prisdo em
segunda instancia, ¢ ideal que seja obedecido, como explicitado diversas vezes ao longo do

presente trabalho, o devido processo legal de produgao de leis.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Como salientado ao longo do trabalho, a teoria da separagdo dos poderes de
Montesquieu, nomeada de sistema de freios e contra pesos, e figurante como marco tedrico da
exposi¢ao, vem sofrendo diversas modificacdes interpretativas em paises nos quais € aplicada,
inclusive no Brasil.

Apbs a Constituicdo Federal de 1988, havida como programatica e garantista, o
ordenamento juridico brasileiro passou por consideravel alargamento, vendo positivados um
nimero cada vez maior de direitos, principalmente direitos abstratos, que dependem de
interpretagdo para sua aplicagdo no caso concreto. Isso ofereceu ao poder judiciario um maior
campo de alcance e de liberdade para decisdes, mormente se fulcradas em principios gerais. O
cenario juridico patrio tornou-se fértil para o fenomeno do ativismo judicial, que se bem
dosado, ¢ de total benesse.

A tendéncia crescente nos Estados Unidos da América durante a Era Lochner, pais
ber¢o do sistema de Common Law, encontrou espago para se desenvolver no Brasil, cujo
ordenamento positivado, entretanto, deve, em tese, obedecer ao processo parlamentarista de
aprovacao de leis nas duas casas do Legislativo, para evitar-se a inevitavel relativizagdo dos

limites entre os poderes governamentais.
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A partir da analise de Maria Helena Diniz sobre a classificacao de lacunas legais criada
por Zitelmann, concluiu-se que o Poder Judiciario faz uso das lacunas legais nao-auténticas,
sociais ou politicas para contrariar diplomas legais positivados e praticar, assim, o ativismo
judicial.

Entre os diversos casos de ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal,
foram selecionados dois: o que descriminalizou o aborto de fetos anencéfalos e as decisdes que
permitiram, para depois proibir, a prisao de réus seguida a condenac¢ao em segunda instancia
pelas cortes criminais.

Como pontuado, os temas base da atuacdo dos Tribunais Superiores do Brasil sdao
sempre de grande repercussao politica e social. Dessa forma, cria-se um papel cada vez mais
politico por parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o qual deveria ser exclusivo dos
representantes eleitos pelo voto popular, integrantes dos poderes Executivo e Legislativo. O
preocupante viés politico das decisdes ¢ de facil evidéncia quando analisados votos com
normatizagao de matéria por jurisprudéncia.

O devido processo de produgdo normativa possui solidas razdes de ser, dentre elas o
teor democratico que advém do grande numero de representantes eleitos (da Camara dos
Deputados e do Senado Federal) necessario para a aprovagao de uma lei, cujos mandados sao
renovados em periodos eleitorais. Some-se que os ministros de nossa mais alta Corte ndo sao,
necessariamente, juizes de carreira acostumados as implicagdes praticas de uma decisdo.

A probabilidade do desequilibrio entre poderes com reflexos sociais negativos ¢ real,
se em confronto ao sistema legislativo, continuarmos aquiescendo, sem questionamentos ou
limites, com a normatizac¢ao juridica de condutas nas mais diversas areas do direito pelo seleto
grupo de ministros, os quais ndo sdao escolhidos pela vontade popular, mas nomeadamente
indicados, e com tempo de alternancia no cargo correspondente ao do afastamento compulsério
pela aposentadoria, afetador da logica da renovacao de mandados pela confianga dos eleitores
antes aludida.

Nao foi objetivo do trabalho analisar o mérito das normas produzidas pelas decisdes do
Judiciario, mas tdo somente discutir a legitimidade constitucional do procedimento para inseri-
las no ordenamento patrio, ndo obstante os argumentos sociais, politicos € humanitarios
invocados nas decisdes, os quais sdo proprios do legislador, no exercicio desta fungdo, que
deve ser desenvolvida paralelamente a fiscalizatoria do administrador.

O trabalho tem por escopo questionar e concluir que as demandas sociais normativas
devem ser atendidas pelos representantes populares. Portanto, no caso antes citado, se o

ordenamento juridico carecia de regra especifica para definir a descriminalizacdo do aborto de
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anencéfalos para que os direitos da mulher gestante estivessem melhor resguardados, ideal seria
o movimento social neste sentido, até que a matéria fosse alvo de projeto de lei seguindo
fielmente os tramites do procedimento legislativo.

Nao se olvida que ha situagdes em que o Judiciario de fato deve atuar preenchendo as
lacunas legais, mas no responsavel uso da teia normativa e de sua legitima atividade
interpretativa ao caso em julgamento, em concreto, mantendo o Civil Low.

Fato ¢ que, independentemente da solu¢do apontada para a discussao, faz-se urgente
pensar em medidas que sejam capazes de frear o avango de poder do Judiciario brasileiro, sem
que caiamos no desvalor das Cortes Superiores e no papel daqueles que conduzem a Justica de

modo comprometido.
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