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First power: criticism and reason for the growth in relevance of the
Brazilian judiciary in the 21st century

Abstract: The Brazilian judiciary gained relevance by judging emblematic cases such
as Mensalao, Operation Lava Jato and the End of the World Inquiry. This possibility
is explained by the strengthening of neoconstitutionalist theses within Brazilian
doctrine and the proliferation of judicial activism in various cases, in addition to
several cases of judicialization of politics. Therefore, this work aims to discuss how
neoconstitutionalism and modes of judicial activism have become important
elements for strengthening the Brazilian judiciary.The research on screen has a
qualitative character, reproducing itself as a bibliographical research carried out in
legal works and articles in the Google Scholar search engine.

Keywords: Judicialization of Politics, Judicial Activism, Judicial power, Federal
Court of Justice, Constitutionality Control.

1 INTRODUCAO

O judiciario brasileiro tem sido dono das paginas de jornais brasileiras com
frequéncia, passando pelo julgamento do escandalo do mensaldo (AP 470), pela
Operacdo Lava Jato e no Inquérito das Fake News, o judicidrio formou figuras de
destaque como também foi causa de discussodes inflamadas por parte da sociedade

civil.

Diante dessa atuacao judicial, o Judiciario cresce em face dos outros poderes, e no
centro dessa hipertrofia encontra o principal motivo na constante judicializagdo da
politica, que em diversas oportunidades desagua em uma reproducado

irresponsavel de ativismos judiciais.

As possibilidades para a construgdo desses fendmenos se ddo com a promulgacao
da Constituicdo Federativa de 1988, que trouxe uma nova roupagem para a
atividade judiciaria e ampliou sua competéncia, criando um poderoso Ministério
Publico e um forjado Controle de Constitucionalidade judicial, e ainda a
preocupacdo do judicidrio e de seu ferramental e instituicGes garantirem os

direitos fundamentais protegidos pela Carta Magna.

Diante desses fatos, cabe destacar o movimento do Neoconstitucionalismo e a

Constitucionalizacdo do Direito em seus diversos segmentos, que foram correntes
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doutrinarias extremamente importantes para a consolidacdo do “espirito do

tempo” do judiciario brasileiro e da doutrina nacional.

Diante de tal problematica, o presente artigo busca, através de uma metodologia
qualitativa, realizar uma pesquisa bibliografica e realizar um levantamento sobre a
doutrina constitucional brasileira com o objetivo de compreender as raizes e
aprofundamentos da hipertrofia do judiciario brasileiro e da presenca do
neoconstitucionalismo em nosso judiciario. A citada pesquisa foi realizada em
obras juridicas, artigos cientificos, sendo o Google Scholar o motor de busca

utilizado para realizar esta pesquisa.

Desse modo, para percorrer esse tema, no primeiro capitulo, foram abordados o
conceito e o surgimento no Brasil da doutrina Neoconstitucionalista e do
Constitucionalismo do Direito brasileiro. Jd& no segundo capitulo, buscou-se
explicar o surgimento do ativismo judicial e os problemas de sua aplicacdo através
do Poder Judiciario. E por fim, no altimo capitulo, delimitar a judicializacdo da
politica e sobretudo como o Supremo Tribunal Federal tem se comportado diante

dessa judicializacdo do Direito.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA INFLUENCIA NO JUDICIARIO
BRASILEIRO

0 Neoconstitucionalismo, sob um aspecto histérico, transforma o Direito
contemporaneo na Europa em dois momentos. O primeiro momento se da apos a
29 Guerra Mundial, segundo leciona o Ministro Presidente do Supremo Tribunal

Federal, Luis Roberto Barroso (2006, p. 3)

O desenvolvimento desse movimento surge com a Lei Fundamental de Bonn, a
constituicao alema de 1949, responsavel pela transicao do periodo autoritario para
a democracia alema, além da criacdo do Tribunal Constitucional Federal em 1951.
Continua Barroso, que tal criacdo desenvolve a produgdo tedrica e jurisprudencial,
que inaugura um periodo cientifico para o direito constitucional para os paises que

tém suas raizes juridicas na tradicdo romano-germanica (Barroso, 2006, p. 4-7).

0 segundo momento foi a criacdo da constitui¢do italiana de 1947, ao passo que ao

decorrer da década de 70, se desenvolveu o periodo de redemocratizacdo e
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reconstitucionalizacdo de Portugal e Espanha. Para Barroso, houve uma maior
discussdo sobre o novo direito constitucional no ambiente europeu garantindo

uma instauragdo democratica naquele continente (Barroso, 2006, p. 4-12)

Chega-se entao ao Direito constitucional brasileiro, que da mesma forma como
ocorreu nos paises europeus, se da no periodo de redemocratizacao de 1988, saida
entdo do rigor ditatorial vivido até aquele momento, para um Estado democratico
de Direito. Diante desse processo de redemocratizacdo, a assembleia constituinte
traz uma inovagdo nessa nova carta magna e contempla um amplo e generoso
elenco de Direitos fundamentais que abarcam as mais variadas dimensdées. Nao sé
isso, mas, para garantir esses direitos o protegeu, com as chamadas Clausulas

Pétreas, conforme art. 60, §42 (Sarmento, 2009, p.14).

Destaca-se aqui a inovagdo citada, os direitos fundamentais, que causa parte da
judicializacao vivida no brasil, pois a Constituicdo de 1988, fortalecendo os
poderes do Judicidrio, permitindo uma democratizacdo do acesso, acesso do
controle abstrato de constitucionalidade, através do seu rol vasto de legitimados
no art. 103, outrossim, a criacdo dos remédios constitucionais, e até mesmo em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, tudo isso culminando, na
facilidade de provocacdo judicial e intromissdao da Suprema Corte brasileira nessas

decisdes (Sarmento, 2009, p.15).

Com a promessa de garantia de direitos pela via judicial, é nesse momento que o
Poder Judicidrio passa a ganhar pouco a pouco poder, ao ponto de grandes
repercussoes gerais, se tornarem objetos de demandas judiciais, julgadas pela
Corte Suprema brasileira, como exemplo a ADPF 54, que trata sobre a

possibilidade de aborto de feto anencéfalo.

Nao s6 esse julgamento, mas tantos outros, que serdo mais a frente abordados no
presente artigo, revela que a ndo resolu¢do dos direitos fundamentais, traz cada
vez mais e mais poder para o Judiciario, e parte desse ndo cumprimento surge da
omissao legislativa, que por muitas vezes o congresso se mantém em siléncios em

casos controversos (Fonteles, 2014, p. 106).
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Apés a promulgacao da Constituicao cidada de 1988, ocorre o que Barroso (2006,
p. 5) preleciona como, uma mudanca de paradigma, a constitui¢do antes vista como
um documento em sua esséncia politica, convite a atuacao dos poderes publicos,

passa a ser atribuida um status de norma juridica.

Além disso, desenvolve uma nova dogmatica de interpretacao constitucional, que
baseia-se na aplicacdo dos elementos de interpretacao tradicionais do Direito,
sendo esses elementos os: gramaticais, histdricos, sistematicos e teleolégicos. Além
de aplicar a hierarquia das normas para a resolucao de conflitos normativos, a
saber hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior), o temporal (lei
posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre a

geral (Barroso, 2006, p. 5).

2.1 Constitucionalizacao das normas

Diante do novo Direito Constitucional ou Neoconstitucionalismo e suas inovagoes
no mundo juridico no Estado democratico de Direito, surge com ela um movimento
que institui a Constituicdo como norma suprema de um pais. Diante disso,
preleciona Luis Barroso (2006, p.11):
A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido
material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema
juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade

e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional (Barroso,
2006, p.11).

Essa ideia de constitucionalizacdo explicada por Barroso, estd presente hoje no
atual sistema juridico no Brasil, o qual delimita a atua¢do dos trés poderes. Nao sé
os trés poderes passam a ser subordinados a Constituicdo, mas a Administracdo e o

mundo politico, social e econémico.

Ao Legislativo é limitado a discricionariedade na elaboragdo das leis, além da
imposicdo de determinados deveres na atuagdo de direitos e programas
constitucionais. Ja4 o poder Judiciario, a limitagdo do controle de

constitucionalidade, nas ac¢des incidentais ou diretas (abordadas ao decorrer da
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exposicao do tema), e o condicionamento na interpretacdo das normas, cria um
processo de permissividade de discricionariedade no julgamento de casos

complexos (Barroso, 2006).

Pode-se destacar que wuma grande caracteristica que carrega o
neoconstitucionalismo, é a forca normativo de principios que carregam uma carga
axioldgica, ou seja, o0 neoconstitucionalismo abre as portas para o debate moral. Tal
caracteristica se percebe na dignidade da pessoa humana, Estado Democratico de
Direito, Direitos fundamentais, a assembleia constituinte passa agora a olhar para

o0 ético, e o moral (Sarmento, 2009, p.9).

Diante disso, ao estabelecer o status normativo a Constituicdo, fez com que,
demandas por resolucdao de direitos fundamentais crescessem mais, ocorrendo
assim uma expansao de litigiosidade, que decorre da ampliacdo do acesso a Justica

prevista na CRFB/88 (Cambi, 2006, p. 8).

Diante dessa constitucionalizacdo, é importante ressaltar que ndo se trata
primordialmente da inclusdo da Lei Maior nas leis infraconstitucionais, mas sim
em esséncia a reinterpretacdo dos ramos do direito sob a 6tica da Constituicdo.
Diante disso, tal interpretagdo ocorre de duas formas. A primeira é diretamente,
assim, uma pretensdo se baseia diretamente em uma norma do texto
constitucional, jA que essa baseia todo o ordenamento juridico (Barroso, 2006, p.
16).

A segunda é de forma indireta, ocorre quando uma pretensao se fundamenta em
norma infraconstitucional, ao passo que antes de aplicar uma norma o intérprete
deve verificar sua compatibilidade com a norma constitucional, e ao aplica-la, deve

orienta-la o sentido e alcance dessa pretensao até os fins constitucionais.

Ao estudar o Neoconstitucionalismo e suas vertentes, importa salientar que grande
parte dessa teoria volta seu foco para o Poder Judiciario, de modo que o juiz passa
é o protagonista dessa teoria. Posto que o direito é analisado de uma perspectiva
interna, de alguém que participa dos processos de interpretacdo e aplicacdo

(Sarmento, 2009, p. 12), entretanto tal perspectiva é um tanto quanto nociva ao

{BERTAS

Revista de Cigncias Soclaie Aplicadas LIBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 14, n. 1, jan./jul. 2024



Primeiro poder: critica e razdo do crescimento da relevdncia do judicidrio brasileiro no século XXI

exercicio das outras instituicoes que também denotam importancia para a

aplicacdo do Direito, como por exemplo, o poder Legislativo.

Ao tornar o juiz guardido das promessas contidas no texto constitucional, reflete
uma critica de um autoritarismo ou um sistema elitista e que levaria a uma
juristocracia (Sarmento, 2009, p.12). Voltando ao olhar para a inser¢do do
neoconstitucionalismo no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, como ja
destacado neste capitulo, com a constitucionalizagdo das normas
infraconstitucionais, houve uma mudang¢a na exegese (construcdo da norma
juridica, assim com a codificagcdo do Direito no século XIX, a lei perdeu sua posicdo

de fonte central do direito, que deu lugar a Constituicdao (Cambi, 2006, p. 23).

Fazendo um retrocesso histérico da atuacdo jurisdicional antes e apds o fendmeno
da Constitucionalizacdo, diante do apice do século XIX, com a codificacdo da lei,
diante de uma necessidade de uma legislacao para trazer uma seguranga juridica,
utilizando o Cdédigo Napolednico como exemplo, com a formagdo da Escola da

Exegese, tal cddigo referido, se tornou a unica fonte do Direito Civil (Cambi, 2006.

p. 22).

Diante dos conflitos, e das tentativas da burguesia em manipular ideologicamente
o direito, firmado na tese que a lei seria a traducdo da vontade geral e do bem
comum, o0 juiz, portanto, era neutro aos interesses das partes. Dessa forma o
magistrado nada mais era do que a boca da lei (la bouche de la loi), ou seja, a
sentenca deveria apenas ser submissa diretamente a lei, o que tornava mais facil

controlar a atividade jurisdicional (Cambi, 2006, p. 23).

Entretanto com o advento do neoconstitucionalismo, é perceptivel essa mudanca
na atividade jurisdicional, tornando mais facil para o magistrado fugir da aplicacao
direta da lei para atribuir a sentengca o reflexo de sua opinido, mesmo que
subconscientemente. Percebe-se entao o surgimento do ativismo judicial, visto que
de tudo exposto, o magistrado deve levar em conta o debate moral e o sentimento

do legislador nos conflitos (Streck, 2013).

Em suma, percebe-se a Constituicdo como forma de supremacia juridica, formal e

material, que ndo s6 serve de base para a validade das leis infraconstitucionais,
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mas limite da interpretacdo de todas as normas legais. Apds entender como esse
movimento juridico influencia todo o ordenamento, pode-se partir para o

entendimento da problematica atuagado do judiciario.

3 A CONSTITUICAO DE 1988 E 0 ATIVISMO JUDICIAL: OU UMA NOVA
FORMA DE SE INTERPRETAR O TEXTO CONSTITUCIONAL

Apesar da CF/88 trazer de forma expressa no art. 22, que os Poderes da Unido sao
independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
vivem se esbarrando, vez ou outra, um substitui a competéncia do outro. Essa
“interven¢do” de um Poder no outro, fez surgir os diversos modos de “ativismo

judicial”.

Mas o que é ativismo judicial? Para entender seu conceito é necessario entender
sua origem. Sobre isso preleciona Abboud e Lunelli (2015, p. 2), que o ativismo tem
inicio no direito estadunidense, e se liga intimamente a uma dificuldade
hermenéutica na aplicacdo da Constituicdo Americana, uma constituicao sintética e

abstrata. Esse ativismo se desenvolve em trés fases.

A primeira fase durante o periodo da instituicio da constituicdo até o final do
século XIX, com o polémico caso Malburry vs. Madison, que discutiu a possibilidade
da constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario. Essa fase se caracteriza pela
presuncdo de que a Constituicdo tem um sentido determinado, sentido este
conferido pela assembleia constituinte, e este significado seria, de forma
autoritaria, o objeto final de qualquer interpretacdo. Durante esse periodo o
controle judicial ndo poderia ser utilizado em caso de duvidas, mas somente
quando expressamente incompativel com a constitui¢do, nesse caso pode os juizes

declarar a invalidade de uma lei (Abboud; Lunelli, 2015, p. 2).

Na segunda fase, a Suprema Corte Americana passou a identificar uma limitacao ao
proprio legislador a cldusula constitucional do due process (devido processo legal),
ou seja, as opgoes politico-legislativas estavam sendo derrubadas pelo judiciario
baseado em uma ideologia questionavel sobre a interpretacao da constituicao.

Nessa fase se desenvolve a discussao do ativismo judicial (Abboud; Lunelli, 2015,

p. 3).
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E na ultima fase, perdura até os dias atuais e é caracterizado pelo entendimento
que o constituinte ndo poderia prever todas as situa¢des atuais nem a evolucao da
sociedade, eliminando a ideia de vontade do constituinte. Percebe-se entao uma
delegacdao aos futuros intérpretes da lei a capacidade de atribuir ao texto
constitucional a interpretacdo que se melhor adeque as necessidades (Abboud;

Lunellj, 2015, p. 3).

Vale ressaltar que a constituicao americana é caracterizada por sua generalidade e
abstracdo, o que torna a determinac¢do de seu sentido facilmente modificavel pelas

tendéncias ideolodgicas do intérprete.

Apés entender o inicio da discussdo desse tema, sabemos que diferente do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio, de maneira geral, é inerte,
agindo somente mediante provocac¢do. Afinal de contas, sua fun¢do principal é a
interpretacdo das leis e a resolucdo de conflitos. O Judicidrio age quando ha um

conflito de interesses que precisa de resolucdo para uma das partes.

Por exemplo, no caso de uma querela de transito envolvendo dois carros. De quem
é a culpa? Quem tem que pagar? Se as pessoas ndo conseguirem resolver essas

questdes sozinhas, o Judiciario tera de encontrar uma solucao.

Com essa postura naturalmente mais “passiva”, confunde-se o “protagonismo
judiciario” com alguma forma de “ativismo”. O ativismo judicial decorre de uma
atuacao proativa do Poder Judiciario, atuando incisivamente na concretizagdo de
direitos, a fim de lhes conferir a almejada efetividade, conforme prevé a

Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o ativismo Judicial discorre Rennan Thamay (2022, p. 36):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla
e intensa do Judicidrio na concretizagio dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista manifesta-se por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacido do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico (Thamay, 2022, p. 36).

{BERTAS

Revista de Cigncias Soclaie Aplicadas LIBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 14, n. 1, jan./jul. 2024



Primeiro poder: critica e razdo do crescimento da relevdncia do judicidrio brasileiro no século XXI

Porém apos a Constituicdo de 1988, observa-se que o Judiciario passa a ganhar
muito mais destaque sobre o controle dos atos dos outros Poderes, assim como
salientado por Rocha Dias e Lima de Sa (2019), o Poder Judiciario observa a
conformidade dos atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo em relacdo a
Constituicdo, com muito mais rigor, exercendo uma atividade fiscalizadora mais

ativa ao assegurar a supremacia constitucional.

A ideia de for¢a normativa da Constituicdo, no Brasil, consolida-se com o
surgimento da Carta Magna de 1988, assim apés a Constituicdo, passa-se a verificar
um aumento do protagonismo do Poder Judicidrio, seja em razdo do
reconhecimento do carater normativo das normas, a exigirem concretizagdo, seja
na assuncao de um papel mais ativo no preenchimento de conceitos
indeterminados. Adiciona, ainda, a expansdao da jurisdi¢do constitucional, que
decorre do aumento do numero de atores legitimados a intervir no controle de

constitucionalidade (Rocha Dias e Lima de S3, 2020, p. 166).

Por fim, é importante citar Lenio Streck (2016, p. 724), quando se fala em ativismo

judicial:

De pronto, penso que Werneck Vianna mais se refere ao ativismo judicial
do que propriamente a judicializacdo da politica. E se sua critica se
limitar a essa parte especifica da “politica”, penso que fica de fora a
maior parte do problema. O problema do ativismo é muito maior do que
o da judicializagdo, isso porque Werneck coloca ativismo e judicializagio
no mesmo patamar ou nao faz diferenga entre os dois. Existe diferenca
entre esses dois fendmenos. O ativismo sempre é ruim para a
democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de
juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada,

construida a margem da linguagem publica (Streck, 2016, p. 724).

Portanto, como dito por Streck ao analisar o texto de Werneck Vianna, o ativismo €
extremamente prejudicial a democracia, assim, pode-se dizer que esse ativismo,
ndo é legitima ao julgador, que ao invés de “dizer o direito”, passa a “dizer o seu

pensamento sobre o direito”.

Tal acdo vai de encontro o poder popular que é o fiador da Constituicdo de 1988 e
que deve ser o seu principal intérprete e destinatario, devendo ser ouvido através

das urnas.
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4 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO DIREITO BRASILEIRO

A primeiro momento é necessario entender o que é a judicializacdo da politica,

segundo o Ministro Luis Roberto Barroso (2022, p. 8), é necessario a priori

distinguir judicializa¢do e ativismo judicial, em suas palavras sdo:
A primeira coisa a fazer é distinguir judicializacdo de ativismo judicial.
Judicializagdo significa a possibilidade de se levar um tema ao Judiciario.
E produto do arranjo institucional do pais, dos direitos que consagra e
das agbdes que permitem a sua tutela. A judicializacdo, portanto, é um
fato. J4 o ativismo judicial é uma atitude, uma maneira proativa e
expansiva de interpretar a Constituicdo, levando alguns principios

abstratos para reger situacdes que ndo foram expressamente
contempladas, seja pelo constituinte seja pelo legislador (Barroso, 2022,

p.8).
Em outras palavras, ao olhar as palavras de Barroso, pode-se traduzi-la em um
fendbmeno complexo que ocorre quando questdes politicas e decisdes que
tradicionalmente seriam tratadas no dmbito dos poderes executivo ou legislativo
de um governo passam a ser objeto de andlise e intervencdo do poder judiciario.
Isso acontece quando questdes politicas sdo levadas aos tribunais e decididas por
juizes ou ministros, muitas vezes em resposta a a¢des judiciais apresentadas por

partes interessadas.

Uma resposta do poder estatal através do Poder Legislativo, em face a uma lide na
sociedade. Muitas vezes essa lide esta relacionada com a interpretacdo de normas
constitucionais que nao consiste em criar uma outra norma, mais aplicar essa
norma discutida, ao alcance e o sentido mais préximo do sentimento do

constituinte no momento de sua criagao (Coelho,2011, p. 37).

Alerta ainda Martires Coelho (2011, p. 37), que tal competéncia esta restrita a uma
atividade politica, o qual os legitimados para essa atividade sdo aqueles eleitos

democraticamente através de elei¢cdes periddicas.

Entretanto dentre as interpretacdes existe um fenOmeno comum em nosso
ordenamento o qual chama-se mutagdo constitucional. Para Rodrigo Padilha (2019
p.- 81), nada mais é do qué como o proprio nome diz, uma mudanga informal, que é
uma exteriorizacdo do poder constituinte derivado, que nao gera uma alteracdao no

texto constitucional, mas uma mudan¢a no sentido e no alcance do dispositivo
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constitucional, sem haver uma emenda ou uma revisdo, para atender uma
demanda social. Tal mudanca nao é feita por 6rgao especifico, sendo comumente

atribuida ao Poder Judiciario.

Leciona ainda Padilha, que sao dois os fatores para a ocorréncia de uma mutagao
constitucional: a nova interpretacdo de 6rgdos estatais em geral, e os usos e
costumes, que em suas proprias palavras:
Na primeira hipdtese, o fato gerador da mutacdo é a propria
interpretacdo, e no segundo caso é a pratica de uma acdo ou omissao
determinada que forca nova interpretacdo, ou seja, antes da nova

interpretacdo existe um pressuposto, que é nova conduta praticada pela
sociedade ou pelo Estado (Padilha, 2019, p.81).

Essa mutacdo por Orgdos estatais deve ser observada por dois prismas,
primariamente na 6tica do Poder Judiciario, ressaltado a Suprema Corte brasileira,
o fator dominante para que essa mutacao ocorra é a mudan¢a na composicdo da
Corte, porém nao se desconsidera os fatos circunstanciais ou uma nova
hermenéutica, assim mesmo que o STF declare determinada lei constitucional,
porém mudando a ideia da norma padrao, se provocado novamente pode declarar

a norma antes constitucional, agora inconstitucional (Padilha, p.82, 2019).

Sob a segunda 6tica, observa-se através do Poder Legislativo, que podera ocorrer a
mutacdo ndo apenas no momento da interpretacdo para seu cumprimento, mas
também, no momento de sua edicdo. Ou seja, se determinado Poder (Executivo,
Legislativo, Judiciario) muda o entendimento (mutacdao), a lei editada pelo
legislativo, altera o que antes era interpretado como certo. Por exemplo o crime de
adultério, que antes de sofrer uma abolitio criminis, foi necessario a mudanca do
entendimento do legislador, que tal pratica ndo se constituia mais crime, para apos,

a norma ser revogada (Padilha, 2019, p.82).

4.1 As Sumulas Vinculantes e a Constituicao

Entretanto, como visto, essas interpretacdes ndo tém o peso de for¢ca normativa,
apenas asseguram a seguranca juridica no ordenamento, para que seja unificado o
entendimento do judicidrio acerca de certas matérias de grande repercussao. Mas,

ao estudar os métodos de interpretacdo constitucional e seus instrumentos
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juridicos, é de suma importancia trazer ao presente estudo, as Simulas vinculantes

do STF.

As simulas vinculantes sdo temas de controvérsia entre juristas e doutrinadores
do mundo juridico. Mas para compreender sua discussdo e suas implicacdes na

judicializacao da politica, é necessario entender sua origem.

A raiz historica do direito brasileiro nasceu do chamado civil law, isso decorre da
colonizacdo portuguesa que adotava esse sistema juridico, a qual a grande fonte do
direito sdo as leis, que decorre do direito romano-germanico, que prevaleceu na
Europa continental. Logo, por consequéncia ao alcancar a independéncia o Estado
Brasileiro incorporou esse sistema, e toda sua metodologia se debruca nos
critérios de interpretacido de leis, e deducdo e subsuncdo de casos concretos as
normas, cabendo ao judicidario um meio de fonte indireta, que visa inspirar o
legislador, e ndo produzir entendimento obrigatério para aqueles que nao sdo as

partes (Barroso, 2022, p.37).

Porém em oposicao ao civil law, existe o common law, que traz como fonte uma
construcdo juridica,que construiu os precedentes vinculantes (binding precedents),
que sdo comuns no Direito saxdo, que utiliza as normas em caso concreto e
identificacdo de semelhancas ou distin¢cdes em determinados casos, para aplicar

esse precedente (Barroso, 2022, p.37).

Entendido sua raiz histérica, parte-se para seu conceito, o qual Alexandre de
Moraes, (2022), a caracteriza como uma necessidade de interpretacdao juridica
Unica, para o mesmo texto, seja constitucional ou legal, aumentando assim a
seguranca juridica, valendo-se dos mecanismos constitucionais, para conceder as

normas juridicas uma interpretacao tnica.

Tem-se entdo um verbete que, pacifica o entendimento de todo o judicidrio
brasileiro, sobre determinada norma. Ao todo existem no Brasil 58 stmulas

vinculantes, que salvaguardam a interpreta¢do da Suprema Corte brasileira.

Entretanto ha criticos e apoiadores dessa ferramenta, como bem pontua Pedro

Lenza (2022, p.798), que se mostra um apoiador desse instrumento, afirma que o
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sistema de sumulas vinculantes contribui para a realizacdo do que dispde o art. 59,
LXXVIII, da CRFB de 88, assim estabelecendo uma seguranca juridica, observado o
principio da isonomia, posto que a lei deve ter uma aplicagdo uniforme. Dito isso,
reafirma Lenza (2022, p.798), que o art. 926 do CPC/2015, ao estabelecer a
uniformizac¢do das jurisprudéncias dos tribunais e manutengao de sua estabilidade,
integridade e coeréncia, assim percebe-se que o sistema de precedentes fortalece a

continuidade desse dispositivo.

Semelhante a Pedro Lenza, Alexandre de Moraes (2022, p. 903) se mostra a favor
de tal mecanismo, pois para ele contrariamente aos criticos das sumulas
vinculantes, sua edicdo nao acarretaria um engessamento na evolu¢do e no
engessamento da interpretacdo do Direito, pois a propria histéria afasta essas
alegacoes, pois quando observado a histéria dos tribunais, nenhum se destaca
tanto quanto a Suprema Corte americana, na defesa construtiva e evolutiva dos
direitos fundamentais, mesmo adotando o sistema de vinculagdo, entretanto nao

podendo ser acusada de imutabilidade interpretativa.

A impossibilidade de engessamento da interpretacdo do Direito devido ao sistema
de suimulas, além de ressaltar o famoso caso de Dred Scott, no qual a Corte
Suprema americana julgou inconstitucional a secio 82 do Misouri que proibia a
escravidao, devido a sua contrariedade a 52 emenda, abriu espago para o ativismo
judicial de Warren que “encerrou” a segregacao racial nos EUA (Moraes,2022, p.

905).

Além disso, ainda o art. 103, §29, A da CRFB/88 regulado pela Lei n? 11.417/06,
que estabelece a revisdo ou o cancelamento de simula, podendo ser provocada de
oficio ou por um dos legitimados, estabelecidos em lei, contribui para o dialogo

institucional entre o STF e as demais institui¢coes judiciais.

Assim pode-se garantir ndo um entendimento imutavel, mas permitir que tais
interpretacdes sejam modificadas de acordo com a evolucdo da sociedade, de
forma a melhor atender as necessidades de cada caso concreto sem comprometer a
seguranca juridica. Entretanto sobre o uso desse instituto juridico, Maria Tereza

Sadek (2004, p. 91), levanta a tese de que para os defensores da Simula vinculante
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(stare decisis) é indispensavel para garantir uma seguranga juridica e evitar o
acumulo e a multiplicagdo de processos nas diferentes instancias, assim

desafogando o Judiciario.

Diante disso, em sua tese em desfavor das simulas com efeito vinculante, continua
Sadek (2004, p. 91), afirmando que a adogao de tal instrumento juridico, engessa a
atividade judiciaria, se tornando uma barreira na inovacao e sobretudo tornando

os julgamentos de primeiro grau, meras cdpias de decisdes ja tomadas.

Além disso, critica ainda Sadek (2004, p. 91), que a criacdo de um incidente de
constitucionalidade, seria de maneira semelhante prejudicial, pois através da
provocacdo do STF pelo Procurador Geral da Republica, Advogado da Unido,
Procurador Geral ou Advogado Geral do Estado, determinando a suspensao de
processos em andamento, devendo proferir decisao de questao exclusivamente
constitucional anteriormente suscitada, assim engessando o judiciario, pois os
demais 6rgaos desse poder deveriam adotar a mesma interpretacao no julgamento

de casos concretos.

A tese ventilada por Maria Sadek, se mostra pertinente, pois em uma primeira
analise é possivel imaginar uma supremacia do poder judiciario sobre essa simula,
uma imposicao de um poder sobre os demais, visdo essa que muitos criticos detém

sobre esse sistema de precedentes.

Apesar de varias argumentacdes acerca do engessamento terem sido rebatidas,
leva-se em consideracao uma outra questdao, mesmo essas sumulas nao tendo forga
normativa, mas condiciona todo a uma classe de um Poder a cumprir esse

entendimento, que descumprida, leva-se a uma Reclamagao Constitucional.

5 UMA !\NALISE DA HIPERTROFIA DO STFE A JUDICIALIZAQI\O
ATRAVES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, DA MIDIA E DA
POLITICA

Nos ultimos anos, percebe-se um aumento na atividade do poder judiciario,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, o que tem aumentado seu

protagonismo. Mas quais sao os seus motivos?
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Uma possivel explicacao para isso, € a expansdo da jurisdicdo constitucional no
mundo pos guerra mundial, e em como a constituicio americana se tornou um
modelo para outras nag¢des, incluindo o Brasil, como anteriormente citado o marco
historico do caso Madison x Marbury, como ja ventilado no capitulo anterior. Mas
outra possivel explicacdo para tal protagonismo, pode ser encontrada olhando o

proprio cenario juridico brasileiro.

Apés o periodo de redemocratizacao do pais em 1988, o processo de judicializagao,
através do aumento de atribuicdes do judiciario, conferidas pela proépria
Constituicdo, como por exemplo o controle de constitucionalidade, por si s6 trouxe

mais notoriedade para a Suprema Corte (Schneider, 2020, p. 132).

Mas, além desse fato, surge outro motivo para que o Supremo alcangasse essa
visibilidade. Conforme discorre Schneider (2020, p. 133), através da Lei n. 10.461,
de 17 de maio 2002, foi criado a TV Justica, que diferentemente dos outros canais
de midia, buscou preencher os espagos em branco que as emissoras tradicionais
deixavam ao trazer suas noticias do mundo juridico, além da espetacularizacdo
feita por elas que desviavam o foco objeto das matérias, com o objetivo de tornar

mais atrativo suas matérias.

Um canal que transmitisse os julgamentos da Suprema Corte ao vivo era algo
nunca antes visto em algum lugar do mundo (Schneider, 2020, p. 133). A TV Justica
foi um método encontrado para que fosse publicizado os atos do poder publico em
consonancia com o art. 52, LX da CRFB/88, entretanto apesar de tal beneficio, a

Corte Suprema brasileira passou a ser cada vez mais atraida aos olhares.

E buscando acompanhar as mudangas da sociedade moderna, em 2009 o Supremo
Tribunal Federal, abriu seu canal no Youtube, seguindo o mesmo conceito da TV
Justica, e ainda em agosto do mesmo ano a Corte Suprema abriu seu perfil no
Twitter (Schneider, 2020, p. 133-134). Ou seja, percebe-se aqui uma atracao
completa de olhares da nacgao, para as atividades do Judiciario, em especial o STF
que saiu de juizes desconhecidos pela populacdo, para hoje o que se conhece como

as “celebridades juridicas” do pais.
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Em 2005, comeca o julgamento do mensaldo, um esquema de propinas pagas para
os parlamentares federais, com o dinheiro publico desviado, com o intuito de votar
a favor do governo Lula I (Miguel; Coutinho, 2007, p.98). Tal evento engatilha seus
primeiros passos para tornar alguns Ministros célebres da Suprema Corte, sendo o

principal exemplo o Ministro Joaquim Barbosa.

Anos depois, em 2014 comeca a operagao lava jato, uma operacao resultante de
mais um esquema de corrupc¢ao e lavagem de dinheiro pela Petrobras, capitaneada
pelo Juiz Sergio Moro e o Procurador Federal Deltan Dallagnol,Culminando no
impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, decisdo baseada nos crimes de
responsabilidade, operacdées de créditos ndo autorizadas pelo parlamento, mas

com o espirito anti-corrupgdo e anti-petista (Fontainha; Lima, 2020, p.3).

Conforme cita Avritzer e Marona, apud Garapon (2014), o protagonismo do
Judiciario retrata uma generalizada desconfianca das instituicdes representativas,
em destaque o legislativo. Assim, essa comunicacdo entre o Judicidrio e a
sociedade, fruto da omissdo dessa desconfianga. Ressalta ainda Garapon um
esvaziamento dos ideais e praticas democraticas que substitui as instituicdes

modernas, induzindo assim um deslocamento de legitimidade.

Dentro desse mesmo pensamento, Lenio Streck (2016, p. 724) afirma que grande
parte dessa problematica da Judicializacao, é um problema muito mais ligado ao
funcionamento, adequado ou inadequado das instituicdes dentro do campo
institucional tracado pela Constituicdo. Para Streck, quanto mais existir a
possibilidade de se discutir, na seara judicial, a adequagcdo ou ndo da agao
governamental, em sentido geral, com relacdo aos ditames constitucionais,

proporcionalmente sera ainda maior o grau da judicializac¢ao.

Entao a partir disso, Streck diferencia a judicializacdo do ativismo, sendo o
ativismo ao contrario da judicializacdao, uma resposta do judiciario para a questao

objeto de judicializacao.

Entretanto ao contrario do pensamento de muitos, a judicializagdo parte de uma
manobra é totalmente legal, a possibilidade de o judiciario decidir questdes de

matéria constitucional, parte da sua prerrogativa de ser o “Guardido da
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Constituicdo”, segundo o que se observa no caput do art. 102, da Constituicdo
Federativa de 1988: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢cdo, cabendo-lhe: ” (Brasil, 1988). Ao passo que ao longo de
todo o referido artigo é estabelecido a competéncia do Supremo Tribunal Federal

que evidencia essa prerrogativa.

Além do controle difuso, o dever de guarda do Poder Judiciario, em especial do
STF, destaca-se o chamado Controle de Constitucionalidade Concentrado, que
parafraseando o Ministro Alexandre de Moraes (2021, p. 829), esse controle busca
obter uma declaracdo da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese
(abstrato), desconsiderando assim o caso concreto, que visa obter a invalidacdo da
lei, assim garantindo a seguranca das relagdes juridicas. Dessa forma, a declaracdo
de inconstitucionalidade, torna-se o principal objeto da acdo, semelhante as Cortes
Constitucionais Europeias, diferindo do controle difuso, que é a principal

caracteristica do judicial review no sistema norte-americano.

Diante dessa Judicializacdo, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal, tem se
utilizado dos instrumentos de controle de constitucionalidade concentrada, para
praticar ativismo judicial. E através de um exemplo real, de grande repercussao e
relativamente recente, cita-se a ADI (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade) 3.510
de 2008, o qual o supremo julgou a constitucionalidade da lei 11.105/2005 (lei de
Biossegurancga), ap6s um extenso julgamento que terminou na improcedéncia da

acdo, resultando na permanéncia da lei.

Diante dessa ADI, Claudio de Oliveira (2021, p. 26) citando Cinara Sampaio
Barreto, conclui que os ministros compreendem a importdncia dos principios
dispostos na CFRB de 88, a dignidade defendida pela Carta Magna, entretanto,
apenas reconhecer essa legitimidade ndo é suficiente para proporcionar uma
seguranca juridica e uma aplicacdo coerente com os votos redigido pelos ministros
em suas decisoes. Ou seja, € perceptivel a lacuna e a instabilidade quando fazem o
uso de determinadas expressoes, o que compromete assim ndo sé a légica, mas a
coeréncia ao decidirem seus votos, que posteriormente serdo precedentes para

outros casos (2021, p. 26).
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Observa-se entdo que tal decisao, transparece opinides pessoais dos magistrados
para decidi-la, pois, se observado o art. 4.1 do Decreto 678/92, que foi incluido
pelo Pacto San josé da Costa Rica, ja havia sido reconhecido o marco inicial da vida
humana no momento de sua concepgao, aspecto esse que ndo fora levado em
consideracdo pelos julgadores no momento de suas decisdes, revelando mais uma

vez, a instabilidade nas decisdes em decorréncia do ativismo judicial.

Além disso, conforme desenvolve Daniel de Oliveira (2023, p.37), tramita no
Supremo o Recurso Extraordinario n? 635.659 Rg/SP, o qual foi reconhecido como
repercussao geral em 2011 a inconstitucionalidade do porte de maconha para uso
pessoal. Tal julgamento, para muitos doutrinadores e especialistas da darea
ultrapassa a competéncia da Suprema Corte, assim como afirma Lenio Streck
(2013, p. 212):
Em boa parcela desses pleitos, julgados por intermédio de ADIns, ADPFs
e HCs, a resposta do STF foi invasiva, por vezes ingressando nas
competéncias dos demais poderes (ndo importa, aqui, se esses “demais
poderes” “mereceram” essa invasdo ou nio, em face de suas inércias).

Alias, isso pode nao ser de todo um mal. Talvez o grande problema esteja
na distin¢do entre judicializacgdo e ativismo (Streck, 2013, p. 212).

Julgar tal decisdo seria uma afronta a divisdo de poderes, pois a prerrogativa de
revogar leis e decretos legislativos é somente do poder Legislativo, que representa
a vontade soberana do povo, ocorrendo assim a quebra do sistema de freios e

contrapesos (check and balance).

Como visto, esse fendmeno é fruto da prépria Constituicdo. A Carta Magna do
Estado brasileiro, concede esse controle do judiciario, e isso se desenvolve por
inumeros fatores, dentre eles pode-se verificar a prépria finalidade da Constituicdo

de 88, e seu processo de redemocratizagao.

Apébs momentos de tensdo e cerceamento de direitos, a Assembleia constituinte de
88, 0 poder judicidrio ganha for¢a politica e liberdade para julgar, sempre que
provocado, frente aos problemas enfrentados pela sociedade, como forma de evitar

que tais momentos voltem a acontecer.

Entretanto, apesar do controle desse tipo de judicializagdo ter seus pros, existe

também seus contras. Retornando ao exemplo citado, sobre as ADIs, um estudo
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trazido por Ernani Rodrigues Carvalho (2004, p. 119-120), apontou que a oposi¢do
tem se utilizado desse artificio para prejudicar o poder governamental, ou seja, os
partidos de oposicao ndo podendo obstar as alteragdes feitas pela maioria, se

valem dos tribunais para obstar, e até mesmo inviabilizar as alteragdes em curso.

Diante disso Carvalho (2004, p. 119-120), continua sua tese, que os partidos
politicos ocupam o 32 lugar no rol de impetrantes de ADIs, demonstrando como os
partidos politicos se valem desse artificio para travar os processos. Assim,
Carvalho (2004, p. 119-120), ao utilizar os trabalhos de Werneck Vianna (1999) e
Carvalho (2000), conclui que a maioria das ADIs propostas foram por partidos de
oposicdo, observados dentro do periodo de 1988 a 1998 tem-se cerca de 74% das

ADIs propostas por partidos de oposigao.

Ou seja, o judiciario se tornou uma manobra politica, devido ao seu acionamento
para resolver questdes que ndo agradam o autor da agao. Sobre esse destaque do
judiciario Jonatas Lancanova (2014) afirma que, o Judiciario se tornou um “balcao
de reclamacgdes”, o qual enxergam esse poder como um modo de exercer seu
direito de cidadao ao demandar qualquer um de seus problemas, além da falta de
informacao da sociedade, sobre outros métodos alternativo de resolucdo de

conflitos.

A adicdo da Emenda Constitucional n? 45 de 2004, foi um grande marco da
transformacdo dos litigios constitucionais. Houve um aumento na
instrumentalizagdo e diversificagio do controle de constitucionalidade, que
proporcionalmente aumentou o numero de interessados e julgados, além de leis
federais invalidadas (Koerner, 2013, p.82). O judiciario passa entdo a deixar uma
postura de timidez diante dos conflitos e se torna o principal meio de recorrer as

questdes antagonicas da sociedade.

Diante da atual Judicializacao da Politica, afirma Fabricio Lunardi (2019, p. 4), que
diante do Crescimento dessa Judicializacdo existe uma tendéncia do governo,
parlamento e as elites politicas em controlar as nomeag¢des para os tribunais, e

influéncia dos juizes, ou seja, uma judicializacdo da politica tende a produzir uma
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politizacao do judiciario. Assim a decisdo judicial tende a se tornar uma politica

realizada por outros meios.

O fato é, percebe-se a politica adentrando o judiciario, ndo se trata de opinides
apenas, todo ser humano concorda ou discorda de algo, é normal, mas deve ser
estudado até que ponto essa opinido, o juizo de valor interfere na atuacao da
justica, até que ponto isso pode ser utilizado como uma ferramenta para

desmanchar uma ideologia de oposic¢ao.

Historicamente, esse momento de mudanc¢a culminou numa intrusao da politica no
judicidrio. As controvérsias das eleicoes de 2006, que resultaram na lei
complementar 135 de 2010 (Lei da Ficha Limpa), fez com que o STF saisse de uma
postura auto restritiva em continuidade com o papel do judicidrio, desde a
Revolucao de 1930, e passasse juntamente com o TSE, tomar decisdes que tiveram
significativos impactos nas elei¢cdes. Assim tem-se uma redefinicio do papel do
Poder Judiciario na competicao politica, o que a partir dali ocasionaria pontos de

tensao nas relacdes entre governo e oposi¢do (Koerner,2013, p. 83).

Nota-se que a aprovacdo vem do Senado (art. 101, paragrafo tnico, CRFB/88), ndo
é ato privativo do Presidente da Republica, logo, aqueles que irao votar o indicado
certamente conhece o candidato, logo estaria nas maos do Legislativo escolher

alguém que os beneficiaria ou nao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O ativismo judicial e a judicializacdo da politica sdo fendmenos complexos e
abrangentes a varias areas do direito que tem se tornado uma caracteristica
proeminente em muitos sistemas democraticos ao redor do mundo. Diante desses
dois problemas, ressalta o ganho de notoriedade do poder Judiciario, sobretudo o
Supremo Tribunal Federal, que diante dos recentes acontecimentos vém ganhando
esse status de protagonismo que ultrapassa a barreira dos que ndo sao do mundo

juridico.

A judicializacdo da politica refere-se ao aumento do envolvimento do sistema

judiciario em questdoes que tradicionalmente sdo constitucionalmente decididas
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pelo poder executivo e legislativo. De outro lado, o ativismo judicial reflete a
interferéncia do julgador em questdes que o proprio se utiliza de interferéncias
pessoais no julgamento, além de se envolver em situagdes que nao sdao expressas

pelo texto constitucional e pelo legislador ordinario.

Nao se pode observar essa problematica como um evento recente e isolado no
direito brasileiro, ao contrario, tem seu inicio desde muito tempo na histéria do
direito, varios sdo os seus fatores, seja o Neoconstitucionalismo, e
Constitucionalizagao do direito ou o modo pelo qual a Constituicio de 1988
aumentou o leque de atuacao do judiciario. Trata-se de uma discussdo que perdura
sem solug¢do. Buscar uma solucdo para esse problema demandard muito tempo e

estudo.

De um lado, impacta positivamente no objetivo da protecdo e garantia de direitos
individuais, além de questdes de repercussdo geral que ainda nao foram
deliberadas no Legislativo. Por outro lado, seu impacto negativo, resulta em um
desequilibrio na separacdo dos poderes, muitas vezes havendo uma assungdo de
competéncia que o Judicidrio ndao possui legitimidade para tanto, além da
sobrecarga do sistema judicial, devida a alta demanda de litigios recorridos a esse

Poder.

Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha tornado o Poder Judiciario superior aos
demais, conferiu aos cidaddos a possibilidade de recorrer a ele como alternativa
para solucionar seus problemas juridicos. Com o aumento da judicializacao, esse
poder acaba assumindo papel mais proeminente que o Executivo e o Legislativo.
Em suma, trata-se de um tema complexo com efeitos amplos que devem ser

ponderados cuidadosamente.

Em suma, a judicializacdo apesar de seus impactos no mundo juridico, nado
necessariamente mostra como um fenémeno nocivo a democracia, por um lado,
pode ser vista como uma forma de controle e equilibrio, o que garante que a¢des

do governo estejam de acordo com a lei e com os direitos individuais.

Entretanto, pode ser criticada como uma interferéncia do poder judiciario nos

assuntos politicos, levando a uma potencial politizacgio dos tribunais e
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enfraquecendo a legitimidade das institui¢cdes politicas eleitas. Em outra esfera, o
ativismo, se mostra como uma atividade nociva ao Estado Democratico de Direito,
pois é aplicado ndo o direito, mas o sentimento do julgador ao problema por ele

julgado.
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