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RESUMO

A pesquisa que segue € um Trabalho de Graduagéao (TG) para a obtengao de titulo
de bacharel em Direito. Ela busca esmiugar a mutagdo constitucional e o ativismo
judicial no Supremo Tribunal Federal, que se apresentam como sendo fenémenos
juridicos. A mutacao constitucional pode ser entendida como a modificagdo do
entendimento sem que haja mudancga no texto legal, e, por sua vez, o ativismo judicial
tem sua importancia demarcada pela histéria, nos Estados Unidos, por exemplo, onde
surgiu pela primeira vez tal termo, a Suprema Corte tem sido um exemplo de como o
Poder Judiciario € influenciado e influencia a politica, e, ndo menos importante mas
no Supremo Tribunal Federal tanto no ambito do controle abstrato (concentrado) ou
concreto (difuso), através da discussao acerca do art. 52, X da Constituicdo Federal,
muito tém se falado e discutido academicamente quanto ao papel do Pretério Excelso
com relagdo as suas decisdes que repercutem por toda a sociedade e também
causam discussdes no ambito juridico. O presente trabalho elucida a historicidade de
tais fenbmenos através da metodologia de pesquisa baseada no método dialético, por
meio de pesquisa bibliografica e documental, em que serao utilizados os processos
de identificacdo e compilacdo, bem como por intermédio de artigos cientificos,
jurisprudéncias, dados obtidos em 6rgaos competentes e doutrinas. Através dos
capitulos que seguem se concluiu que o papel institucional do Supremo Tribunal
Federal é o basilar de defensor da Constituicdo, mas algumas vezes
exacerbadamente a Suprema Corte acaba por exercer poderes que nao sao inerentes
a ela, devido a judicializagdo da vida e, outras vezes, aos interesses subjetivos dos

Ministros.

Palavras-chave: Mutacdo constitucional. Ativismo Judicial. Judicializacdo. Supremo

Tribunal Federal.



ABSTRACT

The research that follows is undergraduate work (TG) to obtain a bachelor's degree in
law. It seeks to scrutinize constitutional change and judicial activism in the Federal
Supreme Court, which appear to be legal phenomena. Constitutional change can be
understood as a change of understanding without changing the legal text, and in turn
judicial activism has its importance demarcated by history in the United States, for
example, where such a term first appeared, The Supreme Court has been an example
of how the judiciary is influenced and influences politics, and not least but in the Federal
Supreme Court both within the scope of abstract control - concentrated or diffuse -
through the discussion of art. 52, X of the Federal Constitution, much has been said
and discussed academically about the role of Pretorio Excelso in relation to its
decisions that have repercussions throughout society and also cause discussions in
the legal field. The present work elucidates the historicity of such phenomena through
the research methodology based on the dialectical method, through bibliographic and
documentary research, in which the identification and compilation processes will be
used, as well as through scientific articles, jurisprudence, data obtained. in competent
bodies and doctrines. The following chapters have concluded that the institutional role
of the Federal Supreme Court is the fundamental defender of the Constitution, but
sometimes the Supreme Court exercises powers that are not inherent to it, due to the

judicialization of life, and sometimes , to the subjective interests of Ministers.

Keywords: Constitutional Mutation. Judicial activism. Judicialization. Federal Court of

Justice.
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1 INTRODUGAO

No presente trabalho o tema Mutagédo Constitucional e o Ativismo Judicial no
Supremo Tribunal Federal sera examinado de forma a verificar os principais
apontamentos referentes aos assuntos correlacionados com tais fenébmenos juridicos.

Em relagdo ao contexto serdo apontadas as possiveis causas que dao
abertura para que o Pretério Excelso por vezes tome decisbes que sao aclamadas
pelos estudiosos como “ativistas” e também ocorra a mudanca de interpretacao
constitucional sem modificagdo do texto legal (mutacao constitucional).

As possiveis causas do ativismo judicial podem ser compreendidas como
sendo a judicializagdo dos aspectos gerais da vida, o papel assumido pela Corte
Suprema apo6s a Constituicdo Federal de 1988, o fenébmeno da constitucionalizagao e
o controle de constitucionalidade brasileiro, que é exemplificado como uma das
principais causas do ativismo judicial. (BARROSO, 2012, p. 24)

Ainda com relacao as decisdes proferidas pela referida Corte, € indiscutivel a
relevancia e repercusséo das locugdes declaradas por alguns ministros. Um exemplo
claro e indiscutivel é a vinculagao da imprensa com tais palavras expressadas pelos
ministros, elas estampam capas de jornais, revistas e quase sempre vém com um
certo favoritismo ou simpatia por parte dos atuantes na Corte com vinculagao a algum
veredito. (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 17)

Em suma, indiscutivel a necessidade de se observar e estudar de maneira
mais aprofundada tais aspectos juridicos que dao ensejo a mutacado e ao ativismo,
visto que sdo fendmenos que nascem na necessidade da sociedade em ter alguma
confianga em algum Poder Publico, reflexo da crise de representatividade do Poder
Executivo, o Poder Judiciario acaba inflando em poder e sendo o “responsavel” por
questdes que nao lhe sdo de competéncia exclusiva e algumas vezes com certa
discricionariedade, em especifico do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, O tema Mutagdo Constitucional e o Ativismo Judicial no Supremo
Tribunal Federal € atualmente um assunto de relevancia sobremaneira no ambito
juridico e também na sociedade. O fenbmeno da mutacdo constitucional e da
importancia das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, refletem e
demonstram uma série de fatores sociais e indiscutivelmente politicos. Em seu imo o

ativismo judicial € também uma matéria que deve ser aprofundada e estudada pelos



operadores do Direito e por todos os cidadaos, pois versa sobre a tomada de decisoes
e repercussodes nos tribunais e no cotidiano dos brasileiros. Por estas razdes e pela
necessidade de se compreender de forma antoldégica o assunto, a Mutagao
Constitucional e o Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal serdao esmiugados
para uma maior compreensao e perfazendo portanto o objetivo geral do trabalho de
graduagao, através da metodologia de pesquisa baseada no método dialético, por
meio de pesquisa bibliografica e documental, em que serao utilizados os processos
de identificacdo e compilacdo, bem como por intermédio de artigos cientificos,

jurisprudéncias e doutrinas.
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2 CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA

A Constituicdo de um Estado presume-se estavel, por se tratar de norma que
contém a estrutura do Estado, mas isso n&o significa que ela é imutavel. A modificagao
da Constituicdo € consubstanciada através da relacao entre estatica e a dinamica
constitucional, variando de acordo com diversas variaveis. (FERRAZ, 2015b, p. 6)

Em consonancia as mudancgas constitucionais, se observadas a interpretacao
e a reforma constitucional, diferente daquela reforma oriunda do poder constituinte
derivado, € assidua a ocorréncia de maneira informal varias modificagcdes, sem
revisdes ou emendas ou até mesmo limitagdes. A este fendmeno os juristas nomeiam
de mutagao constitucional. (BULOS, 1996, p. 26)

Para que se compreenda de maneira mais eficaz o que tais mudancgas e
também o fendbmeno do ativismo judicial, necessario € olhar para o passado, na
historia nao exclusivamente brasileira, mas de diversas cortes constitucionais em
varias partes do mundo as decisbes mais polémicas, politicas e algumas vezes
versando sobre temas morais e controversos na sociedade. (BARROSO, 2012, p. 23)

No tocante a historicidade da Mutagao Constitucional e do Ativismo Judicial,
necessario € observar a evolugao histérica das Constitui¢gdes, principalmente em
relacdo aos poderes, em especial o poder Judiciario e sua atuagao. Na Antiga Grécia
(séc. VI e IV a.C.), haviam os magistrados escolhidos pelos homens livres que
exerciam transitorios mandatos e a organizagao politica das polis recebia o nome de
politeia, traduzida como Constituicdo. Vale ainda ressaltar que, nesta época nao
existia protecao aos direitos individuais, as deliberagdes eram todas voltadas para um
bem em comum da sociedade como um todo, visto que haviam também muitos
excluidos do rol dos homens livres, como as mulheres, por exemplo. (SOUZA NETO;

SARMENTO, 2012, N.p.) Ja em Roma o processo se deu de uma forma diferente

[...] na Roma Antiga o desenvolvimento de uma doutrina de direitos
individuais similar a que se cristalizou na Modernidade, a concepgao
entdo vigente ja ndo demandava, como na Grécia, a absoluta
submissdo do individuo a coletividade. De fato, ja despontava ali a
valorizagado da esfera individual e da propriedade, concomitante a
sofisticagdo do Direito Privado romano e ao reconhecimento de
direitos civis ao cidaddo de Roma, como o direito ao casamento (jus
connubium), a celebragao de negdcios juridicos (jus commercium), a
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elaboracgio de testamento (faccio testamenti) e a postulagdo em juizo
(legis acciones). (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, n.p.)

Com um breve salto na histéria, ao fim da idade média acabou-se por
desenvolver a ideia que antecipou o constitucionalismo moderno, os chamados pactos
que eram feitos por reis e certos estamentos sociais que limitavam, de certa forma, ao
reconhecer direito aos estamentos sociais superiores, alguns direitos e prerrogativas
dos governantes. O mais famoso destes pactos foi a Magna Carta de 1215, conhecida
como A Magna Carta de Jodo Sem-Terra, onde o rei se comprometia a respeitar
alguns direitos dos nobres ingleses. O que faltava nesta espécie de pacto era a
universalidade, carater das chamadas constituicdes modernas, que reconhece
direitos a todos e ndo somente a alguns. (SOUZA NETO; SARMENTO, Op. cit., n.p.)

De maneira que se observa, a mudanca mais relevante na contextualizacao e,
de fato, para a Constituigdo em si, que teve seu apogeu com o constitucionalismo
moderno que iniciou a protecido aos direitos individuais e com base em alguns
acontecimentos histéricos importantes como o iluminismo, houve a mudanca da
construcao politica e, por exemplo, o Absolutismo que refletiu os ideais de Thomas
Hobbes. A relagdo importante que se perfaz com a historicidade da atuacgéao judicial
juntamente com as Constituicdes, € de que os poderes estatais e a criacado de
Constituicdes sao o reflexo do momento em que a sociedade se encontra, sendo
portanto a carta magna e sua interpretagdo uma lente sociopolitica da coletividade. A
valorizag¢ao do individuo, o reconhecimento de que existem direitos universais e que
a sociedade é formada por vinculos sociais, o jurisnaturalismo moderno e lockeano
que constituia o Estado como somente respeitador dos direitos naturais atribuido aos
individuos. Todas estas transformacdes somadas a divisdo do poder dos governantes,
a garantia dos direitos individuais e a necessidade da democracia foram os pilares do
constitucionalismo moderno. (SOUZA NETO; SARMENTO, Op. cit., n.p.)

Em razdo desta modificagdo, oriunda das revolugcbes burguesas, tem-se o
deslocamento de poderes do Estado para os parlamentos, deixando a maior confiancga
ao legislador e ndo aos juizes, que ainda sofriam de certa descrenga em decorréncia
dos privilégios vividos pela classe no regime antigo, considerados no fim do século
XVIIl como sendo inimigos de qualquer reforma liberal, chamados de nobreza de toga

e portanto existia uma relacido inversa entre o qudao menor fosse os poderes do
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judiciario maiores seriam as prote¢des aos individuos, ou seja, o direito ndo seria o
que os juizes afirmam que é, tendo praticamente nenhum viés possivel para
interpretacdes. (LEITE; ANDRADE 2018, p. 318)

No Brasil, o ocorrido foi que fez-se necessario, em razao do histérico do pais e
da politica, a criagdo de uma Constituicdo rigida que pudesse ter em seu amago
procedimentos inflexiveis para que a segurancga juridica e a supressao de direitos
fundamentais n&o ocorresse, em razao disto a Constituicdo Federal da Republica de
1988 trouxe consigo um quérum de aprovagao para as emendas constitucionais e as
limitagdes materiais. O que acontece € que, apesar da rigidez, a interpretacao e a
necessidade de adequacdo das normas constitucionais a realidade da sociedade
acabam por ensejar na mutagao constitucional, que se baseia nesta ideia de que nao
se pode alterar algumas normas mas existe a necessidade de olha-las de maneira
diferente e também compreendé-la em acordo com o momento atual da sociedade,
seria somente uma mudanca nas nuances da esséncia da norma. (SANTOS, C., 2014,
p. 598)

No contexto do paradigma liberal de Estado de Direito, e para atender
ao ideal de seguranca juridica, advertiu o Barao de Montesquieu: “os
julgamentos devem se basear num texto preciso de lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber
precisamente os compromissos que ali assumimos” (LEITE;
ANDRADE, 2017, p. 318)

Ainda em relagéo a basilar do tema, o controle de constitucionalidade brasileiro
deve ser levado em consideragao e mais afundo explorado em um momento posterior,
visto que é em decorréncia deste que o Pretério Excelso toma decisbes em prol de
sua competéncia como defensor da Constituigao.

Em razdo desta dificuldade e facilitagdo da concretizagdo aos o6rgaos
responsaveis pela interpretacdo Constitucional, a constituicdo pode também ser
compreendida como “um organismo vivo, submetido a dinadmica da realidade social, e
que, portanto, ndo se esgota por meio de férmulas fixas e predeterminadas” (SARLET,
2017, n.p.)
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2.1 O controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade

No que tange ao controle de constitucionalidade, Barroso afirma como sendo
um importante mecanismo do sistema juridico que apura a consonancia e
compatibilidade de uma lei ou ato infraconstitucional com a Constituigdo. Neste
contexto, € necessario observar também a rigidez e supremacia das quais a propria
Constituicao institui no sistema, que é o que ocorre como pressuposto base para o
controle de constitucionalidade. (BARROSO, 2016, N.p.)

O controle difuso de constitucionalidade € que merece o enfoque durante este
trabalho, visto sua correlacdo com a mutagao que sera explanada mais adiante, € um
controle que garante a todo e qualquer juiz o reconhecimento da inconstitucionalidade
e por tanto a sua nao aplicagao. Em relagao a historicidade, tem-se o caso Marbury v.
Madison, na corte Americana em 1803 como origem principal, dando acesso ao
judiciario de estabelecer o sentido das leis e sendo um dos principais precedentes do
sistema americano. (BARROSO, Ibid., N.p.)

No Brasil o sistema de controle é hibrido, portando houve uma mistura entre o
sistema americano, que é difuso (incidental) e o sistema continental e europeu,
também chamado de controle concentrado (por via principal). Na modalidade de
controle difuso todos os 6rgaos devem recusar-se aplicar normas que entendem
inconstitucionais e tal controle € um dos que se manteve nas historias das
Constituicdes brasileiras, desde e a primeira Constituicdo republicana e até hoje.
(BARROSO, Ibid, n.p.)

Com a Constituicdo de 1988 uma série de inovagdes foram trazidas como, por
exemplo, a ampliacao do art. 103 para a legitimacao ativa na propositura de Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade; a introducdo de mecanismos de controle de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injung¢do; a previsao de um
mecanismo de arguicao de descumprimento de preceito fundamental; por via principal
o Supremo Tribunal Federal, quando se tratar de Agao direta de Inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Constituicdo e ja também da
Acao Direta de Constitucionalidade, instituida pela Emenda Constitucional n® 3/93 (art.
102, I, a) (BARROSO, 2016, n.p.)

A emenda constitucional n. 3, de 1993, outorgou uma nova
competéncia a corte, consistente no julgamento da agao direta de
constitucionalidade. Ja a emenda constitucional n. 45 eliminou varias
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das competéncias alheias ao controle de constitucionalidade
presentes no texto original da Constituicdo, transferindo-as,
basicamente, ao Superior Tribunal de Justica. Reintroduziu, além
disso, a relevancia geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, através do mecanismo da repercussao geral.
(VERISSIMO, 2008, p. 418)

Entre outras sdo as competéncias do Supremo Tribunal Federal, como por
exemplo a competéncia de julgar agdes originarias ligadas ao controle de
constitucionalidade — acgoes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual — julgamento de agdes declaratérias de inconstitucionalidade etc.
Neste caso, também agdes originarias nao ligadas ao controle de constitucionalidade,
como por exemplo, agdes penais comuns ou 0s chamados crimes de responsabilidade
entre outros.

Em relagao a judicializagado dos aspectos gerais da sociedade, parece ter sido
previamente arranjado pelo constituinte, uma vez que a Constituicdo de 1988 trouxe
consigo varios mecanismos que possibilitam a tutela judicial para implementar,
viabilizar direitos e “principios de transformacéao social”’, modificando nao sé isto como
também reprogramando a politica nacional do Brasil. Outorgou poderes ao chefe do
executivo que antes nao existiam, legislativamente, tal como na questdo de
distribuicdo de recursos com um poder de reunir partidos politicos a seu favor e ter
mais projetos aprovados. Entre estas mudancgas, outras demais foram trazidas com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. (VERISSIMO, 2008, p.409)

Para muitos constitucionalistas, o deslocamento da autoridade do
sistema representativo para o judiciario €, antes de tudo, uma
conseqiéncia do avango das constituicoes rigidas, dotadas de
sistemas de controle de constitucionalidade, que tiveram origem nos
Estados Unidos. Logo, ndo € um processo recente. Este processo de
expansao da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com a
adocao de constituicbes cada vez mais ambiciosas. Diferentemente
das constituicbes liberais, que estabeleciam poucos direitos e
privilegiavam o desenho de instituicbes politicas voltadas a permitir
que cada geragao pudesse fazer as suas proprias escolhas
substantivas, por intermédio da lei e de politicas publicas, muitas
constituicbes contemporéneas sao desconfiadas do legislador,
optando por sobre tudo decidir e deixando ao legislativo e ao executivo
apenas a fungao de implementagao da vontade constituinte, enquanto
ao judiciario fica entregue a fungao ultima de guardido da constitui¢ao.
(VIEIRA, 2008, p. 443)
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Como se observa, o amplo controle de constitucionalidade brasileiro, que
hibridamente misturou o sistema americano com o europeu, acabou por poder trazer
qualquer questao relevante ao alcance da suprema corte brasileira. S0 casos deste
exemplo, o fato de que somente no ano de 2008 o Supremo julgou, em acao direta de
inconstitucionalidade, ac&o declaratéria de constitucionalidade e arguigao de

descumprimento de preceito fundamental questdes a cerca de:

O pedido de declaragao de inconstitucionalidade, pelo Procurador-
Geral da Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranca, que permitiu
e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn
3.150); (i) o pedido de declaracdao da constitucionalidade da
Resolucdo n°® 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justica, que vedou
0 nepotismo no ambito do Poder Judiciario (ADC 12); (iii) o pedido de
suspensao dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a
Constituicao de 1988 (ADPF 130). No ambito das agdes individuais, a
Corte se manifestou sobre temas como quebra de sigilo judicial por
CPI, demarcacao de terras indigenas na regido conhecida como
Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros.
(BARROSO, 2012, p.25)

N&o significa dizer, no entanto que a corte estda se manifestando sem
provocagao, pelo contrario, em todos estes casos houve atuagdo que respeitou os
limites constitucionais do sistema brasileiro, o que ocorre é o real excesso de
possibilidade de se judicializar qualquer questdo seja em controle difuso ou
concentrado através das agdes originarias, trazendo um aumento excessivo de agdes
das quais o Supremo tem que se posicionar. Apesar de nao ser um exercicio
deliberado da corte, o ativismo judicial, um do foco tematico, € uma forma de ser
proativo, de integrar as normas constitucionais em um contexto novo, com um alcance
diferente e ativamente. (BARROSO, Ibid., p. 25)

Por fim, a questdo principal do controle difuso que se correlaciona com a
mutacao constitucional, tem enfoque no art. 52, X da Constituicdo Federal, uma vez
que o controle abstrato por parte do Supremo Tribunal Federal depende de resolucao
senatorial para que seus efeitos sejam erga omnes e vinculantes, o que gerou amplo
debate na Suprema Corte e alguns julgados que acabam por transmutar a
controvérsia da corte sobre o tema, que tera um topico especifico para um estudo
mais aprofundado.
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2.2 A judicializacao da vida

Ha uma tendéncia de questdes com larga reverberacao politica ou social que
sdo decididas pelo Poder Judiciario, vao em contra sensu das instancias
convencionais como o Congresso Nacional e o Poder Executivo, por exemplo - A esta
transmissao de poder axiomaticamente ha mudancgas significativas na linguagem e
argumentacao e como a sociedade participa deste processo. Barroso enuncia as
causas possiveis deste fenébmeno. (BARROSO, 2012, p. 24)

Da-se como primeira possivel causa, a redemocratizacao, que teve apice com
a Constituicao de 1988, onde modifica-se o papel do Supremo Tribunal Federal e o
carater politico se recupera, deixando de ser somente um departamento técnico e
aléem de defender a Constituicdo, também podendo afrontar os outros poderes.
Somando ao fato de que, com a ampla democracia, a populagao iniciou 0 movimento
de procurar seus direitos por medidas judiciais, expandindo-se também o papel do
Ministério Publico e em suma a fortificagcdo do Poder Judiciario. (BARROSO, lbid., p.
24)

Como segunda causa, afirma o constitucionalista, € a constitucionalizagdo na
sociedade brasileira. Seguiu a Constituicdo uma tendéncia mundial, observada com
as Constituicées de Portugal (1976) e Espanha (1978), onde se trouxeram varias
diferentes matérias que antes eram somente datadas ao processo politico, com o
cunho de desconfianga do poder legislativo. “Como intuitivo, constitucionalizar uma
matéria significa transformar Politica em Direito.” Afirma Barroso, a medida em que
uma questao se torna constitucional ela automaticamente € uma pretensao juridica,
podendo ser questionada e pretendida através de acao. (BARROSO, Ibid., p. 24)

Em dltima causa, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro pode
ser apontado como um dos causadores do fendmeno da judicializagdo da vida, em
razao de sua abrangéncia e sendo uma mescla entre o controle americano e europeu,
sendo assim, se admite que qualquer tribunal se negue a aplicar alguma norma com
o entendimento de inconstitucionalidade da mesma, com base no controle difuso e
americano, incidental, enquanto que também pode ocorrer o controle através de via
concentrada, por acao direta que prevé um rol de matérias que podem ser levadas a
crivo do Supremo diretamente. (BARROSO, 2012, p. 25)
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Somando esta extensa amplitude ao fato de que o art. 103 da Constituicao
Federal trouxe consigo um rol que abre possibilidade de inumeros érgéos adentrarem
com acgoOes diretas, podendo dar entdao a conclusdao de que praticamente qualquer
questao pode ser levada a apreciagao e julgamento do judiciario. (BARROSO, 2012,
p. 25)

N&o obstante, este fendbmeno se relaciona com o ativismo judicial, uma vez que
ha maior interferéncia e maior conduta do Poder Judiciario. Tal tema sera enfrentado

mais a frente, porém, vale ressalvas ao mesmo.
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3 DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL

Para Uadi Lammego, o elemento dinamico das Constituicdes consiste neste
processo de alteracdo informal das normas, nao revestido de limites expressos ou
requisitos especificos e a tal fendbmeno nomeia-se Mutagao Constitucional. (BULOS,
1996, p. 25)

Anna Candida Cunha Ferraz citando Karl Wheare assevera que as mudangas
na Constituicao irdo acontecer de duas maneiras distintas: primeiramente quando ha
mudang¢as de cunho puramente social, que, se ndo de fato mudam o texto da
Constituicdo, acabam por Ihe aplicar um significado diverso do que anteriormente lhe
era cabivel; de segunda forma, explica-se a alteracao literal do texto, seja através de
emendas formais ou decisdes judiciais ou alguma convengao de natureza
constitucional. (FERRAZ Apud WHEARE, 2015b, p. 7)

Dai a distingcado que a doutrina convencionou registrar entre reforma
constitucional e mutagdo constitucional; a primeira consiste nas
modificacdes constitucionais reguladas no proprio texto da
Constituicao (acréscimos, supressdes, emendas), pelos processos
por ela estabelecidos para sua reforma; a segunda consiste na
alteragdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado, do
sentido e do alcance das disposicdes constitucionais, através ora da -
interpretacao judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteragdes essas
que, em geral, 'se processam lentamente, e sé se tornam claramente
perceptiveis quando se compara o entendimento atribuido as
clausulas constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente
afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de
circunstancias diversas. (FERRAZ, 2015b, p.9)

Um processo que foi observado primeiramente pelos alemaes, ao notarem que
a Constituicado de 1871 sofria diversas alteragdes nao oriundas de reformas, fez-se
pela primeira vez a distingdo entre reforma constitucional e mutagéo constitucional.
Apos, Laband, compreendeu que tal fato ocorria por uma lenta mudancga, sem ligagdes
com reformas e varios constitucionalistas sobrelevaram a questao e os sentidos e
conteudo dos quais as Constituicbes se modificam, como realmente um organismo
vivo (BULOS, Op. Cit, p. 27).

Por sua vez para Jellinek a mutacao constitucional acaba por ser o

reconhecimento da influéncia sobre o mundo normativo, mundo do direito, do mundo
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real que é o mundo de fato e a forca normativa constitucional define-se pela forga
normativa do fato. (SANTOS, A., Apud. Jellinek, 2015, p. 17)

A influéncia dos autores alemaes ultrapassou o mundo ocidental e no oriente,
Dau-Lin definiu mutagdo constitucional como sendo uma inconsisténcia que existe
entre a realidade constitucional e as normas constitucionais, uma vez que a realidade
se modifica e as normas constitucionais das quais se originam nao representam mais
a realidade, o que nao ocorre, por exemplo, nas constituicdbes nao escritas, como a
Britanica, por que neste caso a vida estatal é a Constituicdo. (SANTOS, A., Apud.
Dau-Lin, 2015, p. 19)

Portanto a mutagao acaba sendo considerada como um possivel alteracao do
texto de forma espontanea sem seguir procedimentos que sdo muito mais formais,

como por exemplo, o processo de aprovagao de uma emenda a Constituigao.

Logo, se se pensa que esse “alguém” é um grupo de juizes,
consequentemente a constituicdo ndo passaria de uma colecédo de
ideias que tais intérpretes, por ocuparem cargos de poder num
determinado momento, impuseram a toda comunidade politica.
Porém, em tempos de juristocracia excessiva, € importante lembrete
de Fisher (1998, p. 276): a Corte nao é a Constituicdo. (LEITE;
ANDRADE, 2017, p. 318)

Em relacdo a isto, importante debate em relacdo a possivel Mutagao
Constitucional, apontada pelo préprio ministro do Gilmar Mendes, é a modificacdo do
entendimento em relagao ao que dispde o art. 52, “x” da Constituicido Federal de 1988,
que sera mais a frente explorado.

Quanto a terminologia do termo, Uadi Lammego aponta que para Jorge
Miranda, por exemplo, a terminologia utilizada € vicissitude constitucional tacita,
enquanto que para José Gomes Canotilho, a expressdo usada é transigdes
constitucionais ao referir-se “a revisao informal do compromisso politico formalmente
plasmado na Constituicao sem alteragao do texto constitucional. Em termos incisivos:
muda o sentido sem mudar o texto”. (BULOS, 1996, p. 27)

O uso de tais termos, em outras palavras, veio para conceituar a basilar de que
o proposito da mutacao constitucional silenciosa (stillen verfassungswandlungen) é o
mesmo: a modificagao operada no ambito constitucional através do poder reformador,
por meios difusos de mudanca. (BULOS, 1996, p. 27)
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A questédo apontada na doutrina como sendo a problematica da mutagéo e o
ponto mais criticado, € sem duvidas, o fato de que a mutacdo constitucional é
originaria do Poder Constituinte Reformador, todavia ndo incide sobre ela quase ou
nenhuma forma de controle. (TERAOKA, 2015, p.119)

Lammégo constitui a natureza de tal fendmeno de duas maneiras: como sendo
informal e formal. Os meios difusos, ou informais sdo as mudangas que ocorrem de
forma lenta e gradual, sem grandes percepgdes, através de costumes os Tribunais
constroem entendimentos que vao lentamente modificando indiretamente o
significado das normas constitucionais sem, de fato, alterar seu texto, em periodos
distintos no tempo. (BULOS, 1996, p.29)

Para Flavio Martins, existe um “poder constituinte difuso”, que € um poder de
fato e é a propria mutacao constitucional. Segundo ele o termo “difuso” faz referéncia
ao fato de que qualquer interprete pode fazé-lo, ndo apenas os 6rgaos do poder
judiciario ou o préprio supremo. Porém, quando o supremo o faz ganha grande
relevancia e se projeta no ambito juridico, uma vez que ha em algumas decisdes até
mesmo o efeito vinculante. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 347)

3.1 Hipoteses

As hipéteses de mutacao constitucional apontadas por Flavio Martins sao trés:
a mudanca de interpretagao da Constituicdo por qualquer um dos interpretes dela, em
geral do poder judiciario e do Supremo; no processo de hermenéutica; e a alteracao
do sentido do texto constitucional. (NUNES JUNIOR, lbid., p. 348)

Um exemplo desta mutagdo constitucional é a alteragdo do significado de
“casa” no art. 5°, XI da CF, que agora compreende além da residéncia o local de
trabalho da pessoa. Outro exemplo foi a recente interpretagdo com relacdo ao
principio da presuncado de inocéncia onde o texto constitucional (art. 5°, LVII) ndo
sofreu qualquer mudanca, porém as discussdes e modificacdes foram extremamente
importantes. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 348)

Outra hipotese de mutagao é a praxe constitucional, uma “reiteragéo de atos
politicos que acabam por alterar o sentido da Constituicdo, sem alteracdo de seu
texto”, como exemplo, tem-se o parlamentarismo durante o reinado de D. Pedro I,
pois este preferia ndo governar, em razao de sua personalidade, fato que deu ensejo

a criagao de uma monarquia parlamentarista que nao estava prevista na constituicao
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de 1824. Em consonancia, temos outro exemplo, como quando durante a crise politica
em 2016 a ex-presidente Dilma Rousseff nomeou o ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva como Ministro Chefe da Casa Civil, como o ex-presidente possuia alto capital
politico muito dizem que ele seria 0 Chegue de Governo enquanto que ela exerceria
a funcédo de Chefe de Estado, sendo um informal semipresidencialismo inexistindo a
alteracao do texto da Constituicdo. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 351)

Em sequéncia a ultima forma é a construgao constitucional, que se traduz como
sendo a criagao doutrinaria ou jurisprudencial que traz a mudanca de forma inovadora
ao significado da Constituicdo. Como por exemplo, a teoria brasileira do habeas

corpus disposta na Constituicido de 1891,

Por conta de uma teoria adotada principalmente por Ruy Barbosa, no
Brasil, o habeas corpus tutelaria quaisquer direitos, e ndo apenas a
liberdade de locomoc&o. Por ser uma teoria genuinamente brasileira,
recebeu o nome de “teoria brasileira do habeas corpus” (NUNES
JUNIOR, 2019, p. 351)

Em outras palavras, € uma maneira de interpretacdo conveniente que através
de um entendimento sistematico de principios e normas acaba por criar um instituto
explicitamente n&o previstas no préprio bojo da Constituicdo. (NUNES JUNIOR, 2019,
p. 351)

3.2 Analise de casos

Em relacdo aos casos de mutagao constitucional € necessario observar que
nem sempre € consenso entre os proprios Ministros que de fato ocorreu o fendbmeno
da mutacao constitucional. Como exemplo tém-se os julgados correlatos ao art. 52, X
da Constituicdo Federal que tera atencao especial aduzida no presente trabalho.

Além disso, ndo é incomum as decisoes onde ha um entendimento diverso do
texto constitucional receberem muitas criticas e holofotes por parte da imprensa e
também serem nem sempre pacificos entre os proprios Ministros do Supremo Tribunal
Federal. Na contramao de tais decisdes conflitantes também ha exemplos onde se
supera a compreensao anterior de uma norma por todos, ou pela maioria, como é o
caso do Recurso Extraordinario 778.889 com repercussdo geral reconhecida, que
ampliou o prazo de licengca-maternidade também para as maes adotantes, caso que

também estara em destaque a seguir.
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Como ja citado anteriormente, n&o é incomum observar tais modificagdes, um
exemplo disto foi a ja supracitada modificacdo no entendimento do principio da
inocéncia, previsto no art. 5°, LVIlI da Constituicdo onde em decisdo do Supremo
indeferiu as liminares das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade de n°® 43 e 44, que
gerou muita polémica, o tribunal supremo entendeu que € possivel a execugao de
pena privativa de liberdade apds a condenagdo em segunda instancia, apesar de

conceder de forma excepcional o efeito suspensivo.

3.2.1 Licengca-maternidade

No ano de 2016 no julgamento do Recurso Extraordinario de n® 778.889,
relatado pelo ministro Roberto Barroso, o Supremo Tribunal Federal compreendeu
que a licengca-maternidade prevista no art. 7°, XVIII da Constituicdo Federal abrange
nao so a licenca da gestante mas também a da adotante, nos dois casos o prazo de
120 dias deve ser concedido, dentre os argumentos (NUNES JUNIOR, 2019 p. 348)

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO
DO PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-
GESTANTE. 1. A licenga maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da
Constituicao abrange tanto a licenca gestante quanto a licenga adotante,
ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacdo
sistematica da Constituicao a luz da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecao
integral, do principio da prioridade e do interesse superior do menor. 2.
As criancas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado.
Demandam esfor¢o adicional da familia para sua adaptacdo, para a
criacdo de lagos de afeto e para a superacao de traumas. Impossibilidade
de se lhes conferir protecdo inferior aquela dispensada aos filhos
bioldgicos, que se encontram em condi¢do menos gravosa. Violagdo do
principio da proporcionalidade como vedagao a protegdo deficiente. 3.
Quanto mais velha a crianca e quanto maior o tempo de internacao
compulsdria em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de

adaptacao a familia adotiva. Maior ¢, ainda, a dificuldade de viabilizar
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sua adogdo, ja que predomina no imaginario das familias adotantes o
desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés.
Impossibilidade de conferir protecdo inferior as criangas mais velhas.
Violagao do principio da proporcionalidade como vedagdo a protegcao
deficiente. 4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger
seus projetos de vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe
condigdes para compatibilizar maternidade e profissdo, em especial
quando a realizagdo da maternidade ocorre pela via da adogao,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor
carente. Divida moral do Estado para com menores vitimas da inepta
politica estatal de institucionalizagio precoce. Onus assumido pelas
familias adotantes, que devem ser encorajadas. 5. Mutagdo
constitucional. Alteracdo da realidade social e nova compreensiao do
alcance dos direitos do menor adotado. Avancgo do significado atribuido
a licenga parental e a igualdade entre filhos, previstas na Constituigao.
Superagdo de antigo entendimento do STF. 6. Declaracio da
inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n°® 8.112/1990 e dos paragrafos
1° e 2° do artigo 3° da Resolu¢ao CJF n° 30/2008. 7. Provimento do
recurso extraordindrio, de forma a deferir a recorrente prazo
remanescente de licenga parental, a fim de que o tempo total de fruicao
do beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda a 180 dias
de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenca
previstos no art. 7°, XVIII,CF, acrescidos de 60 dias de prorrogacao, tal
como estabelecido pela legislagdo em favor da mae gestante. 8. Tese da
repercussdo geral: “Os prazos da licenca adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenga gestante, o mesmo valendo para as
respectivas prorrogacdes. Em relacao a licenca adotante, nao € possivel
fixar prazos diversos em fun¢do da idade da crianca adotada”.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio 778.889,
Relator: Min. Roberto Barroso.)

Segundo o tribunal, as criancas adotadas sdo um grupo fragil e vulneravel que

em razao disto demandam esfor¢co da familia para uma real adaptacao correta,
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criando-se assim lagos de afetividade e superando os traumas passados. Por
conseguinte € necessario a concessao de tal prazo, sendo reconhecida a
impossibilidade de se dar prazo inferior ao concedido aos filhos bioldgicos em razao
da violagao do principio da proporcionalidade como vedagao a protecao insuficiente.
Ainda com relagdo ao tema, entendeu a suprema corte que quanto mais velha a
crianca maior € a dificuldade de adaptacao e a dificuldade da adocao ser viabilizada,
em decorréncia do planejamento familiar ser basilarmente a criagdo de um filho
bioldgico ou adogao de um bebé. Por protecao a tutela da dignidade da autonomia da
mulher, dando liberdade para a mesma escolher seus projetos de sua vida. “Dever
reforcado do Estado de assegurar-lhe condigdes para compatibilizar maternidade e
profissao, em especial quando a realizagao da maternidade ocorre pela via da adogao,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente.” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 778.889, Relator. Min. Roberto
Barroso)

Também reconheceu que a servidora, que deu ensejo ao RExtr, havia gozado
de 45 dias de licenga-maternidade, com base no art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e na
Lei 11.770/2008, também no Decreto n°® 6.691/2008 e na Resolugcao n°® 30/2008 do
Conselho da Justica Federal (CJF), mas que apesar disso fazia jus ao prezo de 120
dias. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 778.889, Relator:
Min. Roberto Barroso)

Como base, a tese discutiu abertamente a necessidade de revisdo do
entendimento do tribunal, trazendo em seu damago as questdes relativas a protegao
da crian¢a, a mudanca do papel da mulher na sociedade que fez com que a norma
precisasse de revisdo, uma vez que o Codigo Civil de 1916 “A mulher reservava-se
um papel secundario, de mera “colaboradora” e, portanto de sujei¢gdo ao cénjuge”. O
Min. Barroso também se relatou as terminologias descabidas de filiagcdo, como os
ilegitimos e em seguida a discriminagdo em relagdo ao filho adotivo, que sé tinha
direito a metade da heranca e era tratado como filho de “segunda categoria”. Citou as
modificagdes trazidas com o advento da Lei 4.655/1965 e por fim os avancos trazidos
com a Constituicdo de 1988, com a protegdo maior a mulher e o estigma do filho
adotivo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 778.889,
Relator: Min. Roberto Barroso)

Por maioria de votos o Recurso Extraordinario fora provido, apesar do Ministro

Marco Aurélio apresentar voto diferente do relator Min. Barroso, afirmando que o texto
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da constituicdo somente abrange a mulher que da a luz e ndo a adotante, asseverando
“Se formos a Carta Federal vamos ver que se cogita da licenga a gestante. Pressupde,
portanto, o texto constitucional a gestacao”, no entanto somente teve suporte a tese
do Min. Barroso fixando que: “Os prazos da licenga adotante nao podem ser inferiores
aos prazos da licenga gestante, o mesmo valendo para as respectivas prorrogagoes.
Em relagdo a licenca adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos em fung¢ao da
idade da crianga adotada”, em voto de apoio dos demais Ministros que computaram a
maioria do plenario. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario
778.889, Relator: Min. Roberto Barroso)

3.2.2 Presuncgao de inocéncia

Para que se possa compreender de maneira mais eficaz as mudancas
ocorridas no tocante a tal principio, € necessario atinar para o avango e importancia
histérica do principio da presuncdo de inocéncia. Ele sobreveio com os ideais
iluministas e juntamente com o Direito das gentes, negligenciando as formas de
tratamento que eram comuns como tortura, por exemplo. Nesse passo, com base no
direito europeu constitucional o Brasil adotou a pena privativa de liberdade como uma
opgao no Codigo Penal do Império de 1830, mas ainda haviam as penas de carater
desumano. Lentamente tais penas foram sendo extintas do ordenamento juridico
brasileiro e resultaram na garantia e principio fundamental da presungao da inocéncia,
explicita no art. 5°, LVII da Constituicao Federal da Republica de 1988, a atual carta
magna. (SOARES; RORATO, 2018, p. 368)

Tal garantia acabou por ser a base para que ninguém seja considerado culpado
até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, fazendo com que se
respeite a dignidade da pessoa humana e ao mesmo tempo certifique a populagao
que no ambito penal ndo havera desrespeito a sua legitimagado. Em raz&o de tal fato
se adotou a inocéncia como carater do homem que deve ser mantido até que se
analise, através de provas concretas que o mesmo nao o é. Caso nao seja possivel a
afericdo de culpa a pessoa, deve-se, na duvida, ser mantido inocente (SOARES;
RORATO; Apud NUCCI, 2018, p. 368)

Sobreleva ainda citar que o principio da presung¢ao de inocéncia tem base em

inumeras normas de cunho internacional, tais como a Convengao Europeia de Direitos
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Humanos em seu art. 6.2 que afirma "2. Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢ao
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada”
ou também a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos em seu art. 8°, n. 2 que
assevera “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]". Em relagdo a
origem, tém-se que a primeira vez que surgiu o principio com tais dizeres foi a partir
da Revolucdo Francesa, em decorréncia do que dispde o art. 9° da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, fixando que “Todo acusado
€ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-
lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente

reprimido pela lei”. Com relagao a tal protecao internacional

Desenvolve-se, nesse contexto, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, fixando garantias e mecanismos de protecao aos direitos
humanos, tendo como um dos supedaneos o direito de liberdade. No
ambito criminal, surge o denominado Direito Processual Penal
Internacional, a partir da Carta de Sao Francisco, de 1945, detalhado
pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Desse modo, a
seara de protegcdo dos direitos humanos, sob uma perspectiva
criminal, passou a ter uma dupla protegdo, interna (no ambito dos
Estados) e externa (Direito Internacional). (PAULINO, 2017, p. 215)

Neste contexto é necessario observar que a aplicabilidade do principio da
presuncao de inocéncia também tem protecao relacionada aos Direitos Humanos,
uma vez que é necessaria a busca da persecucao do Direito de forma eficaz, de modo
que o que se procura ao aplicar e interpretar as normas constitucionais é a “busca de
um equilibrio entre a seguranga da sociedade e a liberdade individual”. (PAULINO,
Op. Cit., p. 216)

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, como guarda do texto constitucional
modificou seu entendimento com relagao ao que dispde o art. 5°, LVII, da Constituicao
Federal, ipsis litteris “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria”, diversas vezes e o que se observa e € relevante para
a analise é a mudanca de interpretacao constitucional, que por consequéncia acaba
levando a norma principiolégica ao fendmeno da mutagao constitucional. O principio

da presuncao de inocéncia fora informalmente modificado, mas antes do ultimo
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entendimento do Supremo, entendia-se em completo oposto, em poucos anos
anteriores ao julgamento das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade que deram
uma nova compreensao para o texto constitucional. Tal entendimento é reforgado no
HC 68.726 julgado em 28/06/1991 (DE ASSIS, 2018, p. 143)

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM
SEGUNDO GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE.
INVOCACAO DO ART. 50 , INCISO LVII, DA CONSTITUICAO.
CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 669. A ORDEM DE PRISAO,
EM DECORRENCIA DE DECRETO DE CUSTODIA PREVENTIVA,
DE SENTENCA DE PRONUNCIA OU DE DECISAO DE ORGAO
JULGADOR DE SEGUNDO GRAU E DE NATUREZA PROCESSUAL
E CONCERNE AOS INTERESSES DE GARANTIA DA APLICA(;AO
DA LEI PENAL OU DE EXECUCAO DA PENA IMPOSTA, APOS O
DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO CONFLITA COM O ART. 50,
INCISO LVII, DA CONSTITUI(;AO. DE ACORDO COM O PAR. 2 DO
ART. 27. DA LEI N 8.038/1990, OS RECURSOS EXTRAORDINARIO
E ESPECIAL SAO RECEBIDOS NO EFEITO DEVOLUTIVO.
MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A SENTENCA CONDENATORIA,
CONTRA A QUAL O REU APELARA EM LIBERDADE, EXAURIDAS
ESTAO AS INSTANCIAS ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO SENDO,
ASSIM, ILEGAL O MANDADO DE PRISAO QUE ORGAO
JULGADOR DE SEGUNDO GRAU DETERMINA SE EXPECA
CONTRA O REU. HABEAS CORPUS INDEFERIDO. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 68.726, Relator: Moreira
Alves, p.209)

Contudo, no ano de 2009 houve mudancga com relacdo aos participantes do
Pleno do Supremo e em decorréncia dessa modificagcdo houve a primeira mutacao
constitucional quanto a abrangéncia da garantia, indo em contram&o com o
entendimento anteriormente fixado e reiterado do proéprio tribunal. No julgamento do
HC 84.078 o Pleno roborou que a execucao da pena em segunda instancia quando
ainda ha recursos excepcionais € contraria a garantia do principio da presunc¢ao de
inocéncia, obstando portanto a prisdo anterior ao transito em julgado. (DE ASSIS, Op.
Cit, p. 144)

Somente em 2016, sete anos apés consolidado o entendimento do STF que o
mesmo voltou a reapreciar a questao, no julgamento da HC 126.292 em 17/02/2016,
onde se reestabeleceu o entendimento de que “a execucdo provisoria de acordao
penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncgao

de inocéncia afirmado pelo artigo 50, inciso LVII da Constituigdo Federal”. Na vigéncia
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do novo CPC, no ARE 964.246 com repercussao geral, afirmando que a tese do HC
126.292 deveria ser aplicada para todos os juizes e todos os tribunais e processos em
curso. (DE ASSIS, Op. Cit, p. 145)

Somente com a sessdo realizada em 05/10/2016 que replicou os argumentos
do HC supracitados, em decisao proferida em sede de controle concentrado pelo
Supremo Tribunal Federal nas ADCs n° 43 e 44, onde se negou provimento as
liminares, por 6 votos a 5, houve a ratificagdo da modificagcdo do entendimento
anterior. Ficaram vencidos neste julgamento os ministros Marco Aurélio, relator, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e, em parte, o ministro Dias Toffoli. O

Ministro Edson Fachin afirmou

[...] interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica,
segundo o qual ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria’, entendendo necessario
concebe-la com igual énfase, ndo permitem a conclusao segundo a
qual apenas apés esgotadas as instancias extraordinarias é que se
pode iniciar a execugcdo de pena privativa de liberdade. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, Relator: Marco Aurélio.)

Apesar disto, admitiu a excecdo no caso concreto, sendo possivel a
possibilidade de atribuicao de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario
no ambito criminal, a regra geral continua compondo-se s6 com o efeito devolutivo. O
efeito suspensivo fica obrigado somente no comprovado abuso de poder, afirmou que
se o carater da regra do art. 5°, LVII fosse absoluto a admissao seria no limite, a
execucao da pena privativa de liberdade sé se daria no momento em que o réu
desistisse de opor embargos de declaragao. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 349)

O ministro Barroso, por sua vez, concordou e asseverou que a presun¢ao de
inocéncia é “ponderada e ponderavel em outros valores, como a efetividade do
sistema penal” e que como se interpretava de forma absoluta houve a seletividade do
sistema penal, acabando por agravar de maneira excessiva a descrenga da populagao
em relagdo ao sistema de justica. Teori Zavascki também compreendeu de maneira
parecida, afirmando que deve haver um equilibrio entre a dignidade defensiva do
acusado a partir das expectativas dispostas no sistema criminal do pais. De igual
forma, os votos da Ministra Rosa Weber e do Ministro Luiz Fux atestaram “Estamos

tdo preocupados com o direito fundamental do acusado que nos esquecemos do
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direito fundamental da sociedade, que tem a prerrogativa de ver aplicada sua ordem
penal”’. Gilmar Mendes asseverou que apesar de haver a possibilidade de concessao
excepcional de efeito suspensivo, a execugao da pena em razao de condenacgao ja na
segunda instancia jamais viola a presunc¢ao de inocéncia. Por fim a Ministra Carmen
Lucia afirmou “A comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com uma duracao
razoavel do processo.” (NUNES JUNIOR, 2019, p. 350)

Em contra sensu, o Ministro Dias Toffoli, em relacdo de que a execugao da
pena fica suspensa quando da pendéncia de REsp ao Superior Tribunal de Justica,
mas nao de RE ao Supremo Tribunal Federal, por sua vez o Ministro Ricardo
Lewandowski atestou que “ndo vejo como fazer uma interpretacdo contraria a esse
dispositivo tdo taxativo”. Celso de Mello, segundo o qual afirmou que a nova
jurisprudéncia do STF ‘“reflete preocupante inflexdao hermenéutica de indole
regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais retardando o avango
de uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais”. O Ministro
Marco Aurélio, relator, constatou (NUNES JUNIOR, Ibid, p. 350)

[...] o dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Carta
Federal consagrou a excepcionalidade da custodia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressao da liberdade anterior ao
transito em julgado da decisdo condenatoria. A regra é apurar, em
execucdo de titulo judicial condenatoério precluso na via da
recorribilidade, prender. (NUNES JUNIOR, Ibid, p. 350)

Em relacao a esta modificacao, frisa relevar que nao existem direitos absolutos,
os direitos fundamentais ndao fogem desta relativizacdo, uma vez que se houvessem
direitos absolutos o detentor do direito poderia utiliza-lo de todos meios, sendo eles
éticos ou nao éticos, findando na violagdo de varios outros direitos que nao foram
compreendidos como absolutos. Um exemplo deste fato € o caso do ex-senador Luiz
Estevao que foi condenado em 2006 a cumprir 31 anos de prisdo em decorréncia de
desvio de verbas que foram destinadas exclusivamente a construgdo do Férum
Trabalhista de Sao Paulo, contra tal decisao interpds 34 recursos e o correu fez 29
recursos, todos infrutiferos. Se preservado o entendimento anterior do Supremo o
mesmo poderia interpor ainda mais recursos antes de ser preso de fato. (NUNES
JUNIOR, Ibid, p. 350)
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A tese firmada nestas decisées do Supremo e reafirmada em 2016, apesar de
ter repercussao e obrigatoriedade ja apresentou outras decisbes contrarias ao
entendimento do Pleno, como é o caso da HC 138.337, apenas seis dias apds o
julgamento do ARE, o ministro Marco Aurélio deferiu liminar que suspendia a
execugao da pena privativa de liberdade para condenado ja em segunda instancia e
formulou pareces desfavoraveis ao procedimento que o Supremo havia adotado,
afirmando ainda que “as decisdes tomadas nos citados precedentes nao tém forga
vinculante”. Diante de tal rejeicdo por parte dos ministros vencidos fica clara a
divergéncia que apesar de ja debrugada no Tribunal ainda ndo se findou por completo.
(DE ASSIS, 2018, p. 146)

3.2.2 Art. 52, X da Constituicao Federal, um caso novo de mutagao?

Em tese sustentada por Gilmar Mendes, o art. 52, X da Constituicao Federal de
1988 tem o sentido de somente dar publicidade as decisbdes pelo Supremo Tribunal
Federal, no tocante ao controle difuso de constitucionalidade. Segundo ele, mesmo
se tratando de decisdes por via do controle difuso o efeito seria erga omnes e
vinculante, por conseguinte ocorreria uma indiscutivel aproximacao entre o controle
difuso e o controle abstrato de constitucionalidade, um de seus argumentos é que ja
existem mudancas associadas a competéncia do Senado Federal, no que se refere
ao controle difuso. (SANTOS, C., 2014, p. 599)

Ha divergéncia doutrinaria quanto a legitimidade de tal mutacao constitucional,
uma vez que, tal como defende Hesse, ha a necessidade de ndo ocorrer mudancga da
literalidade do texto e neste caso a interpretacao acaba por ser diversa da literal e
“‘desde Laband a Hesse, passando por Jellinek, Kelsen e Dau-Lin. Todos, sem
excecgao, sustentam que o fenbmeno da mutagao constitucional preserva o texto da
norma, que € alvo da mudanga, apenas, de sentido ou significado.” (TEIXEIRA;
NASCIMENTO, 2017, p. 459)

Essas praticas de mutagao constitucional usualmente utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal, que desvirtuam o texto constitucional,
foram previstas por Konrad Hesse: “onde o interprete passa por cima
da Constituicado, ele ndo mais interpreta, senao ele modifica ou rompe
a Constituicao”. Dessa maneira, quando o interprete elabora uma
interpretacdo que nao se encontra no limite do texto constitucional,
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esta desvirtuando a Constituicdo e, por isso, avangando no campo da
reforma constitucional. (NUNES JUNIOR, 2019, p. 353)

Esta discussdo teve énfase em 2014, no julgamento da Reclamagao n°
4.335/AC, apesentada pela Defensoria Publica, caso em que se discutia o alcance da
decisdo do Supremo proferida em habeas corpus onde o propésito era a discussao
do alcance e efeitos do art. 52, X da CF, também tendo por objeto a progressividade
do regime penal. Em suma, o juizo a quo nao deferiu o habeas corpus que requeria a
aplicagao do regime de progressao de pena ad argumentandum tantum que a decisao
do STF foi proferida com efeito inter partes, e como o Senado Federal ndo baixou
Resolucédo, nao teve efeito erga omnes. (FERRAZ, 2015a, p.124)

Cumpre ressalvar que o texto do art. 52, X da Constituicao é expresso em dizer
que “Cumpre privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execuc¢ao, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo
Tribunal Federal.” (BRASIL, 1988)

Com base, em uma sucinta lembranca histérica desta competéncia, sobreleva
que o Senado Federal apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1934 teve
tal competéncia e a partir de tal feito todas as proximas Constituicbes mantiveram a
mesma aptidao, inclusive fora recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, a

atual carta federativa. Relembrando que a CF de 1891

[...] introduziu, no plano constitucional brasileiro, o controle difuso de
constitucionalidade, inspirado no modelo do judicial review criado nos
Estados Unidos da Ameérica. Tratava-se de um controle do ato
inconstitucional realizado no caso concreto, por todo e qualquer juiz.
A decisdo proferida no caso sub judice reconhecia a
inconstitucionalidade da lei ou do ato questionado pela parte e
afastava a sua aplicacao in casu, com efeitos ex tunc. Isto porquanto
o ato inconstitucional — na construcdo da doutrina classica norte-
americana, adotada no Brasil por influéncia de juristas entre os quais
Rui Barbosa — € nulo, irrito, e ndo produz nenhum efeito. (FERRAZ
Apud Cunha Ferraz, 2015a, p. 116).

No periodo em que compreende as Constituicoes de 1934 e 1946 a doutrina e
a jurisprudéncia muito debatiam sobre esta competéncia do Senado Federal,

pactuando o entendimento de que o a suspensao do ato inconstitucional pelo Senado
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s6 pode produzir efeitos posteriores a resolugao, ou seja, efeitos ex nunc. (FERRAZ,
2015a, p. 117)

Em contra sensu, o STF firmou que a resolugao senatorial somente tem carater
politico, por consequéncia discricionario e portanto ndo pode, de maneira alguma,
adentrar os aspectos materiais, somente os formais e em razao disto pode admitir que
a suspensao senatorial de atos inconstitucionais produzisse efeitos erga omnes, que
sdo idénticos aos produzidos por via de controle concentrado de constitucionalidade.
Tratando-se por fim de uma funcédo exercida pelo Senado com a finalidade de
modificar os efeitos de decisdes proferidas em sede de controle difuso, produzindo
efeito inovador no ordenamento politico e portanto sendo uma decisao de carater
politico-juridico. (FERRAZ, 2015a, p. 117)

Obsta dizer que tal decisdo do Senado Federal, ao baixar uma resolugao é
limitada, pois ela ndo pode suspender a execugao de parte de lei, quando a mesma
for considerada como inconstitucional pelo Supremo ou suspender toda a lei, quando
toda ela for julgada inconstitucional pela suprema corte. Em outras palavras, nao pode
nem ampliar ou restringir o conteudo do julgado que |he € compelido. Importante
salientar também que tal artigo fora mantido pela Constituicdo de 1988, somente
limitando o objeto da declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal. (FERRAZ, 2015a, p. 118)

Portanto, com as mudancas ocorridas através de Emendas Constitucionais e
inovacdes que vieram pos a atual Constituicdo, se deu origem aos questionamentos
e teses com relagéo ao dispositivo do artigo constitucional supramencionado.

Gilmar Mendes, relator da Reclamacgao 4.335-5/AC defendeu a tese de que a
participacdo do Senado Federal é totalmente dispensavel para o atual sistema de
controle de constitucionalidade, asseverando que a sua funcao disposta no art. 52, X
€ exclusivamente de dar publicidade, defendendo que houve sim mutacao
constitucional e que a deciséo do préprio tribunal ja seria o suficiente para que os
efeitos das decisdes em via difusa sejam erga omnes e tenham vinculantes, como
afirmou em seu voto “[...] ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral
ao julgamento do Supremo. A prépria decisdao da Corte contém essa eficacia
normativa” (MENDES, 2004, p. 165)

Por sua vez, o Ministro Eros Grau entendeu que o papel do Senado Federal
seria 0 de tdo somente de publicar a Decisdo do Supremo no Diario Oficial, vendo

outro significado ao texto do constituinte, mas votando a favor do voto do relator,
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deixando claro que a interpretagdo deveria mesmo ser revista mas nao se sujeitando
a tese do relator de forma completa. (TAVARES, 2015, p. 288)

Além dos dois votos, também se manifestaram, votando contra, os ministros
Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa, afirmando que o entendimento do texto do
art. 52, X deve se manter.

Sepulveda alertou para que, apesar de brilhantes os entendimentos de seus
colegas, o perigo se de compreender como sendo uma mutagao constitucional tal
interpretacdo, pois aumentaria o poder da Corte, de forma radical, asseverando

também que

Traco outras consideragcdes no sentido da decisdo que, entdo, se
tomou e que, depois, se consolidaria no Tribunal a partir do acérdao
do Ministro llmar Galvao de dispensar a reserva de Plenario nos
demais ftribunais, se ja houvesse decisdao incidente do Supremo
declaratéria da inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo de que
de cuidasse. Mas, partir dai, a reduzir-se a nada o papel do Senado —
que todos os textos constitucionais subsequentes a 1934, com
excecgao do Estado Novo, mantiveram — parecem-me ir, com todas as
vénias, além da marca. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Reclamagéao 4.335/AC, Relator: Min. Gilmar Mendes)

Adotou também o referido Ministro que ao invés de se modificar o entendimento
da norma, limitando a competéncia do Senado Federal, o correto seria, através da
ampliagao de poderes trazida pela Emenda Constitucional de n°® 45 de 2004, a edicéo
de sumula vinculante, tendo portanto o efeito desejado pelos outros colegas, como
sendo vinculante e erga omnes.

Por sua vez, o Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, sustentou que a
suspensao da execugao pelo Senado de forma alguma caracterizava algum obstaculo
a efetivacdo das decisdes proferidas pela Corte, uma vez que seu carater €&
meramente complementar. (TAVARES, 2015, p. 290)

Dessa forma, imprescindivel seria, para o Ministro Joaquim Barbosa,
a manutencao da leitura tradicional do artigo 52, X. Descartou, ainda,
a ocorréncia da alegada mutagao constitucional sofrida pelo
dispositivo, afirmando que, com a proposta do Relator, ocorreria, pela
via interpretativa, tdo somente a mudanga no sentido da norma
constitucional em questdo e ainda que se aceitasse a tese, ela
careceria de dois fatores adicionais, quais sejam: (i) o decurso de um
espaco de tempo maior para a verificacdo da mutagdo; e (ii)
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consequente e definitivo desuso do dispositivo (TAVARES, Ibid, p.
290)

Para Anna Candida Ferraz, a interpretagao dada pelo Ministro Gilmar Mendes
viola de maneira inequivoca a “forga normativa da Constituicao escrita e a efetividade
das normas, cujo respeito obriga a todos os poderes constituidos”, afirmando que, o
Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo deve respeita-la e nao viola-
la, afirmando que (FERRAZ, 2015a, p. 120)

Se a disposi¢cao normativa contida no inciso X perdeu sua utilidade,
considerada tao relevante desde 1934 (embora nem sempre utilizada),
e, se nos dias atuais, o Supremo Tribunal Federal assume novo papel
relativo a legitimagao da jurisdicdo constitucional — tema ressaltado
pela doutrina vigente — para suprimi-la ou modifica-la impde-se
edicdo de Emenda Constitucional, obra do constituinte derivado.
Como ensina HESSE acima citado: «Nao tem o Poder Judiciario —
poder constituido — atribuicdo de modificar letra expressa da Consti-
tuicdo nem fazer as vezes do Constituinte Originario ou Derivado, pois
isso significa ultrapassar suas fung¢des constitucionais» e, convenha-
se, nao tem competéncia para produzir, como se acentuou, verdadeira
mutacado inconstitucional. O fato é que, em razdo dessa discussao,
nao ha encaminhamento de decisdes do Supremo Tribunal Federal ao
Senado Federal desde 2006. (FERRAZ, 2015a, p. 122)

Ainda com relagdo aos votos, somente depois de cinco anos, em 2013 o
Ministro Lewandowski apresentou seu voto na sessao plenaria, discordando do voto
do Ministro Relator e explanando que nao se pode “fazer pouco” do que a Constituicao

prevé, e que

[...] primeiro, constato que a Camara Alta, ndo tem descuidado do
cumprimento dessa relevante competéncia que os constituintes
brasileiros Ihe tém atribuido, de forma reiterada, desde o advento da
Carta de 1934. Nesse sentido, assinalo que, entre 7 de fevereiro de
2007 e 16 de junho de 2010, a Comissao de Constituicao e Justiga do
Senado Federal pautou, para deliberacdo dos Senadores, nada
menos que 53 oficios encaminhados por esta Corte, solicitando a
promulgacao de projeto de resolucdo para suspender a execugao de
dispositivos declarados inconstitucionais em sede de controle
difuso..(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Reclamacgéo 4.335/AC,
Relator: Min. Gilmar Mendes)
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O julgamento n&o foi concluido na mesma sessao, pois o Ministro Teori Albino
Zavascki pediu vista dos autos, sendo somente retomado o julgamento em 20 de
marc¢o de 2014, onde manifestou-se contrario ao entendimento de que se tratava de
uma mutacgao constitucional, como votado por Gilmar Mendes e Eros Grau, mas julgou
procedente a reclamagdo, mesmo que nao concordando com a interpretacao dada
pelo relator. Sustentou durante seu voto que a questao do alcance da tematica do art.
52, X ndo era, de forma isolada, determinante para a apreciacdo da presente
reclamacgao. Em sua visao a aptidao senatorial ndo traduziria que todas as vezes s6
teriam eficacia erga omnes as decisdes que sucedessem de Resolugao, uma vez que

nao € a unica forma de ampliagao das decisdes da Corte, ja que

10. Considerando, assim, a forca expansiva dessas tantas outras
decisdes do Supremo Tribunal Federal, além daquelas de que trata o
art. 52, X da Constituicdo, resta saber se todas elas, em caso de
descumprimento, dao ensejo ao imediato ajuizamento de reclamagéao
perante a Corte Suprema. A resposta afirmativa a essa questao, bem
se percebe, transforma o Supremo Tribunal Federal em érgéo de
controle dos atos executivos que decorrem, ndo apenas das decisdes
gue toma em sua competéncia originaria — como as acoes de controle
concentrado de constitucionalidade e as agcdes de descumprimento de
preceito fundamental —, como também de todas as demais decisdes
por ele tomadas, quando revestidas, em alguma medida, de eficacia
expansiva. Nao ha duvida de que o descumprimento de qualquer
dessas decisdes importara, em maior ou menor intensidade, ofensa a
autoridade das decisdes da Suprema Corte, 0 que, numa interpretacao
literal e radical do art. 102, |, | da Constituicao, permitiria a qualquer
prejudicado, a intentar perante a Corte a agdo de reclamacao para
“garantia da autoridade de suas decisdes”. Todavia, tudo recomenda
que se confira interpretacao estrita a essa competéncia, a exemplo do
que ja decidiu o Supremo Tribunal Federal em relagdo aquela prevista
na letra f do mesmo dispositivo. (...) Assim, sem negar a forca
expansiva de uma significativa gama de decisbes do Supremo
Tribunal Federal, é de ser mantida a sua jurisprudéncia, segundo a
qual, em principio, a reclamagio somente é admitida quando ajuizada
por quem tenha sido parte na relacdo processual em que foi proferida
a decisdo cuja eficacia se busca preservar. A legitimacao ativa mais
ampla somente sera cabivel nas hipoteses expressamente previstas
na Constituicdo ou em lei ou de atribuicdo de efeitos vinculantes erga
omnes — notadamente contra atos ofensivos a decisdes tomadas em
acOes de controle concentrado de constitucionalidade e a sumulas
vinculantes, em que se admite legitimagao ativa mais ampla (CF, art.
102, § 2° e art. 103-A, caput e § 3% Lei 9.882/99, art. 13, e Lei
11.419/06, art. 7°). (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Reclamagéao
4335/AC, Relator: Min. Gilmar Mendes.)
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Por conseguinte, o Ministro entendeu que a Reclamacéao nao seria cabivel, pois
a parte que a ajuizou nao participou do HC 82.959/SP, entretanto asseverou que no
curso do julgamento foi editada a Sumula Vinculante de n. 26, sendo uma saida que
justificou o conhecimento e provimento da Reclamacao e, apesar de salvaguardar
como correto o texto do art. 52, X da CFRB, se manifestou a favor da for¢a expansiva
dos precedentes judiciais, uma tendéncia que tem se observado no pais e “afirmando
que no Brasil € perceptivel movimento semelhante ao de outros paises do civil law
que se aproximam, paulatinamente, de uma cultura do stare decisis, tipico do sistema
do common law”. (TAVARES, 2015, p. 294)

A Reclamacgao 4.335-5/AC foi julgada procedente, tendo os Ministros Luis
Roberto Barroso, Celso de Mello e a Ministra Rosa Weber acompanhado o
entendimento do ministro Teori Zavascki (Informativo n. 749 do STF), restando
controvérsia a questao sobre a Mutacdo Constitucional entre os Ministros, uma vez
que restou entendido por Teori e mais trés Ministros que o0 mecanismo que trata o art.
52, X ainda esta em vigor e proporcionalmente € correlato a uma parcela minima de
jurisdicao constitucional, existindo formas diversas da Corte dar eficacia expansiva
aos seus julgados.(TAVARES, Ibid, p. 295)
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4 O ATIVISMO JUDICIAL

No que se refere ao ativismo judicial, sua relagao é direta com a atuagao ampla
e intensa do Judiciario, no Brasil tal fendmeno é expressado principalmente no que se
refere a atuagdo do Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos, como defensor da
Constituicao e as interferéncias e repercussoes que tal fato acarreta em relagao aos
outros Poderes. A postura ativista ocorre de formas diferentes, como por exemplo, a
aplicacao direta da Constituicdo a casos em que ndao ha manifestagcdo expressa da
norma e sem ter ocorrido nenhuma pronunciagdo do legislador, ou até mesmo a
imposicao de determinadas condutas, com carater de politicas publicas, ao Poder
Publico etc. (BARROSO, 2012, p.26)

Nesse contexto, pode-se assumir que o ativismo judicial pressupde a
ampliacdo da ingeréncia do Judiciario nos outros poderes, a fim de
que aquele intensifique os valores e os objetivos constitucionais. Na
pratica, o ativismo pode ser percebido pela declaracdo de
inconstitucionalidade de normas oriundas do Legislativo, pela
estipulagao de condutas ao poder publico, bem como pelo uso do texto
constitucional, sem anuéncia do legislador, em conjunturas néo
previstas expressamente pela Lei Maior. (ARAGAO, 2013, p.60)

Em sua origem, o ativismo judicial surgiu na jurisprudéncia americana, Keenan
D. Kmiec e Arthur Schelesinger, que utilizaram pela primeira vez o termo em uma
publicagdo na revista “Fortune Magazine” em 1947, classificando os juizes das
Suprema Corte Americana como sendo “ativistas” e “campedes da autocontencao”.
(TERAOKA, 2016, p. 116)

Ao relatar o que ocorria na corte americana, os jornalistas acabaram por
diferenciar os juizes da Suprema Corte, “A decisado prolatada por juizes ativistas ficava
atrelada a resultados enquanto que a de autoria de juizes optantes pela
autocontencgao ficava com limitagdes processuais.” € a repercussao do artigo fora
enorme, criando para toda a sociedade um rétulo aos juizes em decorréncia de suas
op¢des judiciais e o termo se tornou referéncia e popular. (SAUL TOURINHO LEAL,
2008, p. 21)

Barroso faz referéncia a jurisprudéncia norte-americana como conservadora,

num primeiro momento
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Foi na atuacido proativa da Suprema Corte que os setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred
Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagao das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente
Roosevelt e a Corte, com a mudancga da orientagao jurisprudencial
contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A
situacao 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 gestacéo (Roe v.
Wade, 1973). (BARROSO, 2012, p. 26)

Apesar de ser o bergo do termo ativismo judicial como se reconhecesse, para
o compreendé-lo basicamente € necessario a observancia as diversas dimensodes e
aprofundamentos com relagdo ao tema, uma vez que dada a complexidade e aos
fatores variaveis o préoprio termo ativista traz consigo diversas nuances que serao a

seguir aduzidas e explanadas de forma mais completa.

4.1 Aspectos Gerais do Ativismo Judicial

Em contra sensu do ativismo judicial, tem-se a auto-contencgao judicial, que
permeia um comportamento por parte do Judiciario que busca evitar a interferéncia
nos demais Poderes, abstendo-se, por exemplo, de interferir em definicdes de
politicas publicas. Até a Constituicdo de 1988 este era o0 modelo seguido pelo Poder
Judiciario no Brasil, tal posicao se modificou, pois agora se busca “extrair o maximo
das potencialidades do texto constitucional” exibindo uma série de comportamentos
ativistas por parte dos juizes. Um exemplo de tal fato é a fidelidade partidaria,
entendeu o Supremo que a vaga no Congresso Nacional ndo pertence ao candidato
e sim ao partido a qual ele é filiado, acabando por criar uma nova forma de perda de
mandato parlamentar, uma forma que nao consta de maneira expressa na
Constituicao, também a extensao da vedagao do nepotismo aos Poderes Legislativo
e Executivo, com adigdo de sumula vinculante, sem qualquer previsdo na CFRB.
(BARROSO, 2012, p. 26)

O que se observa é que, no Brasil existe uma grande crise de

representatividade com relagdo aos poderes Executivo e Legislativo, que decorre de
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diversos fatores, como por exemplo o fato de que nunca na histéria dois ex-
presidentes foram presos, o que demonstra um inegavel desgosto da populagdo em
geral com diversos protestos e crises politicas que sobrevém com tais
acontecimentos.

Em relagdo a isto o fenbmeno acaba por sendo considerado por alguns como
positivo, uma vez que a populagcado encontra respaldo em suas demandas através da
via judicial, Barroso afirma que “A adiada reforma politica € uma necessidade
dramatica do pais, para fomentar autenticidade partidaria, estimular vocacgdes e

reaproximar a classe politica da sociedade civil.” (BARROSO, Ibid, p. 27)

4.2 O ativismo judicial pelo mundo

O ativismo judicial toma grandes propor¢des na historia através do que ocorreu
nos Estados Unidos, como ja supramencionado foi |a onde ocorreu a primeira citagao
ao termo “ativismo judicial”’, mas além disso, € também nos Estados Unidos onde tal
tema se difunde inclusive com a histéria do seu constitucionalismo, e alguns defendem
até que ha onipresencga do ativismo no campo norte-americano. (CAMPOS, 2012, p.
29)

Ainda no ambito dos Estados Unidos € necessario citar que a importancia do
ativismo se difundiu e tomou propor¢des ideoldgicas, politicas e sociais, acabando
polarizando e tornando como referéncia na politica americana, sendo até mesmo
combatido ou defendido por alguns. Para a compreensao do ativismo contemporaneo
no Brasil, faz-se necessario o entendimento basilar de como se formou tal fendbmeno
nos Estados Unidos. (CAMPOS, Ibid., p. 30)

4.2.1 O ativismo nos Estados Unidos

Retomando no histérico das decisbes norte-americanas que remeteram ao
ativismo judicial tém-se o caso de Marbury v. Madison, que trouxeram uma
modificagdo na Suprema Corte e também na sociedade, representando o poder da
corte no ambito do judicial review, como ja citado anteriormente, transformando o
papel da Suprema Corte para sempre e sendo um precedente muitissimo importante.
Um outro caso é de Dred Scott v. Stanford, onde se buscou a solucdo da escravidao

nos Estados Unidos no entanto acabou por somente acentuar a competicdo entre o
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Norte, que era antiescravagista e o Sul que por sua vez era escravagista, fazendo

com que a Guerra civil emergisse mais rapidamente. (CAMPOS, 2012, p. 36)

Apesar disso, nem todos os cientistas do direito constitucional
consideram que a origem do ativismo é a jurisprudéncia norte-
americana. Pode-se dizer que o termo foi utilizado inicialmente como
pretexto para perpetuar a segregagao racial presente nos Estados
Unidos; assim, adquiriu viés conservador. Em outra linha, o termo
despontou como critica negativa ao comportamento da Suprema Corte
desse pais, quando o jornalista americano Arthur Schlesinger o
empregou ao publicar artigo na revista Fortune para caracterizar os
nove juizes da corte e a filosofia de atuacdo de cada um deles.
(ARAGAO, 2013, p.59)

Portanto a histéria do ativismo nos Estados Unidos é demarcada através de
uma disputa entre os liberais e os conservadores que anseiam pela Suprema Corte
através de um duelo politico para que seus entendimentos morais, suas decisdes em
casos mais complexos e que exigem orientagdes ideologicas, trazendo uma série de
decisdes que sao politicas e algumas vezes em sentidos opostos e até mesmo
controversas. (CAMPOS, 2012, p. 48)

Um aspecto fundamental do ativismo judicial que Schlesinger detectou
imediatamente foi a maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento
da sua cientificidade. Keenan D. Kmiec, ao comentar o artigo de
Schlesinger, destaca que este ja havia detectado que os judicial
activists entendem como indissociaveis Direito e Politica, o que
impediria existir uma resposta “correta” em definitivo, pois toda
decisdo judicial importaria uma escolha politica do julgador. Segundo
essa perspectiva, o autocomedimento ndo passaria de um iluséria
pretensao de objetividade no ato decisorio, algo incompativel com o
senso de justica e o anseio por produzir melhoras sociais que devem
nortear o julgador.(TEIXEIRA, 2012, p. 039)

Ocorre que existe um interesse grande por parte dos partidos politicos e
acontece uma verdadeira “guerra ideoldgica” para a utilizagdo da variavel entre os
democratas — que representam os ideais mais liberais — e 0s republicanos que vao na
contramao e defendem os interesses mais conservadores, e através deste embate
que acaba visando a nomeacgao do Presidente, as decisdes judiciais se tornam
impactantes: a composicdo da Suprema Corte tem que ser escolhida e normalmente
mais adequada, variando de acordo com os interesses sobrepostos dos politicos.
(CAMPOS, 2012, p. 48)
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Conservadores e liberais divergem sobre o grau de intervencdo do
Estado na economia, federalismo, aborto, direito dos gays, acdes
afirmativas raciais, pena de morte, financiamento de campanhas
eleitorais, etc. Mas o desenvolvimento judicial dessas controvérsias
mostra um ponto em comum: ambos sdo dispostos a utilizar o ativismo
judicial para avancar suas agendas politicos-ideologicas e sao
igualmente dispostos a atacar juizes e cortes quando ndo é sua
agenda que esta sendo posta em pratica. Como disse um destacado
juiz norte-americano, “quando liberais sdo preponderantes na Corte,
conservadores exaltam autorrestricdo e denunciam ativismo”, mas
“‘gquando conservadores sao preponderantes na Corte, liberais exaltam
autorrestricdo... e denunciam ‘ativismo judicial conservador”
(CAMPOS, 2012, p. 48)

Essa disputa ideoldgica mais se assemelha a um ciclo interminavel, uma vez
que na historia dos Estados Unidos diversas “eras” sdo demarcadas como sendo
impostas por representantes na Corte que defendem interesses especificos
relacionados aos partidos supramencionados, um exemplo disso € “Warren Court
Era”, demarcado como um grande momento do ativismo judicial norte-americano,
revolucionando o entendimento anterior e auto restrito da época e afirmando o carater
dinamico da Constituicao, alegando que a mesma é um “living document’, e, deve se
ater as mudancgas que ocorrem na sociedade, se guiando pela basilar da dignidade
do homem e expandindo as interpretacdes aos proprios principios constitucionais,
afirmando alguns direitos e ganhando atengao por se tornar unica e dar norte ao
debate com relag&o ao ativismo judicial. (CAMPOS, 2012, p. 57)

Entender a basilar de como funciona e funcionou o ativismo nos Estados
Unidos € importante para a compreensao de como o préprio Supremo se inspira em
alguns momentos em tal sistema - mesmo que as diferengas sejam grandes - um
exemplo de tal comportamento € o apego aos precedentes e a forma com que alguns
Ministros se aliam a alguns ideais, valores e opinides. Nao cabe aqui esmiugar toda a
histéria do ativismo norte americano, pois € muito extensa e demarcada de diversas
modificagdes, mas a basilar da mesma ja fora explicada e é o suficiente para
compreender como o papel de uma Corte Suprema pode sim influenciar politicamente

em um pais, governo e funcionar como um filtro para os anseios populacionais.
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4.2.2 O ativismo na Alemanha

Por sua vez o Tribunal Constitucional Alem&o € contrario a Suprema Corte
Norte-americana, e seu ativismo € observado através da maneira como ocorre a
interpretacdo das normas constitucionais, através do entendimento baseado nos
direitos fundamentais da Constituicao alema (CAMPOS, 2012, p.87).

Ordem objetiva de valores, eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ponderacao, proporcionalidade, concordancia pratica,
minimo existencial, nucleo essencial sdo elementos de uma gramatica
de garantia dos direitos fundamentais que faz do caso alemdo um
paradigma da importancia que uma corte constitucional pode alcangar
no sistema politico e na sociedade em que esta inserida. (CAMPOS,
2012, p. 87)

O que aconteceu foi que, com a traumatizante histéria da Alemanha e do regime
nazista e a catastrofe do desrespeito aos Direitos Humanos, em 1949 fora promulgada
a Constituicao que trazia em seu amago diversas protec¢does a direitos fundamentais,
assegurando os valores relativos a liberdade, igualdade, e a ideia de que o homem é
0 centro e de sua dignidade. Estabeleceu também o Tribunal Constitucional com
grandes poderes de decisdo e controle, fazendo valer e reforgcando a defesa dos
direitos fundamentais e da garantia da dignidade humana, conhecido como
“‘Bundeverfassungsgericht’. (CAMPOS, 2012, p. 87)

O Tribunal Constitucional alemdo demonstra sempre profunda
preocupacao com seus argumentos de justificacao, caracterizados por
ampla teorizagao dos principios e dos direitos fundamentais, maxime
a dignidade da pessoa humana, combinada com a consideragao
técnica e exaustiva dos fatos reais envolvidos. Ativistas ou nao, as
decisdes do Tribunal Constitucional sdo sempre tedricas e coerentes
fundadas e factualmente detalhadas. (HUTZLER, 2018, p. 107)

O Tribunal Constitucional alem&o desempenha um papel importante de controle
de constitucionalidade, participando direta e indiretamente do sistema normativo e
desempenhando com técnicas que inspiram todo o mundo, inclusive o Supremo
Tribunal Federal, na defesa dos direitos fundamentais e da interpretacao

principioldgica, apesar de suas decisdes acarretarem indiretamente sobre o Poder
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Legislativo e Executivo, fato que faz com que os membros do Parlamento tomem
decisdes procurando se ajustar para que os projetos de lei ndo sofram futuras
declaragbes de inconstitucionalidade. Tal fato acaba por trazer dificuldades ao
Tribunal Constitucional alem&o, em razdo de contradigdes e na maior parte, das
tensées que sobrevém “entre democracia e constitucionalismo, entre liberdade e
ordem, entre a autoridade do direito e sua integridade, entre direitos individuais do
Rechsstaat e o principio da solidariedade fundado no conceito Sozialstaat’.
(CAMPOQOS, 2012, p. 89)

[...] no qual Radbruch reitera que o direito deve ser entendido como
uma ordem ou instituicdo cujo sentido é servir a justica, pode ser
dividido em duas partes: na primeira, o autor comenta as
consequéncias da legalidade do regime nazista, descrevendo casos
que exemplificam esta problematica; na segunda, o autor concentra-
se na superagao do positivismo juridico — que nao consegue explicar
a validade das leis —, apresentando sua conhecida férmula injustica
extrema ndo é direito — segundo a qual a maior parte do direito
produzido pelo regime nazista ndo mereceria sequer a qualidade de
direito —, aplicada pelos tribunais alemaes do segundo pés-guerra e
adotada, mais recentemente, por Robert Alexy. (MORAIS;
TRINDADE, Apud ALEXY, 2011, p. 145)

Importante ressalvar que o sistema brasileiro se inspira no alemao ao trazer a
possibilidade de haver um dialogo entre os Poderes — Judiciario e Legislativo — sem
que haja uma violagado a independéncia e harmonia dos mesmos, tal estratégia é

explicada por Donald Kommers

Sao0 provimentos de cunho admonitério, em que o legislador é
advertido das deficiéncias (omissdes ou incompreensdes dos reais
limites constitucionais) de sua propria atuagdo para corrigi-las
diretamente pelo exercicio da funcao legislativa; ou aqueles em que a
Corte sustenta a ainda constitucionalidade da norma, mas adverte o
legislador de que esse mesmo texto normativo vira a ser revogado,
salvo atuacao legislativa retificadora. Ambas sdo, sem duvida,
estratégias destinadas a construgdo de um dialogo institucional que
permite evoluir a teoria constitucional, sem ignorar o sempre
tormentoso problema da harmonia entre poderes. (FERNANDES;
BORGES, Apud VALLE, 2011, p. 72)

Como exemplo de tal estratégia € a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao — ADO, que acaba sendo um mecanismo que cria este dialogo entre os
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Poderes, mas que ainda é criticada pela doutrina, uma vez que ao julgar uma Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao procedente, pode-se, nos termos da Lei
9.868/99 dar ciéncia ao Poder competente para a adogdo das medidas mas nao

obriga-lo a realmente suprir a omisséo.

O Tribunal Constitucional alem&o demonstra sempre profunda
preocupagio com seus argumentos de justificacdo, caracterizados por
ampla teorizagao dos principios e dos direitos fundamentais, maxime
a dignidade da pessoa humana, combinada com a consideragéo
técnica e exaustiva dos fatos reais envolvidos. Ativistas ou néo, as
decisbes do Tribunal Constitucional sdo sempre tedricas e coerentes
fundadas e factualmente detalhadas. (HUTZLER, 2018, p. 107)

Apesar disto, o ativismo judicial na Alemanha ainda é posto de maneira sutil e
contida, principalmente observado no que se refere a concretizagao dos direitos
fundamentais, apesar de n&o existir consenso doutrinario em relagcdo ao tema.
(FERNANDES; BORGES, 2011, p. 73)

4.2.3 O ativismo no Brasil

Por sua vez, no Brasil o ativismo judicial ainda é relativamente novo, para
Verissimo ele se deu através de um processo histérico de modificacdo da
Constituicao, como sendo a atual Constituicao propensa a ja citada “judicializagao” e
portanto, modificando o papel do Poder Judiciario, fazendo com que o mesmo perca
a credibilidade como um “prestadora do servico publico” e se envolvendo muito mais
com as questdes politicas nacionais que a fazem funcionar através de uma agao
politica e de mediacao entre as classes sociais que precisam deste canal para que
sejam representadas. (VERISSIMO, 2008, p. 411)

O Supremo vem modificando sua postura hermenéutica na dire¢ao de
decisbes mais criativas, valorativas e inovadoras de direitos e de
posigdes juridicas fundamentais, e isso esta inserido em um contexto
amplo de transformacdes do papel do Direito e do papel da Corte
dentro da nova ordem politica e democratica que emergiu com a
Constituicdo de 1988. Essa avangada postura hermenéutica, somada
aos seus novos poderes de decisao, principalmente, a ampla eficacia
vinculante de suas decisdes, tem sido decisiva para o crescimento do
ativismo judicial na tarefa de guarda da Constituicdo e dos direitos
fundamentais. (CAMPOS, 2012, p. 260)



45

Como viés para a analise do ativismo, a judicializagao tem forte influéncia mas
ainda nao define a postura ativista, esta se da através de algumas vertentes, uma
delas é a aplicacao direta da Constituicdo quando ndo o ha necessidade, ja que nao
ha expressa manifestagcao no texto constitucional e independentemente do legislador
ordinario, por exemplo.

Além disso, a postura adotada pelos ministros ao declarar a
inconstitucionalidade de atos normativos que decorrem do poder legislativo com fulcro
em critérios com pouca rigidez que “os de parente e ostensiva violagdo da
Constituicao” (BARROSO, 2012, p.26)

O ativismo judicial do Supremo foi, inclusive, assumido publicamente,
em 2008, por um dos mais importantes ministros de sua historia —
Celso de Mello. Censurando posturas de passivismo judicial, o
ministro defendeu que “praticas do ativismo judicial” tornam-se uma
“necessidade institucional” diante da conveniente omissao ou
retardamento excessivo pelo Poder Publico no cumprimento de
obrigagdes impostas pela Constituicdo. Para o ministro, ndo se pode
admitir a “pura passividade” da Corte diante de ofensas a Constituigao
e aos direitos nela estabelecidos, justificando-se, nesses casos, 0
“‘comportamento afirmativo do Poder Judiciario.” Portanto, Celso de
Mello assumiu que o ativismo judicial do Supremo pode fazer parte da
paisagem institucional brasileira como uma pratica legitima e
necessaria. A ascensdo do ativismo judicial do Supremo &, sem
duvida, uma parte importante da vida politica e social do Brasil
contemporaneo. (CAMPQOS, Op. Cit, p. 17.)

Através de tais mudancas e do aspecto ativista da Suprema Corte do Brasil,
pode-se observar que o ativismo contribui para que alguns o entendam como um
fendmeno de “tribunalizagdo”, somado a judicializacido dos aspectos da vida pelos
fatos supracitados trazem portanto um conjunto diverso de praticas das quais o
Supremo Tribunal Federal adota ao resolver os diversos conflitos de areas distintas e
que muitas vezes acaba por expandir o papel da propria corte ou dar ao texto original
significado distinto através da mutagao constitucional, tornando-se uma realidade
institucional e sendo parte da composicao politico-institucional do pais, inclusive

admitido pelo préprio Ministro Celso de Mello, como anterior citado. (CAMPOS, 2012,
p. 17)
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E fato que quando uma corte constitucional ou suprema decide muito
e sobre muitas coisas, relevantes ou pouco importantes, ela acaba
tornando-se personagem especial da vida cotidiana da respectiva
sociedade. Nesses casos, das decisbes mais determinantes até as
mais rotineiras, a corte constitucional se apresenta como uma arena
fundamental para o debate sobre esses temas. Isso é assim
particularmente em paises que adotam constituicbes abrangentes,
que disciplinam quase toda a vida politica e social de seu pais — a
constituicdo é ubiqua e, desse modo, tanto as grandes questdes como
os pequenos conflitos sdo problemas constitucionais, que acabam
judicializados e decididos pelas cortes. (CAMPOS, 2012, p. 139)

Como uma tendéncia supranacional, o ativismo judicial tem sido observado
também em diversos paises que adotam diferentes tipos de sistemas legais, tais quais
como commom law ou civil law, ha exemplos da paises de ambos em que as cortes
também adquirem uma postura ativista, ndo sendo portanto um fenémeno
exclusivamente ocidental, ganhando uma amplitude significativa nos ultimos anos em
diversos lugares do mundo, tema que sera abordado logo a seguir, mas relata a
relevancia e “ubiquidade do ativismo judicial’, uma vez que nao & fendmeno
exclusivamente brasileiro e nacional, apesar das particularidades do Supremo

Tribunal Federal nos tempos contemporaneos. (CAMPOS, Ibid, p. 22)

No Brasil,a tematica relativa ao ativismo judicial s6 ganhou expressao
com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, pois esta atribuiu
uma série de prerrogativas ao magistrado, impulsionando-o,
inevitavelmente, a uma atuacdo mais presente na sociedade e, em
consequéncia, com maior repercussao midiatica; veja-se, por
exemplo, todos os milhares de casos em que se faz necessario
assegurar direitos fundamentais que n&o encontram previsdo legal em
condicdes de Ihes dar regulamentacao. Uma caracteristica prépria do
nosso periodo constitucional pds-1988 é a ampla possibilidade de
utilizagdo do controle abstrato de constitucionalidade. Desde o
surgimento em solo brasileiro dessa modalidade de controle de
legitimidade constitucional das leis ou atos normativos com forca de
lei, por meio da Emenda Constitucional n. 16, de 1965,13 a
Constituicao de 1946, deu-se um substantivo acréscimo no rol de
legitimados ativos que hoje se encontram previstos no art. 103 do texto
constitucional. Tal ampliagdo aumenta também a responsabilidade do
Supremo Tribunal Federal em relacédo a legitimidade de politicas
publicas e medidas sociais que encontram na legislagao o seu meio
natural de implementagdo. Um debate (sobre a constitucionalidade
das leis), que antes de 1965 ficava primordialmente concentrado no
meio politico, hoje concentra-se cada vez mais nas instancias judiciais
ordinarias, que estdo em condi¢cdes de exercer o controle difuso, mas
também concentra-se, derradeiramente, naquilo que é decidido no
juizo abstrato do Supremo Tribunal Federal. (TEIXEIRA, 2012, p. 041)
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Portanto, a importancia do controle de constitucionalidade é importante quando
se relaciona com o ativismo, mas nao so isso, uma vez que também a mutacao
constitucional € observada através destas decisdes “ativistas” do Supremo Tribunal
Federal e, no entanto, a dificil e ténue linha que permeia o tema é se realmente estas
decisdes ativistas sdo ou ndo boas para a sociedade ou para o sistema juridico como
um todo, uma vez que algumas vezes elas s&o até mesmo correlacionadas com o
momento politico em que vive o pais ou de acordo com as convic¢des dos proprios
Ministros.

[...] E, aqui, merece destaque o protagonismo assumido pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja atuagdo vem redefinindo os limites de sua
prépria competéncia jurisdicional, na medida em que passa a se
pronunciar sobre temas que muitas vezes nao encontram parametros
constitucionais, e aumentando a tensdo que marca a relagcéo entre os
poderes, ou entre constitucionalismo e democracia..(TRINDADE;
MORAIS, 2011, p. 158)

[...] Tanto é assim que, nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal
assumiu um papel ativo na vida institucional brasileira, ao decidir
casos de larga repercussao politica, econémica ou social, como, por
exemplo, os desafios da lei de biosseguranca, o problema do
nepotismo no poder publico, os vicios da lei de imprensa, a
demarcagdo de terras indigenas, o papel do Ministério Publico na
investigacao criminal, o controle das politicas publicas, a questao do
racismo, o aborto de anencéfalos, entre outros. (TRINDADE; MORAIS,
2011, p. 158)

Corroborando com tais fundamentos tém-se que a tendéncia ativista brasileira
acaba conferindo certa discricionariedade aos juristas, fazendo com que através de
uma possibilidade de concretizacdo de direitos fundamentais pela ponderacdo de
principios criem uma abertura para o “voluntarismo, cujo resultado € uma justica
lotérica, marcada pela imprevisibilidade” uma vez que as decisbes tdo tomadas
através de convicgdes dos julgadores. (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 157)

4.3 Uma questao politica ou insita ao sistema?

A partir de tal perspectiva, muito se tém discutido com relagédo a qual € a linha
ténue que separa a politica das decisdes do Supremo Tribunal Federal ao papel
basico correlato ao exercicio da jurisdicdo por parte dos ministros que compde tal

orgao. Para observar isso basta um breve lembrete do que normalmente é estampado
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na capa dos jornais ou nas manchetes, o Supremo tem atuado, através de seu papel
de proteger a Constituicdo Federal, como uma grande entidade politica que por vezes
aparece nas questdes de economia, ciéncias e politica, em especial. Para Barroso tal
fato é benéfico, por um lado, uma vez que o Brasil tem um histérico complexo com
relagdo a representatividade e o Supremo acaba por trazer “visibilidade publica
contribui para a transparéncia, para o controle social e, em ultima analise, para a
democracia”. (BARROSO, 2012, p. 24)

O processo de judicializacdo da politica veio na contramao das politicas
totalitarias e historicamente da 22 guerra mundial, com o advento da protecdo aos
direitos humanos, em especial da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU aliados a falha da eficacia politica macroeconémica que teve declinio ao final
dos anos 60. Estes fatores levaram a uma otimizacdo das relagbes entre os trés
poderes — Judiciario, Executivo e Legislativo — fazendo com que as politicas publicas
acabam por nao serem eficientes e o Poder Judiciario € chamado para solucionar
aquilo que os demais nao o fizeram ou fizeram de maneira equivocada, nesse contexto
fica quase impossivel delimitar a diferenga entre “direito” e “interesse politico” por parte
do judiciario. (GT03 “DIREITOS, IDENTIDADES E ORDEM PUBLICA” (12 SESSAO),
1996)

Uma questao a se observar que se relaciona com a judicializagao da vida e a
ja citada maneira como a Constituicdo de 1988 ampliou os mecanismos de acesso a
justica e facilitou a participagao ativa dos tribunais € o fato de que, apesar de atender
0s anseios populacionais, ocorre uma lentiddo e excesso de questdes que sio

diariamente levadas ao Judiciario, exemplo disso &

Segundo dados do proprio Supremo Tribunal Federal, a média anual
de processos distribuidos a essa corte era, na década de 1940, de
2.500. No final da década de 1950 esse numero sobe para 7.000,
mantendo-se estavel entre 7.000 e 8.000 na década seguinte. O
numero pouco mais que dobra entre as décadas de 1970 e 1980.
Portanto, em um espacgo de 50 anos, o volume anual de distribui¢cdes
ao Supremo Tribunal Federal aumentou em aproximadamente oito
vezes, isto €, cresceu a uma proporgao média de 4,5% ao ano. Apos
a Constituicao de 1988, contudo, em um espago de apenas 16 anos
(1989-2004), o volume anual de distribuicbes mais que quadruplica.
Isso representou um aumento a propor¢do média de 10,5% ao ano.
Se for tomado apenas o periodo compreendido entre 1997 e 2002, o
aumento é de espantosos 470%, ou 41,6% ao ano. (VERiSSIMO,
2008, p. 413)
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Uma critica observada que tem conexao com as decisdes dos ministros € o fato
de que diversas Iliminares individuais sdo concedidas, causam efeitos
importantissimos e por mais precaria, juridicamente, pois dependem de expressao do
plenario do Supremo, o proprio pleno sequer se manifesta ou demoram tanto tempo
para a apreciag¢ao da questdo que a mesma ja perfez os efeitos. Como exemplo temos
os casos em que Gilmar Mendes suspendeu a nomeacao do Ex-presidente Lula para
o cargo de Ministro da Casa Civil de Dilma Roussef, ou quando o Ministro Luiz Fux
suspendeu e também mandou que se reiniciasse a tramitagao do pacote “10 medidas
contra a corrupgao” entre outros. (ARGUELHES, RIBEIRO, 2018, p. 14)

Em contra partida, o papel da Excelsa Corte acaba por se vincular a uma
esperanga da populagdo em ver a defesa das minorias, uma vez que ha grandes
expectativas em relagao as suas decisdes e seus efeitos, podendo citar-se como uma
poténcia do Supremo para revolucionar, inovar e através da protecdo aos grupo
minoritarios, um verdadeiro ativismo e mutagao constitucional. Um grande exemplo
disso foi o julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e
Mandado de Injung¢ao de n° 4733 no primeiro semestre de 2019, segundo o qual foi
reconhecida a criminalizagdo da homofobia, determinando que a conduta homofdbica
deve ser punida através da Lei do Racismo, Lei 7.716/89 que prevé crimes de
discriminagao ou preconceito por “raca, cor, etnia e procedéncia nacional”. Tal postura
€ questionavel, ja que a tipificacdo de crimes ndo € de competéncia do Poder
Judiciario e nem mesmo através do julgamento das agdes do controle concentrado
poderia haver a possibilidade de tal mutacdo de maneira congruente. (VERISSIMO,
2008, p. 410)

[...] texto constitucional transformou em regra juridica um conjunto
amplo e por vezes contraditorio de anseios sociais e politicos,
consagrando ideais de liberdade individual e igualdade material,
propriedade e redistribuicdo de renda, liberdade de empresa e
dirigismo econémico. Outorgou a justica a tarefa de implementar esse
plano difuso de acdo e ampliou significativamente os mecanismos de
acesso que instrumentalizam esse ideal. (VERiSSIMO, 2008, p. 411)

Esse fenbmeno nao é unico e exclusivo do Brasil, como exemplo, na Franca
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[...] o papel do Conseil Constitutionnel foi decisivo para a sorte de
diversas iniciativas de reforma, tais como o programa de
nacionalizagdo patrocinado pelo governo de Francois Mitterand, a
politica universitaria e a politica de competitividade incluida na Lei de
Imprensa de 1984. (Stone, 1994). Na decisdo que bloqueou o
programa de nacionalizacdo de Mitterand, o Conseil Constitutionnel
adotou claramente razdes alheias a critérios de politica econbémica em
sentido estrito, apoiando-se na Declaragéo dos Direitos do Homem de
1789. (GT03 “DIREITOS, IDENTIDADES E ORDEM PUBLICA” (12
SESSAO), 1996, p. 3)

Barroso reforga tal ideia de que o Judiciario como um todo tem “enfrentado” os
outros Poderes, extrapolando a basilar de 6rgao técnico e dando passos largos no
ativismo, fazendo valer as leis que se tornaram mais acessiveis a populagao através
do processo democratico, gerando uma busca maior pela cidadania e execug¢ao dos
direitos de forma mais ampla e eficaz, uma verdadeira expansdo na qual ocorreu a
fortificacao do Judiciario e a demanda pela justica aumentada por parte da populagao.
(BARROSO, 2012, p. 24)

A questdo ja citada anteriormente, como sendo a constitucionalizagdo do
Direito e a abrangéncia enorme que a Constituicdo de 1988 trouxe para o
ordenamento juridico, também pode ser apontada como uma causa do ativismo
judicial, ja que ao se tornar norma constitucional, o direito previsto acaba também
sendo uma futura pretenséo juridica e a Carta Magna € extravagante em direitos e
garantias, portanto, da maior poder ao Judiciario que € quem protege e assegura tais

direitos como premissa fundamental de sua competéncia.

4.4 Possiveis limitagoes ao ativismo judicial: a autorrestri¢ao judicial

Por fim, para uma sintese da tematica € importante ressalvar que o papel
exercido pelo Supremo Tribunal Federal tem a sua relevancia observada, seja como
Corte Suprema que tem consigo a guarda da Constituicdo e é responsavel pelo
controle concentrado de constitucionalidade, seja por abrir caminho para que algumas
areas da sociedade que necessitam de amparo acabem por encontrarem respaldo,
apesar de estrategicamente, algumas decisdes sdo benéficas a todos, mesmo que o
carater politico seja o0 maior ensejo dos ministros do Supremo.

A relagdo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario se da através da
dindmica construida nestas questdes, uma vez que as influéncias e o

desenvolvimento da histéria do constitucionalismo acaba por trazer a logica da
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compreensao da necessidade de ponderacdo dos aspectos, tais quais o sistema de
freios e contrapesos, check and balances, tém produzido resultados melhores dos que
anteriormente o tinha, apesar das discussoes relevantes em razao das limitagdes que
devem ser impostas aos poderes, inclusive o Judiciario e principalmente ao Supremo
Tribunal Federal.

Tal como sustenta Aragao

Essas ferramentas constitucionais possuem natureza eminentemente
politica e podem permitir que o Poder Judiciario se transforme em um
poder “acima dos outros”, ao exercer o controle concentrado de
constitucionalidade, capaz de comprometer a triparticdo de poderes.
Em razao disso, o STF nao pode criar norma tampouco refutar partes
de uma lei questionada como inconstitucional, pois, ao assim agir,
arriscar-se-ia a alterar o espirito da lei, ato que ndo lhe compete.
(ARAGAO, 2013, p. 71)

Ainda sim muito se critica em relagao a atuagao no que concerne ao impacto
das decisdes do Supremo, por se tratar de sua competéncia originaria e muitas vezes
sua interpretagao favoravel de forma politica, pode até mesmo chegar a atrapalhar e
interferir nas Comissdes Parlamentares de Inquérito e acabar por mitigar a
independéncia destas.

Apesar das criticas, muitas apontadas durante o presente trabalho, € inegavel
que a atuagao do Supremo Tribunal Federal representa um 6rgao juridico-politico uma
vez que a Constituicdo o outorga “a competéncia para decidir sobre a convergéncia
entre as leis infraconstitucionais e a Constituicdo, a qual constitui a fusdo entre politica
e direito” (ARAGAO, Ibid, p. 94), representando portanto a “balanga” ou a estabilidade
entre a politica e o direito, atuando como um ponto de equilibrio que algumas vezes
se perfaz como um “vildao” ou “mocinho” da populacdo e de seus anseios, e que
também pode vir a extrapolar suas competéncias e ser incongruente, tal como ja
supramencionado anteriormente.

A autorrestrigao judicial em contraponto ao ativismo judicial se caracteriza como
sendo a retragao, os tribunais se distanciando de decidir contra os demais poderes,
se esquivando e dando aos poderes a possibilidade de duvida quanto a legitimidade
de seus proprios atos. (ALEXANDRE, lbid, p. 164)
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Ja na perspectiva negativa, o ativismo judicial é depreciado como
“ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcéo jurisdicional”,
descambando o juiz para o voluntarismo ou “decisionismo judicial”.
Enquanto a perspectiva positiva do fendmeno costuma ser secundada
pela adogado de postulados neoconstitucionalistas, a perspectiva
negativa costuma aparecer entre os criticos a essa corrente, reforcada
pela defesa da autocontencdo ou autorrestricdo judicial, como modo
de evitar distorgbes na pratica da especializacdo funcional. (VIARO,
2017, p. 239)

Se cita as dimensdes da autorrestricdo judicial, classificando-as em
procedimentais ou substantivas. A primeira, se inclui a rigidez e o formalismo nos
requisitos para acesso a Corte, o uso de elevada precau¢cdo nos instrumentos
processuais de decisdo, entre outros. Por sua vez, as técnicas substantivas sao
entendidas como o uso de mais compreensao ao sentido literal do texto normativo, a
preferéncia a deferir as decisbes que anteriormente foram decididas por outros
poderes, uma maior valorizagao a presuncao de constitucionalidade das leis, a ndo
interferéncia em politicas publicas e sociais, um respeito maior aos precedentes.
(CAMPOS, 2012, p. 165)

4.5 A mutacgao constitucional e o ativismo judicial

No que cerne ao Ativismo Judicial e a Mutagao Constitucional no Supremo
Tribunal Federal, ap6s todo o explanado tém-se que as decisdes judiciais que
extrapolam a funcao tipica do Poder Judiciario sdo fruto de uma “legislacao judicial’
que tem seu imo no ativismo judicial, como ocorre na Corte Suprema. As questdes
que se correlacionam com os direitos fundamentais e a omissdo do Poder Legislativo
em realizar seu papel fazem com que o Supremo adote a postura politica em prol do
social, com julgamentos midiaticos e podendo ser visto como uma corte que extrapola
o principio da separacdo dos poderes, por realizar funcdo atipica as suas
prerrogativas. (BOSCH, 2019, p.9)

Outrossim, como sustenta Canotilho em relagdo a mutagao constitucional

[...] o problema das transicbes ou mutagbes constitucionais
(Verfassungswandlungen). Antecipando alguma coisa do que sera dito
a proposito da revisao da constituicdo, considerar-se-a como transigao
constitucional a revisdo informal do compromisso politico formalmente
plasmado na constituicdo sem alteracdo do texto constitucional. Em
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termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto. (CANOTILHO,
1993. p. 231)

Em decorréncia da falha do sistema e quanto mais se observa que o mesmo
nao cumpre seu papel, mais o ativismo judicial vem funcionando como uma espécie
de solugao, com a fundamentacao baseada nas normas e principios constitucionais,
e, por sua vez, afirma Bosch que se houver expressa previsao da possivel “usurpacao
de fungbes” a mesma pode ocorrer, vindo o Poder Judiciario a exercer algumas
funcdes que ndo lhe sdo tipicas. (1° SIMPOSIO SOBRE CONSTITUCIONALISMO,
DEMOCRACIA E ESTADO DE DIREITO Apud BOSCH, 2016, p.472)

Portanto o que ocorre é que através de uma acepcao politica o Supremo
Tribunal Federal, com fulcro nos principios e nas omissées dos demais poderes,
aferindo a si proprio fungdes que nem sempre sdo suas, tais como a de legislar ou
interpretar determinada norma conforme seu entendimento, mas nao
necessariamente os seus entendimentos sao o que correspondem com aquilo que lhe
€ competéncia. Muito se tem debatido com relagdo a tais decisées, uma vez que o
papel ativista da corte é facilmente detectavel e cada vez mais perceptivel. (BOSCH,
2019, p. 12)

Desse modo, paulatinamente, as decisbes dos tribunais estaduais e
regionais que antes negavam direitos sociais cedem lugar aquelas que
conferem eficacia imediata as normas constitucionais, assegurando a
prestacao de saude, educagao, moradia, previdéncia, entre outros. O
mesmo movimento se verifica tanto no ambito do Supremo Tribunal
Federal — por exemplo, o RE n.° 271.286-AgR, relativo a concessao
gratuita de medicamentos para portador do virus HIV —, com a
renovacao de seus ministros e, sobretudo, com o advento das Leis n.°
9.868/99 e n.° 9.882/99, regulamentadoras do tramite processual
necessario da Agao Direta de Inconstitucionalidade, A¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade, bem como da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental. Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica
— por exemplo, RMS 11.183/ PR, também relativo ao fornecimento de
medicamentos —, registra um aumento significativo de demandas
voltadas a efetividade dos direitos fundamentais. (TRINDADE;
MORAIS; 2011, p. 155)

Exemplo de tais fatos se faz em um caso recente, uma advogada reclamou pelo
desprezo e demora em julgar um caso de um senhor de 80 anos, que veio a falecer

apo6s 11 anos de espera pelo resultado de seu processo (GGN, 2019), em contrario o
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que ocorreu com a liminar relacionada ao caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva fora julgada em algumas horas pelo Supremo. (POLZONOFF JUNIOR, 2019)
Outrossim, os argumentos utilizados pela Corte Suprema acabam indo em
contramao do fato de que a defasagem do sistema nao pode ser considerada
justificativa suficiente para que o mesmo aja através de papéis que nao |lhe sao
constitucionalmente impostos, ferindo a concepcdo mais ampla do Principio da
autonomia dos Poderes, ou seja, através da necessidade e caréncia sistematica
quanto ao amparo aos mais excluidos da sociedade € preciso que se inicie um
processo legislativo ou através de meios diversos que sao previstos pela Carta Magna
e este papel ativista pode n&o ser considerado o mais adequado (BOSCH, 2019, p.

12), nas palavras de Mario Guimaraes:

Juiz independente € o que possui lastro filoséfico, concepcéo serena
da vida e do homem, com capacidade de estar s6, sem medo do
isolamento. A erudicdo € o que menos conta na formacao do juiz, pois
quantas vezes ela so serviu para acobertar interesses inconfessaveis!
Experiéncia da vida, dos dramas e sofrimentos, para que possa
enxergar nos autos aquilo que eles nao revelam, para que sinta o litigio
real das partes sob a verdade processual que elas se limitam a
apresentar. Juiz sem independéncia ndo é juiz, é joguete, é
instrumento, trai a sua missao, é coautor de ilegalidades e injusticas,
€ um despersonalizado, € um nada e ndo merece respeito de ninguém
(BOSCH Apud Mario Guimaraes, 2019, p. 12)

Em sintese ao que fora anteriormente elucidado é que o ativismo brasileiro tem
a base no neoconstitucionalismo e por conseguinte se aprimorou conforme o aumento
de jurisdi¢cdo, corroborado pela discricionariedade judicial que como deficiéncia tem a
extenuacao da forga normativa da Constituicdo. Como consequéncia afeta-se a base
do regime democratico de Direito. (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 160.)

Portanto, como ja apontado o ativismo e a mutacdo constitucional sao
fendbmenos observados através das Constituicoes, e o papel dos estudiosos tém sido
se debrucgar através de seus entendimentos buscando a melhor solugao para que tais
fendmenos coexistam sem que haja prejuizo ou desrespeito aos principios
constitucionais. No Brasil muito tém se criticado com relagao a atuagao do Supremo
Tribunal Federal, ndo é raro constatar que tanto os juristas como a populagao se
demonstram insatisfeitos e assim sendo nasce a necessidade de estudar tais
fendmenos e compreende-los da forma mais completa possivel, considerando o

momento atual da histéria em que o pais vive e também todo o contexto passado pelo
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qual o estado de Direito se construiu e se constroi, na busca da melhor solugao
possivel para tais discussdes e conflitos. Seria uma Suprema Corte contida? A
autorrestrigao judicial é a solugao? As interpretagdes principiolégicas e a politizagao
do Supremo seria 0 melhor remédio? Sao muitos questionamentos que permeiam os
estudos e também as considerag¢des da populagdo, mas com base em todo o exposto
faz-se necessario uma grande reflexdo sobre todos os motivos que causam e o que
acontecera futuramente com a Corte que tem a guarda da carta suprema do pais, a

Constituicao Federal.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

No tocante ao tema exposto, tém-se que € importante o conhecimento das
basilares do histérico do ativismo judicial para a compreensdo também da mutacgao
constitucional, uma vez que os fendmenos muita das vezes se acompanham, nao
necessariamente, como ja explanado anteriormente — O que ocorre é que as questdes
relacionadas a postura dos juizes ou Ministros, ndo s6 no Brasil, sdo importantes para
que se observe a evolugao da sociedade e também do Direito, como ciéncia, em
decorréncia da dinamicidade e da necessidade de se acompanhar e interpretar de
acordo com o momento atual em que se vive, tais modificagdes sao justificaveis.

Portanto, através do presente trabalho se buscou explorar as hipoteses da
Mutacdo Constitucional e do Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal, com
fulcro em artigos e na propria jurisprudéncia do Tribunal, uma vez que muitos sao os
casos em que tais fenbmenos sado observados e as causas sao multiplas e ja
apontadas anteriormente, como exemplo, a Constituicdo de 1988, que é conhecida
também como Constituicdo Cidada que ampliou o rol de competéncias da Suprema
Corte e também os direitos e garantias fundamentais que avanga na jurisprudéncia
em defesa das minorias e das omissdes dos demais poderes etc. Todas sao causas
e corroboram para o aumento de questdes levadas ao crivo do Judiciario e também a
Suprema Corte que tem a ultima palavra na maioria dos casos e portanto acaba por
ser o centro do atual sistema constitucional brasileiro, por se tratar de guardia da
Constituicao.

No decorrer de todo o trabalho foram focalizados também os julgamentos de
alguns casos como a questao incontroversa da liberdade em segunda instadncia —
principio da presungao de inocéncia; a questdao também néo pacifica relacionada ao
art. 52, X da Constituicdo Federal etc. Pontos recentes que demonstram um Supremo
Tribunal Federal que se preocupa em muito com casos que repercutem politicamente,
ou que causam amplo debate no mundo juridico.

Apesar das criticas, como alguns autores relacionam a atuacao ativista do
Supremo Tribunal Federal como sendo um desrespeito a Separacao dos Poderes,
outros sobrelevam a importancia da defesa de debates que se associam as camadas
ignoradas da sociedade, sendo uma Corte que pode agir em defesa de determinadas
minorias desprezadas pelo Poder Publico normalmente.
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Em suma, nao ha resolucao clara para tais fendbmenos, a resposta ainda esta
tempestuosa, os juristas e estudiosos ainda se debrugam sobre os temas e a
populagcdo ainda se encontra fervorosa sobre cada julgamento importante e se
preocupa juntamente com a imprensa aguardando o que acontecera em seguida, sem
nenhuma certeza em relagao a tais temas. Talvez uma postura autocontida ou o Poder
Publico fazendo o seu papel de maneira efetiva poderia vir a ser uma barragem para
os fendmenos do ativismo judicial e por sua vez da mutagio constitucional, quando
se dao de maneira exacerbada. Entretanto muito ainda ha de ser discutido, o Brasil é
um pais relativamente novo e demarcado por uma histéria complexa que da origem
ao que se conhece hoje, tanto as solugdes como os paradigmas, posto que ha muito

a ser discutido e repensado.
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