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Osprincipios do eventual ativismo no Supremo Tribunal Federal

No contexto do século X X1, o Brasil passa por um momento da historia em gue as relagdes sociais sao
dindmicas, marcadas pelos fatores da globalizacdo. Quando os Poderes Publicos — Legidativo e
Executivo — néo efetivam seu exercicio constitucional de Poder outorgado pelo povo, a morosidade da
Justicaimplica um estado hobbesiano: a nacao clama por justica e os direitos constitucionais e as
politicas publicas ndo se tornam efetivos, devido a normas de eficacia limitada ndo regulamentadas.

Nesse diapasdo, a sociedade sonha[1] com a efetividade dos direitos constituidos na Carta cidada,
porém, uma pergunta persiste: sendo a representatividade politica legitima e expressa 2], podera ser
efetivado o ativismo judicial? Em que momento dainterpretacéo constitucional, os senhores ministros
ultrapassam seus poderes, na forma da manifestacéo expressa na Acéo Declaratoria de
Constitucionalidade 12, no voto do relator, ministro Carlos Britto[3]: “ De saida, ndo posso deixar de
remarcar o entendimento pessoal que venho externando” e adotam seus pontos de vistas pessoais?
Quais os limites da interpretacdo constitucional ? Sera que ainterpretacéo da norma pelo Supremo
Tribunal Federal caracteriza umaforma de ativismo? Como 11 ministros podem, supostamente
constituidos do Poder do Estado[4], praticar o ativismo em uma sociedade composta de,
aproximadamente, 170 milhdes de habitantes, sem participar do processo legidativo?

A pragmatica do ativismo, gue é germe do protagonismo social exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
€ marcada pela expansdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, ao incorporar principios,
solidificando uma atividade substancialista a situagtes que ndo foram expressamente disciplinadas,
dilatando seu sentido e alcance.

O pré-ativismo judiciario manifesta-se a mercé dainagdo do Poder Publico, especialmente na efetivacdo
dos direitos constitucionais de segunda geragédo — M| 712 —, e na colmatagdo das lacunas legidlativas.
Sua efetivacdo decorre da crescente interacdo dos ministros com a populacéo, via de comunicacéo,
porque quanto mais préximo do povo o poder, mais este se legitima.

O ativismo judicial transparece pelainfluéncia de uma sociedade formada de grupos diversos que
interpretam os fatos de formas diversas, racionalmente ou ndo, em face de inUmeras aspiragOes sociais.

A partir da Constituicdo de 1988, a sociedade se tornou mais democrética. Formalmente essa praxis de
democraciatorna-se evidente no rol de legitimados para propor e sanar as inconstitucionalidades,
inclusive das omissdes, por meio da ADI genéricae da ADI por omissdo. Em seguida, a Emenda
Constitucional 454 consagrou, ampliando-o, 0 mesmo rol para a proposi¢éo da ADC.

| sso possibilitou 0 comego de umanova era. O Supremo passou a suprir demandas sociais mediante
atividade jurisdicional, que se tornou concentrada e articulada de maneira ativista na concretizagdo de
valores sociais. Nas decisoes proferidasem ADC 12 — derelatoria do ministro Carlos Britto — e no
Recurso Extraordinario 579.951/RN — de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski —, declarou-se a
constitucionalidade da Resolugédo 7, de 2005, do Conselho Nacional de Justica, que proibia a nomeacéo
de parentes de membros do Poder Judiciario. Toda a argumentacdo parte de premissas constitucionais
principiol 6gicas da moralidade e daimpessoalidade para fundamentacéo juridica da decisdo, isso porque

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/04/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

ndo hé regulamentacdo expressa no bojo dalei. No encadeamento dos fatos, surge o REx. 579.951, no
gual se discutia a validade da nomeacéo de parentes de vereador e de vice-prefeito para cargos publicos
municipais.

Os senhores ministros, entéo, estenderem a vedacéo do nepotismo ao Poder Executivo e Legislativo,
aprovando a Simula Vinculante 13.

Essa vedacdo que néo estava explicitada em regra constitucional ou infraconstitucional expressa, nas
palavras do senhor ministro Menezes Direito na ADC 12: “Nao é necessaria lei formal para aplicacdo
do principio da moralidade’ . Todavia, pergunta-se, umavez que a extensdo da vedacdo do nepotismo
a0 poderes publicos partiu de um Unico julgado, ndo seriainconstitucional, nos termos do artigo 103 da
CF.

O STF pensa sozinho em nome do “bem comum”. O Poder Judiciario é érgdo singular da soberania
estatal, mas ndo esta sozinho natarefa de realizar os valores da democracia. Neste sentido, toda norma
deve ser emanada do Poder L egiferante, ficando clara a posi¢éo de legitimidade duvidosa nas decisdes
expostas acima.

As mudancas do mundo contemporaneo ndo podem ser determinadas por valores de poucos. Todavia, no
MI 712, o ministro relator Eros Grau argumenta: ”1sso me leva a alterar a posi¢ao gque anteriormente
assumi ao afirmar que a norma veiculada pelo art. 37, VII € de eficacia contida®. Embora o Supremo
sgja 0 guardido da Constituicdo Brasileira, aquem foi atribuido o poder/dever da seguranca juridica, as
interpretacdes ndo podem ferir ajurisprudéncia concretizada por anos de julgamento.

A necessidade de justica ndo pode ter como fundamento uma atuacdo e uma postura ativista do Poder
Judiciario. Enquanto este estiver obrigado a cumprir sua funcéo jurisdicional, deve ser orientado pela
separacdo dos poderes e sua atuagao sO sera eficaz se houver harmonia entre os 6rgaos soberanos dos
poderes do Estado, pois cada um deles tem a sua independéncia, ndo exercendo dominio sobre outro. A
Constitui¢c&o ndo deixa expresso que 0 Supremo podera fixar datas para o Poder Legidativo.

VegasenaADI 3.682 o voto do ministro Gilmar Mendes, relator do processo:

“ Assim sendo, voto no sentido de declarar o estado de mora do Congresso Nacional, a fim de que, em
prazo razoavel de 18 meses, adote ele todas as providéncias legidativas necessarias ao cumprimento do
dever constitucional imposto pelo art. 18, 84, da Constituicao, devendo ser contempladas as situacoes
imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerada pela omissdo” .( BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, ADI 3.382, Relator: Min. ........ , 2009)

O ativismo judicial se expressa em argumentos opostos no Tribunal:
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Voto do ministro Marco Aurélio na ADI em comento:“ penso gque a constituicdo contempla dualidade.
Em se tratando de omissdo de autoridade administrativa, é possivel fixar-se o prazo de 30 diaspara a
pratica do ato, ndo ocorrendo o mesmo em relacéo ao Poder Legislativo” .

Sera que o Supremo Tribunal Federal pode viabilizar todos os direitos constitucionais de eficacia
limitada, impondo ordem judicial para os Poderes |egidlativos de caracteristicas atipicas mandamentais?

N&o pode haver essa usurpacéo entre entes da Republica, mas tdo-somente cooperacédo, no propésito de
dar efetividade ao Estado democratico de Direito que resguarda o contraditorio visando o bem comum
de todos. N&o pode o Supremo ser superior a Carta Politica, porque sua competéncia é limitada—
conforme Mandado de Injuncéo 712.

A nova fase ou revolugéo silenciosa comega. Segundo se verifica no Informativo 485: “a Corte (no
julgamento de outubro de 2007), afastando-se da orientacao inicialmente perfilhada no sentindo de
estar limitada a declaracdo da existéncia da mora legisativa (...) passou (...) a aceitar a possibilidade
de uma regulamentacéo provisoria pelo proprio judiciario” (STF, Informativo 485, 2007).

Logo, o Supremo adotou uma nova postura nas decisoes de carater mandamental, nos moldes do direito
comparado italiano de sentenca aditiva:

Esta nova e visivel percepcdo ativista da Corte brasileira, com decisdes politicas para suprir amora do
legidlativo, orientada para uma visdo progressista dos intérpretes da Carta Maior, estéa sendo utilizada no
Mandato de Injuncdo, visando suprir a falta de norma regulamentadora. Nesse sentido, o fundamento do
voto[5] do ministro Gilmar Mendes, no citado writ: “ ... enfatizo t&o-somente que, tendo em vista as
imperiosas balizas constitucionais que demandam a concretizacdo do direito de greve a todos os
trabalhadores, este Tribunal n&o pode se abster de reconhecer que, assim como se estabel ece o controle
judicial sobre a atividade do legislador, € possivel atuar também nos casos de inatividade ou omissao
do legislativo” .

No mesmo sentido, o voto do ministro Gilmar Mendes no Ml 670:

“O Judiciério, embora sem pretender qualquer ‘ protagonismo legislativo’, ndo pode permanecer em
situacdio que caracteriza uma verdadeira ‘omissao judicial’; b) as caracteristicas dos direitos sociais,
conferidos no novo Estado Social, a diferenca do antigo Estado Liberal, ndo se satisfazem com a
postura de mero ‘legislador negativo’ das Cortes; ) ha, porém, que observar critérios, como sgjam 0s
da vontade hipotética do legislador e o da solucéo constitucionalmente obrigatoria; d) a partir dos
conceitos de ‘omissdo legidlativa parcial’ e de ‘ sentencas aditivas do Direito italiano, deve 0 Supremo
adotar, provisoriamente, para as greves no servico publico, as regras aplicaveis no setor privado” .

Esse foi 0 entendimento proferido na decisdo do M1 712-8, de relatoria do ministro Eros Grau,
impetrado para viabilizar o exercicio de greve dos funcionérios publicos, conforme artigo 37, inciso VI,
da CF. Adotando-se ateoria concretista geral para sanar ainagao do Poder Legislativo, com efeitos
erga omnes
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, Segundo o ministro Eros Grau que, ao decidir o M1, formularia tanto a norma do caso concreto como
também anormageral.

A decisdo ndo foi unanime pela divergéncia dos ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowsky, que mantiveram os efeitos da decisao as partes do processo.

Entretanto, pelo principio da separacéo dos poderes, o Poder Judiciério é absoluto na sua funcéo da
prestacdo Jurisdicional, ndo podendo legislar, deferindo um efeito vinculante a todos. 1sso n&o tem
cabimento, se apenas uma determinada categoria se viu violada pelainércialegidativa. Neste caso
concreto, o Supremo Tribunal diretamente esta ferindo uma clausula pétrea] 6], porque compete ao
Legidativo legislar e regulamentar. Esta a funcdo tipica do Poder Legiferante.

Logo, aretracdo do Poder legislativo ndo pode ser argumento para extrair o maximo das pontecialidades
da Carta Republicana, criando o ativismo judicial.

O ativismo criado pelos eminentes ministros do Supremo Tribunal Federal parte da premissa de um novo
comportamento institucional para assegurar os direitos constitucionais.

No Al 677.274-8/SP, de relatoria do ministro Celso de Méllo, |&-se:

“ Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legidlativos e Executivos, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicéo, sejam estas implementadas, sempre gque 6rgéos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorios, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais empregados na estrutura constitucional” .

Nesse contexto surge um novo papel dos ministros, exercendo uma maior deliberacéo e atuacéo politica.
Esse fenbnemo, que € judicializacéo das politicas publicas que comegou atual mente a ganhar relevancia
no Supremo, € marcado pelo principio que designa uma atuacdo positiva do Estado de acbes
governamentais pelaimplementacéo dos direitos fundamentais, por um progresso jurisprudencia e
ativista,

No ADPF 45/DF, de relatoria do ministro Celso de Méllo, relata-se que o Supremo, devido a dimenséo
politica outorgada aquel a essa Corte:

“ ... ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as liberdades positivas,
reais ou concretas (...) — sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da
constituicdo, comprometer de modo inaceitavel a integridade da prépria ordem constitucional” .
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De fato, 0 mesmo entendimento progressistafoi proferido no Al 677.274-8/SP, de relatoria do ministro
Celso de Méllo. Por ndo aceitar mais aideia de poder absoluto do poder publico naformacéo das
politicas publicas.

Tal postura procura a extracdo de méaxima efetividade da Carta Politica pela interpretacéo constitucional,
porque a crise da governabilidade dispersa o poder politico, gerando tensdo social.

Os remedios constitucionais S80 0S Mei0s aptos para exigir uma prestacdo positiva da Jurisdicéo
Constitucional, ou sgja, as acoes coletivas e 0 Mandado de Injuncéo.

Todainérciainconstitucional dever ser suprida respeitando-se a separacdo dos poderes, porque a propria
Constituicdo determina os meios processuais, ndo cabendo ao Poder Judiciario formular politicas
publicas que constituem encargos juridicos dos poderes publicos.

A intervencdo para satisfacdo dos direitos constitucionais ndo pode partir de uma ofensa a harmonia
entre os poderes, pois as formas de utilizagdo da hermenéutica constitucional devem estar dentro dos
[imites constitucionais.

Por fim, destaca-se a ADPF 45 MC/D, de relatoriado ministro Celso de Médllo:

Ementa: Arguicéao de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de implementacéo de politicas
publicas, quando configurada hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicéo
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacéo
dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacéo do
legislador. Consideragdes em torno da clausula da "reserva do possivel". Necessidade de preservacao,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nuicleo consubstanciador do "minimo
existencial". Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de concretizacdo
das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracéo).

Por oportuno, resta uma reflexéo que merece respal do:

"(...) o problema fundamental em relacéo aos direitos do homem, hoje ndo é tanto justifica-los, mas
protegé-los' (BOBBIO, 1992).

Pretendia o presente ensaio a anadlise da atual manifestagcdo do Supremo Tribunal Federal, presenciando
uma atividade substancialista e ativista, como se demonstrou.

O ativismo é fato da nova ordem econdmica, socia e juridica, ndo se podendo negar que as democracias
atuai s necessitam de uma interpretacdo construtiva das normas e dos principios que sdo vértice do
sistema normativo constitucional .

Mas as pontencialidades da interpretacéo constitucional ndo podem ficar a mercé de atos que afrontam a
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separacdo dos poderes. Toda ainterpretacdo deve ser respaldada na hermenéutica constitucional que visa
acom um todo, sendo que Supremo Tribunal Federal é a dltimainstanciainstitucional do Poder
Judiciério e suas decisdes vinculam todos a ordem juridica. Seu papel fundamental é proteger a
Constituicéo, conduzindo da melhor maneira os litigios sociais, visando a segurancajuridica. No

entanto, os valores pessoais ndo devem interferir nas decisdes, e muito menos criar direitos que ndo

est8o expressos, por valores morais e necessidades socais.

A sociedade ndo precisa de deuses ou de justiceiros. Portanto, ndo se deve :

(...) autorizar ostribunais, especialmente, as cortes supremas, a atuar como profetas ou deuses do
direito, consolidando aquilo que ja € designado de ‘teologia constitucional’ e imunizando a atividade
jurisprudencial perante a critica, a qual originariamente devera estar sujeita (...), pois quando a Justica
ascende ela propria a condicéo de mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de qual quer
mecanismo de controle social...(Cittadino, Gisele, 2004).

A sociedade coloca o Supremo Tribunal Federal como guardido da Carta Politica. Logo ele tem o papel
de interpretar conforme a Constituicdo, porém ndo € articulado pel os vernécul os expressos que podem
representar o povo.

Este foi 0 anseio do Poder Constituinte Originério, fixado nafolha de papel. O problemanéo é criar
direitos, interpretar valores e principios, e sim afalta de legitimag&o popular. A sociedade é pluraista] 7],
aberta a transformacdes e ao novo, mas ainda vive-se uma democracia que considera o conflito legitimo,
naqual o poder emana de todo o povo que sera representado pel os partidos politicos, pelo processo
eleitoral, com liberdade de pensamento e expressado e com a divisdo republicana dos trés Poderes.

Portanto o ativismo é algo real e dindmico no Poder Judiciério brasileiro. No entanto, aforca normativa
da Constitui¢c&o ndo pode ser utilizada como forma de interpretacéo ilimitada.
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