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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISV

Apresentacdo

Com o término da Segunda Guerra Mundial a sociedade internacional passou a ver o ser
humano de forma diferente, favorecendo a maturacéo de vérios direitos, que anteriormente
existiam, mas ndo possuiam efetividade. Entre estes direitos estdo aqueles que compdem o
nucleo rigido e irredutivel de direitos e garantias fundamentais, que a cada dia se sedimentam
no ambiente social com maior vigor. Muitos desses, por vezes, ainda em fase de enunciacéo
teorética, jurisprudencial e, até mesmo, de sualegalidade constitutiva.

Neste XXV Congresso do CONPEDI Curitiba, no Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias
Fundamentais V, o tema em comento irradiou a ilagdo de varios operadores do Direito, que
neste evento participaram, tendo eles disponibilizado destacado tempo de pesquisa para
produzi-los, buscando trazer a luz suas visdes e reflexdes alusivas aos Direitos e Garantias
Fundamentais, objetivando uma maior divulgagdo do mesmo, estando neste momento a
disposicdo de todos os interessados para sualivre apreciacdo e andlise.

Os temas apresentados refletiram o que h& de mais atual na percepcéo da adequada dimensdo
politico-constitucional dos direitos fundamentais, espraiando-se por diferentes perspectivas,
muitas delas opostas em seu sentido mais evidente, mas intimamente unidas quando

debatidos de modo essencial as razdes afirmativas e pressupostos dos direitos e garantias
postos na ordem juridica naciona e internacional. Especial atencdo se teve com a imensa
diversidade de campos de formagéo e atuagdo dos participantes, com destaque para aqueles
oriundos da academia, da advocacia, do Ministério Publico, dos 6rgéos jurisdicionais e até da
altajudicatura nacional (STJ).

Seja por meio de discussdes em torno da teoria geral dos direitos e garantias fundamentais,
da funcdo da jurisdigdo constitucional, inclusive do ativismo crescente, os trabalhos
apresentados perpassaram novos e antigos dilemas praticos e teoréticos, tais como aqueles
gue envolvem valores centrais do Estado democratico — dignidade humana, saude,
propriedade, intimidade, honra, privacidade, liberdade de consciéncia religiosa, meio
ambiente equilibrado, direito a origem genética, igualdade, solidariedade — e discussoes
incrivelmente recentes, como a questdo do cumprimento de pena antes do transito em
julgado, a questdo do direito ao esquecimento, a natalidade e encarceramento feminino no
Brasil, o acesso dos refugiados aos esportes, e, finalmente, a corrupgdo e a restricdo dos
direitos fundamentais.



A transversalidade dos temas assegurou um rico debate e a possibilidade de se olhar de forma
multipla, dindmica e, a0 mesmo tempo, consubstanciada, para diversos matizes sociais,

econdmicos, culturais e, claro, juridico-dogméticos relacionados aos Direitos e Garantias
Fundamentais. Em sintese, estudos edificantes e muitas questfes |evantadas para construcfes
e interlocucbes. Que se sigam outros tdo bons quanto o vertente!
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BREVE ANALISE DO RECORRENTE FENOMENO DO PROTAGONISMO
JUDICIAL A LUZ DO CENARIO DE UM ESTADO QUE SE PRETENDE
DEMOCRATICO DE DIREITO

BREVE ANALISISDEL RECURRENTE FENOMENO DE LA DIRECCION DE LA
LUZ JUDICIAL ESCENARIO DE UN ESTADO QUE Sl QUIERE HACER
DEMOCRATICO

Michele Rocha CortesHazar 1
Raquel Carvalho M enezes De Castro 2

Resumo

A presente pesquisa tem por objetivo destacar a recorréncia do fenébmeno do protagonismo
judicial no cenario juridico do constitucionalismo brasileiro, dando énfase a vertente do
ativismo judicial. Ser8o apresentados posicionamentos favoraveis e contrarios a referida
temética, destacando-se que este estudo opta pelo argumento de que o ativismo judicia é
prejudicial & consolidagdo dos ideias constitucionais vigentes. A pesguisa concluiu a andlise
demonstrando, de maneira breve, a existéncia de teorias que apresentam alternativas a
atividade arbitraria exercida pelo judiciario, mais condizentes com um Estado que se
pretende democrético de direito.

Palavras-chave: Triparticdo de poderes, Estado democratico de direito, Protagonismo
judicial, Supremo tribunal federal, Democraticidade das decisbes

Abstract/Resumen/Résumé

Esta investigacion tiene como objetivo poner en evidencia el fendmeno recurrente de la
funcion judicial en el escenario legal del constitucionalismo brasilefio, enfatizando €l aspecto
de activismo judicial. Se presentaran argumentos a favor y en contra de esta practica,
haciendo hincapié en que este estudio se decanta por el argumento de que el activismo
judicial es perjudicial paralos ideales constitucionales existentes. La investigacion concluyo,
en pocas palabras, la existencia de teorias que presentan alternativas a la actividad arbitraria
gjercidapor e poder judicial, més coherente con un Estado que pretende ser democratico.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Division tripartita de poderes, Estado democrético de
derecho, Funciones jurisdiccionales, Tribunal supremo federal, Las decisiones democraticas

1 Mestranda em Direito Publico pela Fundagéo Mineira de Educacao e Cultura. Especialista em Direito Pablico
pelaPUC MINAS. Bacharel em Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Jinior. Advogada

2 Mestranda em Direito Pdblico pela Fundacdo Mineira de Educaco e Cultura. Professora de Direito Tributério.
Advogada.
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1 INTRODUCAO

A vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada apos
conturbado contexto presidencial autoritario, instaurado pelo diploma constitucional de
1967, de repressao de quaisquer ideais eminentemente democraticos, supressao de
direitos, expanséo e valorizacdo das atribuicdes do poder executivo em detrimento das
atividades do poder legislativo e judiciario, que restaram subjugadas (JUNIOR; LIMA,
2013, p. 29). Com o intuito de (re) implantar a democracia, os direitos e garantias
fundamentais, a tentativa de se reestruturar de maneira dinamica e mais equilibrada as
atribuices estatais, a constituinte de 1988 contempla em seu texto a teoria da triparticdo
de poderes (que atualmente deve ser observada de maneira reestruturada quando
comparada com a teoria classica de Montesquieu), o corolario de um Estado Democratico
de Direito, amplo rol de direitos e deveres, individuais, sociais e politicos, dentre varias

outras disposic¢des relevantes.

Diante desse cenario de ampla normatizacdo constitucional dos direitos,
fortalecimento e dilatacdo das atribui¢fes das instituicfes, principalmente a do poder
judiciario, e sob o argumento, segundo determinados autores, que serdo mencionados
oportunamente, de que o ordenamento juridico ndo evolui com o mesmo dinamismo dos
fendmenos sociais, da cdmoda e atual inércia do poder legislativo e da falta de
estruturacdo do poder executivo, no que diz respeito a garantia e efetivacdo dos direitos
previstos expressamente no ordenamento patrio, verifica-se que a sociedade deposita sua
crenga nos julgadores, vislumbrando-os como os Unicos capazes de solucionar de maneira

prudente e adequada suas demandas.

Ante essa fé, por sua vez, o poder judiciario toma para si, cada vez mais, a
adjetivacio de defensor e efetivador de direitos, assumindo uma postura superegoica®
diante de uma sociedade Orfa que necessita sempre da autoridade satisfazer suas
necessidades. Destaca-se que tal pratica pode ser notada de maneira mais expressiva no
ambito do Supremo Tribunal Federal, sem ignorar sua ocorréncia nas demais instancias

do poder judiciério.

1 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade orfa”. Traducdo: Martonio Lima e Paulo Albuquerque, 2000.
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O protagonismo judicial, sob a égide da vigente atuacdo proativa do poder
judiciério, ao argumento da defesa e garantia dos direitos dispostos no sistema normativo
patrio, € tido como fenbmeno cada vez mais recorrente, ndo s6 no Brasil como no mundo,
e gera varias repercussdes doutrinarias, tanto no ambito da ciéncia politica, quanto no
ambito juridico. Se perfaz relevante mencionar que tal pratica destaca-se como género
apresentando-se sob duas espécies distintas, sendo elas o ativismo judicial e a
judicializagdo da politica, como elucida Amandino Teixeira Nunes Junior: “Ao tratar do
ativismo judicial, cabe distingui-lo de outro parametro ligado ao protagonismo do

Judiciario, qual seja, a judicializagao da politica.” (JUNIOR, 2014, p. 111).

O presente trabalho apresenta como problema a temaética do protagonismo
judicial sob a otica do modelo constitucional brasileiro, abordando a polémica atuacao
proativa do poder judiciario, principalmente no que diz respeito a vertente do ativismo,
investigando sua expressdo sob a dtica do corolario de Estado Democratico de Direito,
que por sua vez, expressamente fixado pela Constituicdo Federal, tenta insurgir sem muito
sucesso, tendo-se em vista que inimeras normas do ordenamento patrio estdo envolvidas

pelos paradigmas do Estado Social e do Estado Liberal.

A presente pesquisa justifica-se pela necessidade de verificar se tal atuacdo
proativa do judiciario coaduna, ou ndo, com o que dispde ordenamento juridico brasileiro,
e investigar quais limites devem ser impostos a esta fungéo estatal no exercicio de suas

atribuic@es a luz do projeto constitucional de um Estado Democratico de Direito.

A producio do trabalho desenvolvido foi embasada no modelo argumentativo?,
ja o tipo de raciocinio escolhido para analise do material foi o indutivo-dedutivo®. O
trabalho foi desenvolvido mediante pesquisa bibliografica nacional e internacional,
exame de dados, analise da legislacdo pertinente, bem como a observancia de alguns

julgados sobre a tematica no ambito do Supremo Tribunal Federal.

2 RELEITURA DA TEORIA DA TRIPARTICAO DE PODERES A LUZ DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

2 GUSTIN, Miracy; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pensando a pesquisa juridica. 4. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p. 12.

3 GUSTIN, Miracy; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pensando a pesquisa juridica. 4. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p. 22-23
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Em breve analise é possivel notar que a teoria da separacdo dos poderes foi
incialmente esbocada por Platdo, ganhando vertente tripartite a partir de Aristoteles, em
obra intitulada Politica*, na qual admitia a distribuicdo do poder soberano em trés esferas
individualizadas, as quais cabiam as decisfes estatais. Posteriormente o pensamento foi
reorganizado pela exposicdo de John Locke até ser tratada por Charles de Montesquieu,
em sua obra®, e tornar-se conhecida como a teoria classica da triparticdo dos poderes,

como explica Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho (2009).

Ainda de acordo com o autor supra mencionado, a teoria classica da triparticao
de poderes foi pensada por Montesquieu com o objetivo de instituir a limitacdo do poder
pelo préprio poder, sendo portanto, divididas em trés as fungdes do Estado, evitando a
centralizacdo e a arbitrariedade. Posteriormente tal teoria sofreu a incorporagdo do
conceito de freios e contrapesos, conhecido como checks and balances, determinando que
cada funcdo estatal deve exercer controle sobre a outra, com o intuito de que a autoridade
de cada uma delas fosse vigiada, nesse sentido explica Paulo Fernando Silveira, citando
Jonathan Rose:

Debaixo do principio da separacdo, esclarece Jonathan Rose cada ramo do
poder foi provido de independentes meios de exercer checksonandto balances
as atividades dos outros dois, assim garantindo que nenhum ramo pudesse
alguma vez exercer autoridade ditatorial sobre os trabalhos do governo. Desse
modo, os trés ramos do governo sdo separados e distintos um do outro. Os
poderes dados a cada um sdo delicadamente controlado pelo poder dos outros
dois. (SILVEIRA, 1999, p. 99-100)
Ao se vislumbrar o ordenamento brasileiro observa-se a exposicdo da teoria
supramencionada, incorporada ao conceito dos freios e contrapesos, no texto art. 2° do da
Constituicio Federal de 1988°, que divide as poderes/funcdes estatais em legislativo,

executivo e judiciario,

Entretanto, diante do cenario politico-juridico vigente, e da alusdo constitucional

ao modelo de Estado Democratico de Direito, & necessario que tais nogdes sofram

4 ARISTOTELES. Politica. Tradug&o: Pedro Constantin Tolens.5 ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.

> Montesquieu tratou da estrutura da separacdo de poderes em sua obra O espirito da Lei, originalmente
intitulada L ‘esprit des lois datada de 1748.

& Art. 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
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adequadas releituras para se moldarem a tal contexto, tendo-se em vista que na visdo
filosofica cléassica, admite-se, de certo modo, a preponderéncia de uma fungdo estatal
sobre a outra, como por exemplo, a valorizagdo do executivo e do legislativo em
detrimento do poder judiciario, como elucida Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho
(2009, p.11).

Nesta toada, de acordo com a leitura do texto de Juliano Zaiden Benvindo (2014)
é possivel destacar que um Estado apenas pode se pretender democratico quando
nenhuma de suas instituicGes detiver, de maneira substancial, o poder concentrado no

exercicio de suas atribui¢es, em detrimento da participacdo das demais.

3 PROTAGONISMO JUDICIAL E SUAS VERTENTES

Hodiernamente, considerando o contexto mencionado anteriormente, bem como
a crise de representatividade e de coalizagdo governamental’, observa-se, sob a Gtica de
alguns autores, argumentos com o intuito de explicar a expansdo da atividade
jurisdicional arbitraria, como por exemplo, a oportuna inércia e o comodismo do
legislativo, conforme aduz Luis Roberto Barroso (2012), o que faz com que a populacao

deposite, de maneira acentuada, sua fé na atividade jurisdicional.

Deste modo, vislumbra-se, que o judicidrio toma para si a atribuicdo de
efetivador de direitos e garantias, embasados da manifestacdo de sua autoridade e sob o
argumento, leviano, por auséncia de expressa previsdo normativa, de ser o guardido dos

ditames constitucionais.

O protagonismo judicial é fendmeno recorrente no Brasil e no mundo, o que
desperta argumentos favoraveis e desfavoraveis tanto no ambito da doutrina juridica
quanto na doutrina da ciéncia politica. Sem desconsiderar a relevancia do fenbmeno em
carater mundial o presente trabalho se atentard para os aspectos nacionais da referida

tematica, especialmente destacando-o no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF).

" Sobre coalizio governamental recomenda-se: ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de.
Presidencialismo de Coalizdo: o dilema institucional brasileiro. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro.
vol. 31, n. 1, 1988.
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No que tange recorréncia da atuacdo proativa do poder judiciario é possivel
vislumbrar argumentos favoraveis a tal pratica. Para Robert Alexy, em consonancia com
a citacdo de Juliano Zaiden Benvindo (2014), uma corte constitucional, quando no
exercicio de sua argumentacao representativa, deve ser a fornecedora da Gltima palavra,
com o intuito de proteger os individuos dos arbitrios de seus representantes politicos. Tal
manifestacdo se associada ao ordenamento brasileiro, atribui ao Supremo Tribunal
Federal a determinag&o dessa ultima palavra, da decisdo mais coerente para os problemas

individuais e coletivos da populacao.

O conceito apresentado por Alexy merece, data vénia, observacgdes criticas como
por exemplo: se é o judiciario quem terd a palavra final, com o intuito de proteger os
individuos dos excessos maliciosos de seus representantes, quem protegera essas mesmas
pessoas em face de arbitrios manifestados atraves das decisfes judiciais? Em um Estado
que se pretende consolidar como democratico é possivel a concentragdo do poder em face

de uma Unica instituicdo, ademais sendo ela contramajoritaria?

A resposta a esses questionamentos gera impasses doutrinarios, mas é relevante
considerar os argumentos de Juliano Zainden Benvindo (2014), j& mencionado, quando
esclarece que em uma democracia ndo se pode atribuir a decisdo final a nenhuma
instituicdo de maneira individualizada, seja ao judiciario, ao legislativo ou ao executivo,

sob pena de se estabelecer uma ditadura institucionalizada (grifo nosso).

De acordo com o que aduz Amandino Teixeira Nunes Junior (2014) o
protagonismo judicial € género, do qual podem ser extraidas duas espécies que ndo se
confundem, o ativismo judicial e a judicializacdo da politica. O mesmo autor ao fazer a

diferenciacdo de ambos os institutos determina:

No contexto da judicializagdo da politica, exsurge um conceito igualmente
importante para a compreensao do protagonismo institucional do Judiciario: o
de ativismo judicial, que expressa um modo criativo e expansivo de interpretar
o direito, potencializando o sentido e o alcance de suas normas, para ir além
da simples interpretacéo, invadindo a esfera de competéncia de outros poderes,
inclusive com o estabelecimento de novas condutas ndo previstas na legislagédo
em vigor, além de contornar o processo politico majoritario. [...] Apesar de
muito proximos, os fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial ndo se confundem. O ativismo judicial pode ser descrito como uma
atitude, escolha ou comportamento dos magistrados e dos tribunais no sentido
de revisar temas e questdes, prima facie, de competéncia de outros poderes.
Por sua vez, a judicializagdo da politica, mais ampla e estrutural, cuida de
macro-condi¢des juridicas, politicas e institucionais que propiciam a
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transferéncia de decisGes do Executivo e do Legislativo para o Judiciario [...].
(NUNES JUNIOR, 2011, p 03).

Ao interpretar a doutrina de Luis Roberto Barroso também é possivel mencionar
que se perfaz a consideracao do ativismo e a judicializagdo da politica como espécies do

género protagonismo judicial, destacando-se que 0s conceitos ndo se confundem.

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciério decidiu porque era o
que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situag6es de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois
Poderes. (BARROSO, p. 6).

No que diz respeito a conceituacdo referente ao ativismo judicial exposta
anteriormente por Amandino Teixeira Nunes Janior (2011) e Luis Roberto Barroso
(quando da sua producdo académica antes da ocupacédo do cargo de Ministro do Supremo
Tribunal Federal), é possivel observar que a ocorréncia de tal fendmeno nédo se conforma
com os principios dispostos no ordenamento constitucional patrio, como por exemplo o
coroléario da triparticdo dos poderes, alijando, sobremaneira, 0s ideais democraticos

incipientes, que o Brasil tenta consolidar.

Embora a judicializa¢do das politicas publicas seja uma vertente extremamente
passivel de sérias criticas, abarcadas inclusive pela doutrina, a presente pesquisa se
atentara apenas aos impactos da vertente ativista, principalmente no que diz respeito a

atuacdo do Supremo Tribunal Federal.

4 JULGADOS QUE DEMONSTRAM A POSTURA ATIVISTA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL
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Como ja exposto anteriormente, a postura invasiva e proativa do Supremo
Tribunal Federal é recorrente no cenario brasileiro, sendo tal argumento comprovado
quando da analise total ou parcial de decisfes exaradas pelos ministros componentes da
referida corte.

Nesse contexto, ao examinar o0 Mandado de Seguranca n°® 32033/DF, de 24 de
abril de 2013, que diz respeito ao projeto de lei n° 4.470 de 2012, referente a novas regras
partidarias, que ja havia sido aprovado na Camara dos Deputados e corria no Senado
Federal, resta evidente o arbitrio do judiciario, no que tange a falta de fundamentacao
devidamente juridica da decisdo.

Sobre o julgado supra citado é relevante destacar a manifestagdo arbitraria do voto
do ministro Gilmar Ferreira Mendes. O referido julgador decide pela
inconstitucionalidade, no que diz respeito a aprovacdo projeto de lei em questéo,
acusando pode legislativo de agir casuisticamente e de maneira extremamente célere,
deixando a deriva a adequada reflexdo sobre a matéria.

Nota-se que os argumentos exaltados pelo ministro sdo frageis e inadequados no
que diz respeito a analise da constitucionalidade do projeto de lei em destaque. Citando

Virgilio Afonso da Silva, Juliano Z. Benvindo (2014) aponta a seguinte indignacao,

Ao bloquear o debate sobre as novas regras partidarias, Gilmar Mendes
simplesmente decidiu que o Senado ndo poderia deliberar sobre um projeto de
lei porque ele, Gilmar Mendes, ndo concorda com o teor do projeto. Em termos
muito simples, foi isso 0 que aconteceu. Embora em sua decisdo ele procure
mostrar que o STF tem o dever de zelar pelo ‘devido processo legislativo’, sua
decisdo ndo tem nada a ver com essa questdo. Os precedentes do STF e as obras
de autores brasileiros e estrangeiros que o ministro cita ndo tém relagcdo com o
que ele de fato decidiu. Sua decisdo foi, na verdade, sobre a questao de fundo,
n&o sobre procedimento. Gilmar Mendes ndo conseguiu apontar absolutamente
nenhum problema procedimental, nenhum desrespeito ao processo legislativo
por parte do Senado. O maximo que ele conseguiu foi afirmar que o processo
teria sido muito rapido e aparentemente casuistico. (Apud SILVA, p. 74, 2014)

Diante da fundamentacéo utilizada pelo ministro verifica-se de maneira expressa
a postura ativista do Supremo Tribunal Federal, que invade cada vez mais, de forma
arbitréria, as atribuicbes das demais fungdes estatais, embasada na autoridade e
criatividade de seus julgadores.

Outra analise que merece atencdo € a que se refere ao julgamento das Acodes
Diretas de Constitucionalidade n°® 3.999 de 2008 e n°4.086 de 2008, (que correram em
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apenso), de relatoria do ministro Joaquim Barbosa, coerente com o que foi abordado nos
Mandados de Seguranca n° 26.602, 26.603, 26.604, demonstrando o consentimento do
Supremo Tribunal Federal com o que dispde a Resolucdo 22.610 de 2007, no que diz
respeito a manifesta postura ativista do Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

No contexto do ordenamento juridico em matéria eleitora, € importante destacar
que o ordenamento juridico patrio concede ao Tribunal Superior Eleitoral o exercicio de
poder normativo, devido as peculiaridades da matéria, porém, tal poder ndo € concedido
de forma ilimitada, como se pode observar, por exemplo, pela redacdo do 105 da Lei
9.504/978, que confere tal poder ao Tribunal Superior Eleitoral, desde que o tribunal ndo
restrinja direitos ou crie sangoes.

Em suma, a Resolucdo 22.610, j& mencionada, cria nova hip6tese de perda de
mandato eletivo, fundamentada na infidelidade partidaria, inovando o dispositivo
constitucional sobre a tematica. Destaca-se que as hipdteses para imposicao de tal sangédo
estdo taxativamente dispostas no art. 55° da Constituicio Federal de 1988, sendo
inaceitavel que outras sejam criadas, a ndo ser pela atividade tipica do préprio poder
legislativo. Nesta toada, nota-se, a postura ativista, do Tribunal Superior Eleitoral,
confirmada, equivocadamente pelo Supremo Tribunal Federal nas acdes diretas de
inconstitucionalidade ja destacadas.

Finalmente, Gltima decisdo a ser exposta nesta pesquisa refere-se ao mais recente
abuso cometido pelo poder judiciario. No julgamento do Habeas Corpus 126.292 de
2016, de relatoria do ministro Teori Zavascki, a presuncao de inocéncia, prevista no texto
magno como direito fundamental, conforme dispde no art. 5°, LVII*°, foi vilipendiada,
reinterpretada de maneira incompativel com todo o ordenamento juridico brasileiro,

conforme aponta Cezar Roberto Bitencourt e Vania Barbosa Adorno Bitencourt (2016).

8 Art. 105. Até o dia 5 do ano da eleicéo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar
e sem restringir direitos ou estabelecer sang¢Ges distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as
instrucBes necessarias para sua fiel execucdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados
representante dos partidos politicos.

% Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador: | - que infringir qualquer das proibicdes estabelecidas
no artigo anterior; 1l - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar; 111 - que
deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessfes ordinarias da Casa a que
pertencer, salvo licenca ou missdo por esta autorizada; IV - que perder ou tiver suspensos os direitos
politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicdo; VI - que sofrer
condenac&o criminal em sentenca transitada em julgado.

10 Art. 5° [...]. LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria.
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No referido julgado o Supremo Tribunal Federal passou a autorizar a prévia
execucao das decisdes condenatorias, mesmo que ainda pendente de recursos em tribunais
superiores, ou seja, mesmo antes do transito em julgado.

Desta forma, verifica-se uma vez mais, a criacdo do direito pelo o6rgéo
incompetente para tanto, e como se ndo bastasse, em total desconformidade com a
Constituicdo Federal vigente e com os diplomas internacionais dos quais o Brasil é
signatario, como por exemplo, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1992,
também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica **.

E possivel vislumbrar esta linha de posicionamento ativista do Supremo Tribunal
Federal em outras diversas decisdes ou manifestacfes, que ndo serdo analisadas pela
presente pesquisa. Por exemplo, os reflexos da reacdo do Supremo em face da Proposta
de Emenda Constitucional n° 33 de 2011, que tinha o objetivo, dentre outros, de limitar a
sua atuacdo. Ainda, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 de
2011, que determina como possivel a unido estavel homoafetiva, frente ao ordenamento
juridico brasileiro.

E importante esclarecer que este trabalho compreende a necessidade de que sejam
implementadas transformacgdes normativas, com o objetivo de atender as mutacoes
sociais, que ocorrem de maneira mais célere do que a atividade legislativa, e até mesmo
do que a atividade jurisdicional. Entretanto, destaca-se que é, no minimo antidemocratico,

que tais mudancas sejam realizadas exclusiva e unilateralmente por uma Unica instituicao.

5 BREVE MENCAO A TEORIAS DOUTRINARIAS COMO PROPOSTAS
ALTERNATIVAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Perante o vislumbre do cenario arenoso e autoritario em que o poder judiciario
se afunda, como brevemente demonstrado, foram elaboradas pela doutrina algumas
teorias e proposi¢des, com o intuito de viabilizar alternativas ao fenémeno do ativismo
judicial, que sejam, possivelmente, mais condizentes com o Estado Democratico de

Direito.

11 Artigo 8. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa.
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A primeira alternativa a ser mencionada diz respeito a possibilidade de se
instituir uma relacdo dialégica entre as funcGes estatais, no que diz respeito ao exercicio
de suas atribuigdes. Ou seja, de promover harmonica interacdo entre as atividades
legislativa, executiva e judiciaria, e também com a sociedade, para que se tornassem, em
tese, mais democraticas, de forma que o controle seja realmente matuo, e o poder nao se

concentre arbitrariamente em nenhuma instituico.

Entretanto, vislumbra-se que a relacéo anteriormente exposta, se ndo impossivel,
€, no minimo, inviavel. De acordo com Juliano Z. Benvindo (2014) é ingénuo se pensar
que cada instituicdo exerce de maneira técnica e conformada suas atribui¢des. Todas elas
sdo influenciadas pelo ambiente social, por lobbys e a propria pressdo das demais

instituicBes, cada vez mais ansiosas por alcancar mais poder e prestigio.

Logo, é possivel verificar a faléncia do argumento do dialogo institucional, ou
didlogo constitucional, conforme afirma Louis Fisher, tendo-se em vista a
impossibilidade harmdnica da interacdo adequada entre os poderes como forma de se

viabilizar a tomada de decisdes mais democraticas.

De maneira diversa, outra alternativa a autoridade do judiciario pode ser
vislumbrada, quando do breve exame realizado sobre a teoria neo-institucionalista do

processo, desenvolvida pelo professor Rosemiro Pereira Leal.

Neste sentido, a teoria mencionada, diante da inutilidade da heranca processual
de Oskar von Bilow, que ainda paira no ordenamento brasileiro, e para que se busque o
desenvolvimento da ciéncia do processo e da jurisdicdo em um Estado democratico, de
acordo com André Cordeiro Leal (p. 138; 2008) é necessario a propositura de um giro
tedrico a partir de bases constitucionais democraticas, realizando necessaria ruptura com

as teorias vigentes.

Vislumbra-se que a teoria neo-institucionalista'?> propde, através de uma nova
visdo da ciéncia processual civil, como alternativa a autoridade exercida pela atividade
das instituicdes estatais, nova forma de se repensar o direito, como um todo, e torna-lo
mais adequado aos ideais do Estado Democratico de Direito. André Cordeiro Leal,

citando Rosemiro Pereira Leal, assim determina:

12 LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural. Belo
Horizonte: Arraes, 2013. Colecéo Professor Alvaro Ricardo Souza Cruz. VVolume I1.
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Infere-se que uma teoria neo-institucionalista do processo s6 é compreensivel
por uma teoria constitucional de direito democréatico de bases legitimantes na
cidadania, (soberania popular). Como veremos, a instituicdo do processo
constitucionalizado é referente juridico-discursivo de estruturacdo dos
procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos), de tal modo que os
provimentos (decisbes, leis, sentengas decorrentes) resultem de
compartilhamento dial6gico-processual na Comunidade Juridica, ao longo da
criacdo, da alteracdo, do reconhecimento e da aplicacdo de direitos, e ndo de
estruturas de poderes do autoritarismo sistémico dos 6rgdos dirigentes,
legiferantes e judicantes de um Estado ou Comunidade (apud LEAL, 2008,
p.139).

A presente pesquisa considera, ainda que mediante sucinto exame, a teoria neo-
institucionalista do processo, 0 mecanismo mais acertado como alternativa a autoridade
e 0 arbitrio do poder judiciario, e mais condizente com o que ordenamento juridico
brasileiro, que pretende estruturar o Estado como democratico através da elaboragédo de
nova teoria processual que se coadune com préaticas democraticas, de modo que o arbitrio

do judiciario ndo seja imposto a sociedade.

6 CONCLUSAO

O presente estudo demonstrou ligeiramente o inicio da teorizacdo classica do
principio da triparticdo dos poderes, primeiramente esbocado por Platdo, passando por

Aristételes, John Locke, até sua estruturacdo classica em Montesquieu.

Posteriormente, vislumbrou-se a necessidade expressiva de se elaborar uma
releitura dos moldes classicos da distribuicdo das funcdes estatais, de maneira que fosse
possivel adequar o principio ao ordenamento patrio, que contempla no texto fundamental

ideias do Estado Democratico de Direito.

Verificou-se também, diante de conturbado cenario de descrenca popular nas
funcbes executivas e legislativas, sendo que esta ultima se conformou com oportuna
inércia, o deposito da crenca social na funcéo jurisdicional, o que acarretou exorbitante

crescimento do arbitrio do judiciario.

Neste contexto, vislumbrou-se a recorrente manifestacdo do protagonismo

judicial, que pode ser observado ora sob a vertente da judicializacdo da politica, ora sob
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a vertente do ativismo judicial. O presente estudo deu maior enfoque a manifestacdo da
expressdo ativista do poder judiciério, principalmente no que diz respeito aos julgamentos
no ambito do Supremo Tribunal Federal, analisando o autoritarismo expressado em

algumas decisdes da corte.

E importante apontar que esta pesquisa ndo desconsidera a necessidade da
atuacdo da funcdo do judiciario, bem como das demais funcgdes, para que o Estado
Democratico se estruture, e nem a essencialidade de se repensar o direito a estrutura
dessas proprias instituicGes. Mas destaca-se 0 repudio ao exercicio de qualquer
autoritarismo mascarado de inten¢es democraticas, como se vislumbra no exercicio da

atividade jurisdicional no contexto brasileiro.

Finalmente, a pesquisa concluiu a urgente necessidade de se repensar o direito,
0 exercicio da atividade jurisdicional, das demais atividades e a prdpria estrutura do
Estado brasileiro que se pretende democratico de direito, como ja mencionado Para isso,
apontou-se, ainda que timidamente, a tese desenvolvida pelo professor Rosemiro Pereira
Leal, que propde, através de nova teorizagao da ciéncia processual civil, uma alternativa
democrética, ndo sé para o exercicio da atividade jurisdicional, como também para o

ambito do poder executivo e do poder legislativo.
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