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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Em Brasilia-DF, um local central para observar as relaces entre Direito e Politica, 0 Grupo
de Trabalho CONSTITUIC;AO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA Il
coordenado pelos professores Vivian de Almeida Gregori Torres (Universidade Federal do
Mato Grosso do Sul- UFMS) e Bernardo Leandro Carvalho Costa (Universidade Federal de
Mato Grosso-UFMT) recebeu uma série de relevantes trabalhos para apresentacéo ao longo
do dia 27 de novembro de 2024.

As apresentagcbes comegcaram com o artigo “DEMOCRACIA AMBIENTAL: A
IMPORTANCIA DA RATIFICACAO DO ACORDO DE ESCAZU PARA A EXPANSAO
DE UMA GESTAO AMBIENTAL DEMOCRATICA NO BRASIL”

Neste artigo, Thais Silva Alves Galvéo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, partindo de
aproximagdes entre a teoria democratica de Robert Dahl e o Direito Internaciona propde a
observagdo de uma democracia ambiental para o Brasil.

Essa proposta inclui, por exemplo, a tomada de participacdo de povos indigenas na tomada
de decisdes que versem sobre interesses sobre 0s seus territorios.

O trabalho defende a ratificacgo do Tratado de Escazu no Brasil.

Apesar de ndo ter sido ratificado pelo Brasil, o Tratado ja foi mencionado pelo Supremo
Tribunal Federa (STF) como argumento para a andlise da constitucionalidade de decretos
presidenciais.

O trabaho, portanto, defende ndo apenas a ratificagdo, mas também a inclusdo dos
pressupostos do referido tratado

Na sequéncia, foi apresentado o trabalho “A CRITICA DE JEREMY WALDRON AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SUA APLICABILIDADE A ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA”



Neste artigo, os autores Edson Barbosa de Miranda Netto e Mariana Barbosa Cirne utilizam a
teoria de Jeremy Waldron para debater o controle de constitucionalidade brasileiro, sobretudo
voltaaatual crise democréticano Brasil.

O artigo volta sua atencéo as possibilidades de aplicacdo dessa teoria estrangeira no Brasil.

As observacfes também sdo voltadas a critica de uma suposta falta de legitimidade do Poder
Judiciario, namedida em que os juizes ndo séo eleitos.

Coloca, para essa andlise, as 04 (quatro) condicdes que devem estar presentes para Jeremy
Waldron, em seu proposito de controle de constitucionalidade, buscando questionar as
possibilidades de presenca dessas condicdes no Brasil.

A apresentacdo foi seguida da pesquisa “A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO DE
CONTENCAO DAS FAKE NEWS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA X LIBERDADE DE EXPRESSAQO”

Neste artigo, Luciana de Aboim Machado e Lidia Cristina dos Santos fazem um
levantamento acerca das principais doutrinas que versam sobre a dignidade humana,
passando de Kant aos contemporaneos, aproximando esse arcabouco tedrico das préticas de
mediacdo- destacando a relevante obra de Luis Alberto Warat - defendendo sua relevancia
pararesolver conflitos envolvendo as fake News.

Dando sequéncia aos trabalhos, foi apresentado o artigo “CONFLITO DE COMPETENCIAS
ENTRE OS PODERES: UMA ABORDAGEM ANALITICA SOBRE AS TENSOES E
LIMITES ENTRE LEGISATIVO, EXECUTIVO E JUDICIARIO NO AMBITO

CONSTITUCIONAL”

Neste artigo, Gustavo Araujo Vilas Boas procura analisar as fungdes tipicas e atipicas de
cada um dos poderes, analisando-as a partir de casos praticos da democracia brasileira.

Desse modo, parte da teoria da triparticdo de Montesquieu e busca analisé&-la com os casos
préticos trazidos ao artigo.

Utiliza as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente: a decisdo sobre a
equiparacdo entre os delitos de homofobia e racismo; a decisdo sobre a possibilidade de uso
medicinal da cannabis para fins terapéuticos; e o julgamento sobre o marco temporal na
demarcacdo de terras indigenas.



Com exemplos préticos, portanto, traz casos préticos de tensdes entre os poderes no Brasil
para andlise na pesquisa.

O artigo subsequente foi “DEMOCRACIA 4.0: AS REDES SOCIAIS COMO ARENA DO
PODER”

Neste trabalho, Rafael Martins Santos repensa o exercicio dos direitos fundamentais no
Século XXI, evidenciando a transicdo do acesso ao direito, destacando a importancia de se
pensar a participacao e representacdo do poder a partir das plataformas de rede social.

Destaca, nesse trabalho, aimportancia que a Tv Justica protagonizou com a publicidades dos
julgamentos do Poder Judiciario, a0 mesmo tempo em que destacou 0 impacto de maior
monta das plataformas de rede social com esse propdsito.

Elenca casos de manifestacdo nas plataformas de rede social que pressionaram os poderes da
Republica, destacando a relevancia desses espagos virtuais.

Na ordem das apresentacdes, passou-se a apresentar o trabalho “A (1)LEGITIMIDADE DA
SUPREMA CORTE BRASILEIRA EM INOVAR NORMATIVAMENTE ANTE A
INERCIA DO PARLAMENTO: RISCO A VIOLACAO A SUPREMACIA DIS PODERES’

Neste trabalho, Eid Badr, Ana Maria Bezerra Pinheiro e Diana Sales Pivetta questionam se
ha um risco da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) quando decide com base no
argumento dainércia do parlamento.

O artigo elenca diferentes decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) paraanalisar o limite
de atuacdo do Poder Judiciario em respeito a separacéo dos poderes.

Na sequéncia, foi apresentada a pesquisa“CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
O SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL: DA SUMULA VINCULANTE AS
DEMANDASREPETITIVAS’

Neste trabalho, Carolina Mendes, Rafaela Teixeira Sena Daibes Resque e Joseé Henrique
Mouta Araljo questionam a propria esséncia do sistema juridico brasileiro, com declarada
vinculacdo ao sistema juridico da civil law, a partir da ado¢éo da ideia de precedentes no
Brasil, momento em que o Brasil, na andlise dos autores, passa ater tracos de vinculos com o
proprio sistema juridico da common law.



Utilizando a obra de Dworkin, analisa a utilizacdo da ideia de precedentes no Brasil,
sobretudo a partir do viés da integridade do Direito.

Passa com esse proposito, por dispositivos do Codigo de Processo Civil e da Constituicéo
Federal Brasileira, aliando esses elementos positivados com a prética dos tribunais.

O debate subsequente envolveu o artigo “CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA, O
CONTRATO SEXUAL E A OCUPACAO FEMININA DOS ESPACOS POLITICOS NO
BRASIL”

Neste artigo, Christine Oliveira Peter da Silva ndo busca uma leitura feminista da
Constituicdo, mas sim arefundacdo do Direito Constitucional a partir da teoria das excluidas.

Para tal, pela perspectiva das mulheres, questiona a presenca de mulheres no Direito
Constitucional, apresentando um ideal de representatividade feminina no Direito
Constitucional.

O artigo revisita teorias contratualistas cléssicas, buscando uma revisao a partir das propostas
do constitucionalismo feminista.

O artigo subsequente apresentado foi “CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: UMA
REFLEXAO SOBRE OS 20 ANOS DE EXISTENCIA”

Neste trabalho, Fernando Oliveira Samuel faz uma andlise do protagonismo do Poder
Judiciario a partir da atuacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), destacando casos
paradigmaticos, sobretudo: ADI n° 3367, que versou sobre a discussao sobre a separacéo dos
poderes, que discutia a atuacéo do CNJ.

Ao longo do artigo, analisa as mais de 600 (seiscentas) resolucbes do CNJ que invadem
competéncia que ndo seriam propriamente do Poder Judiciario.

O trabalho, portanto, busca destacar a tensdo no aspecto da separacdo dos poderes no tocante
aedicdo de resolucbes do CNJ.

Na sequéncia, passou-se a apresentacdo da pesquisa “AUSTERIDADE: A POLITICA
FISCAL BRASILEIRA COMO EXPRESSAO DA CONTRADICAO ENTRE
NEOLIBERALISMO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO”



Neste trabalho, Maria Jilia de Castro e Sousa, Vinicius Henrique de Oliveira e José Duarte
Neto analisam as politicas fiscais brasileiras, verificando se suas tendéncias neoliberais séo
compativeis com o Estado Democratico de Direito estabelecido na Constituicdo Federal de
1988.

O trabalho da sequéncia foi o denominado “A TEORIA PURA DO DIREITO COMO
NORMA FUNDAMENTAL DE UMA JURISTOCRACIA”

Neste artigo, José Ernesto Pimental Filho, Eduardo Mateus Ramos de Moura e Gleydson
Thiago de Lira Paes abordam o trabalho de Hans Kelsen a partir da 6tica da “juristocracia’,
defendendo a utilizac&o de correntes historicas nessa observacao.

Na sequéncia, o artigo apresentado foi “A CONFIANCA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL POS-MODERNO. REQUISITO PARA REDUCAO DA INCERTEZA
NO DIREITO".

Neste trabalho, Farley Soares Menezes utiliza a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann,
sobretudo sua conceituacdo de confianca, para observar o Direito Constitucional Pés-
Moderno.

Paratal, traca elemento gerais do pensamento sistémico que podem ser usuais para a reducéo
da complexidade e aformagdo da confianca no Sistemado Direito.

Elenca, paratal, casos praticos do Direito Tributario, aplicando a eles o arcabouco tedrico da
Teoriados Sistemas.

Dando sequéncia aos trabalhos, foi apresentado o trabalho “A RELACAO TENSIONAL
ENTRE O DIREITO A CULTURA E O DIREITO AO SOSSEGO E AO MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO: UM ESTUDO DO CASO “AARAIAL PERTINHO DE
VOCE

Neste artigo, a partir de um caso prético, Marcia Haydée Porto de Carvalho e Claudio Santos
Barros analisam a definicdo de principios de Robert Alexy, sustentando a necessidade de
haver um maior rigor técnico na aplicacéo de teorias importadas de outras culturas juridicas.

No debate, apds Alexy, mencionam as teorias de Hart e Dworkin, analisando suas diferencas
no ambito tedrico, bem como sustentando como elas podem ser aplicadas em casos praticos.



O pleno exercicio dos direitos culturais e 0 meio ambiente economicamente equilibrado sdo
os dois principios colocados em andlise sobre suposta coliséo no trabalho analisado.

Seguindo a ordem dos trabalhos, foi apresentado o artigo “A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA: O PAPEL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
ATUALIDADE"

Neste trabalho, Davi Niemann Ottoni, Matheus Oliveira Maia e Gabriel Gomes da Luz
abordam a problemética da judicializacdo da politica. Para tal, conceituam o Estado
Democratico de Direito, elencando os principais documentos histéricos que serviram para
sua fundacéo e sedimentacdo. Tracam também linhas gerais sobre a dignidade humana e o
controle de constitucionalidade, destacando sua relevancia para os sistemas democrati cos.

As apresentacbes continuaram com a pesquisa “CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E REGRAS DE SIMETRIA: A PROBLEMATICA DASLEIS
COMPLEMENTARES ESTADUAIS E MUNICIPAIS’

Neste trabalho, Claudio Ladeira de Oliveira e André de Sousa Roepke analisam as regras de
simetria do sistema constitucional brasileiro, destacando a regulamentacdo constitucional da
simetria e observando sua aplicabilidade no ambito das decisbes do Supremo Tribunal

Federal (STF), apontando dados de pesquisa feita em Constituicdes Estaduais e em Leis
Organicas.

O artigo subsequente versou sobre o tema “CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DO VETO PRESIDENCIAL: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”

Neste trabalho, Edson Barbosa de Miranda Netto, José Elias Gabriel Neto e Sara Barros
Pereira de Miranda analisam criticamente o controle de constitucionalidade dos vetos
presidenciais pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Em andlise das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental em que ocorreu de
fato o controle de constitucionalidade dos vetos presidenciais pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) conclui que a andlise do Tribunal foi feita em torno de aspectos formais, de cunhos
legislativos; e que, portanto, ndo mereciam a critica sem critérios que a eles foram feitos.

Na sequéncia, o artigo apresentado foi o denominado “UMA ANALISE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O PROJETO DE LEI N° 1904/2024"



Neste artigo, Mateus Gomes dos Santos Rocha e Maira Villela Almeida abordam questfes
voltadas as financas publicas a partir de um embate federativo. Faz-se andlise a partir da
estruturacdo dos Fundos de Educacéo., destacando os impactos federativos dessa observacéo.
Destacam-se, na observacdo do artigo, os mecanismos de federalismo cooperativo elencados
na estruturacéo das propostas analisadas.

Encerrando os trabalhos da tarde, foi apresentado o trabalho “CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO, DESCONSTRUCAO DAS POLITICAS AMBIENTAIS DE 20192022 E
LITIGANCIA ESTRATEGICA E CLIMATICA”, de Mariana Barbosa Cirne e Sara Pereira
Leal abordando arelevancia dajudicializacdo de demandas para a tutela ambiental.

O Grupo de Trabalho CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA
Il foi marcado por intensas e relevantes discussdes sobre os temas nele envolvidos. O
presente livro € um registro das qualificadas pesquisas que chegaram para debate ao longo do
evento.

Esperamos que esses textos sirvam como fonte criticas para pesquisas e para inspiracoes para
0s préximos eventos do Conpedi.

Vivian de Almeida Gregori Torres (Universidade Federal do Mato Grosso do Sul- UFMYS)

Bernardo Leandro Carvalho Costa (Universidade Federal de Mato Grosso-UFMT)



DA (I)LEGITIMIDADE DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA EM INOVAR
NORMATIVAMENTE ANTE A INERCIA DO PARLAMENTO: RISCO A
VIOLACAO A SUPREMACIA DOS PODERES

THE (I)LEGITIMITY OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT IN INNOVATING
NORMATIVELY IN THE FACE OF PARLIAMENT'SINERTIA: RISK OF
VIOLATION OF THE SUPREMACY OF POWERS

Eid Badr
AnaMariaBezerra Pinheiro
Diana Sales Pivetta

Resumo

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a legitimidade da atuacdo do Poder
Judiciério brasileiro, com énfase nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em
criar direito positivo, inovando no ordenamento juridico em razéo da inércia do Congresso
Nacional e da vedacdo ao non liquet, dissertando sobre o principio da separacéo dos Poderes
com destague a primazia da preservacao da independéncia e da harmonia entre os Poderes,
bem como o risco de violacdo desse principio constitucional diante do protagonismo do
Judiciério, conhecido como ativismo judicial. Analisou-se ainda se a atuagéo heterodoxa por
parte da Suprema Corte brasileira reverte-se de carater hermenéutico puro ou criador do
direito na ansia de atender aos anseios sociais e promover a justica quando diante da falta de
previsdo normativa, apresentando casos embleméticos relacionados a temédtica. A
metodologia aplicada foi 0 método dedutivo; quanto aos meios de pesquisa, utilizou-se o
bibliogréfico, com uso da doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia sobre 0 assunto; no
tocante aos fins, a pesquisa compreende-se como qualitativa. Conclui-se que ha uma linha
ténue no que concerne a efetiva prética de atividade hermenéutica com base em normas e
principios constitucionais vigentes e a eventual postura inovadora no campo normativo por
parte do julgador, aqui em estudo a Suprema Corte Brasileira.

Palavras-chave: Poder judiciario, Separacdo dos poderes, Inovacdo normativa, Violacéo,
Inércia do legislador

Abstract/Resumen/Résumé

The present research aims to analyze the legitimacy of the actions of the Brazilian Judiciary,
with emphasis on the decisions handed down by the Federal Supreme Court, in creating
positive law, innovating in the legal system due to the inertia of the National Congress and
the prohibition of non liquet, saying on the principle of separation of Powers with emphasis
on the primacy of preserving independence and harmony between the Powers, as well as the
risk of violating this constitutional principle due to the protagonism of the Judiciary, known
as judicia activism. It was aso analyzed whether the heterodox action on the part of the
Brazilian Supreme Court reverts to a pure hermeneutic or law-creating character in the desire
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to meet social desires and promote justice when faced with a lack of normative prediction,
presenting emblematic cases related to the theme. The methodology applied was the
deductive method; As for the means of research, bibliographical methods were used, using
doctrine, legislation and jurisprudence on the subject; Regarding the purposes, the research is
understood as qualitative. It is concluded that there is a fine line regarding the effective
practice of hermeneutic activity based on current constitutional norms and principles and the

eventual innovative stance in the normative field on the part of the judge, here under study
the Brazilian Supreme Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial power, Separation of powers, Normative
innovation, Violation, Legislator inertia
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1. INTRODUCAO

O principio da supremacia dos Poderes encontra-se positivado no artigo 2° da
Constitui¢ao Federal de 1988, que estabelece serem Poderes da Unido, independentes e
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, considerado ainda clausula
pétrea, nos termos do artigo 60, §4°, do referido diploma legal.

Dessa maneira, a cada Poder sdo atribuidas fungdes tipicas e atipicas constitucional e
regimentalmente, de modo que um Poder ndo venha a se exceder e extrapolar suas
competéncias, adentrando nas dos demais, devendo haver entre eles um mecanismo de controle
reciproco para que os direitos dos individuos sejam protegidos contra o abuso de um potencial
poder absoluto.

Em razao dessa distribuicao de competéncias, a presente pesquisa tem como objetivo
analisar o protagonismo exercido pelo Poder Judiciario, em especifico o Supremo Tribunal
Federal, atuagdo proativa denominada por alguns doutrinadores como ativismo judicial,
abordando seus aspectos positivos e negativos, na medida em que objetivam buscar a efetivagao
do exercicio de direitos fundamentais ante a inércia do Poder Legislativo em editar leis, sob o
argumento ainda da observancia ao principio da vedag¢do ao non liquet e da inafastabilidade da
atuacao jurisdicional.

Ademais, sera também analisado se a Suprema Corte tem legitimidade para inovar
normativamente diante da falta de previsao normativa pela inércia do Poder Legislativo, haja
vista que uma eventual invasdo de competéncias e fungdes constitucionalmente previstas pode
acarretar ofensa ao principio da supremacia dos Poderes, tumultuando a convivéncia harménica
entre eles.

A tematica ¢ de significativa importancia, tendo em vista que no cendrio juridico no
contexto em que se encontra no pais, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal vém
surtindo efeitos nas relagdes sociais em decorréncia de afetar a sociedade em geral e ndo
somente as partes litigantes, criando direitos e obrigacdes, trazendo consigo inseguranga
juridica e risco de ofensa ao devido processo legislativo.

A metodologia aplicada foi o método dedutivo; quanto aos meios de pesquisa, utilizou-
se o bibliogréafico, com uso da doutrina, da legislagdo e da jurisprudéncia sobre o assunto; no

tocante aos fins, a pesquisa compreende-se como qualitativa.

2. DA SEPARACAO DOS PODERES
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Decerto que o homem ¢é um ser social, pois nasce e cresce em meio a vida em
sociedade. Dessa forma, para que haja uma convivéncia harmoniosa, torna-se necessaria a
criagdo de normas que venham a regulamentar o comportamento dos integrantes de um grupo
social para sua devida organizagdo.

Nesse sentido, Figueiredo e Gibram (2017, p. 105) pontuam que € justamente em razao
dessa necessidade de criagdo de regras de convivéncia que surgem mecanismos que assegurem
sua observancia, ou seja, de “instituicdes destinadas a garantir a ordem estabelecida, sendo
elemento fundamental para a existéncia socialmente organizada de um grupo de pessoas”. A
partir dessa ideia surgem as primeiras no¢oes de poderes de Estado atualmente dispostos no
ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, vale ressaltar a concep¢ao de que a nomenclatura “poderes” tem sido
objeto de criticas por parte de autores como Martins (2022) e Souza (2019), que reverberam o
fato de que o poder € uno e, portanto, nao caberia qualquer divisao. Martins (2022) defende que
o termo mais adequado seria separa¢do das fungoes estatais, tendo em vista que o poder ¢
exercido por 0rgdos aos quais sdo atribuidas fungdes distintas, pois o poder em si € uno e, por
conseguinte, indivisivel.

Coaduna do mesmo entendimento Dallari (2013, p.214), na medida em que esclarece
que o poder do Estado € uno e que, por esta razao, o que ocorre, de fato, ¢ a divisao das fungdes
do Estado em o6rgaos independentes e harmonicos. Dessa maneira, entende que o termo
“separacao de poderes” significa, na verdade, a existéncia de “muitos 6rgaos exercendo o poder
soberano do Estado, mas a unidade do poder ndo se quebra por tal circunstancia”.

Considerado um principio no ordenamento juridico brasileiro, o referido principio
encontra-se positivado no artigo 2° da Constituicao Federal da Republica do Brasil de 1988,
que estabelece serem Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio, considerado ainda clausula pétrea, nos termos do artigo 60, paragrafo
4°, inciso III, da CFRB de 1988 (Brasil, 1988).

Por meio desse principio, ndo basta que os Poderes sejam independentes, mas que
sejam ainda harmonicos, de maneira que, consideradas e reconhecidas suas fungdes tipicas e
atipicas constitucional e regimentalmente, um Poder ndo venha a se exceder e extrapolar suas
competéncias, adentrando nas dos demais, culminando, por conseguinte, na consagracdo do
sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

Nesse sentido, Aragao (2013, p. 33) pondera que:

Embora a Teoria da Triparticdo de Poderes pregue a independéncia de cada um deles,
ela sustenta a ideia de que € necessario haver algum tipo de controle da atuagdo deles,
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a fim de que ndo ocorram atos centralizadores e absolutistas. Foram criados, assim,
os ‘freios e contrapesos’ para equilibrar o poder politico de cada ente —
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Aratjo (2015, p. 60) destaca que cada poder tem garantias proprias e a harmonia entre
eles deve ser a outorgada pelo constituinte originario, “como uma medida de equilibrio fixado
inicialmente no Estado constituido em 5 de outubro de 1988”.

Sob o ponto de vista de Peixinho (2008, p. 19), o principio da divisdo e separagdo de
poderes, “nao tem a fungdo de assegurar a liberdade sendo também de garantir a constitui¢ao”.

Vale salientar que a concepg¢do de separagao dos poderes decorre do rompimento com
as monarquias absolutistas, trazendo em seu bojo a ideia de que, em Estados de Direito, ¢
vedada a cumulagdo de todas as funcdes do Estado nas maos de um unico 6rgdo, evitando-se,
portanto, a centralizagdo do poder, tendo em vista que “representa(ria) um risco a continuagao
do recém-conquistado regime democratico de governo, apds séculos em que o mundo esteve
sob periodos de prevaléncia das autocracias” (Nery Junior, 2020, p. 2).

Na analise da separacdo dos poderes, importante evidenciar suas origens historicas
para melhor compreensao, na medida em que se passa a ter uma visao panoramica € a0 mesmo
tempo detalhada acerca do tema em estudo.

No que concerne as raizes, verifica-se ser um consenso atribuir ao pensador francés
Montesquieu a consagragado da teoria da triparticdo de poderes com as devidas reparticdes no
formato atualmente mais aceito nos ordenamentos juridicos fundamentados pela democracia,
tendo em vista ser de significativa contribuicao e quem trouxe fundamentagdo sélida sobre a
divisdo de funcdes dos poderes do Estado, bem como deu contornos especificos a cada um
deles.

No entanto, suas raizes histéricas remontam ao periodo da antiguidade grega, quando
Aristoteles (384 a.C. a 322 a.C.) concebia ser injusto e perigoso atribuir a apenas um individuo
o exercicio do poder pleno. Dessa forma, desenvolveu uma concepg¢ao tripartite de fungoes,
constante de sua obra “A Politica”, a qual tratava sobre os poderes politicos, sua estrutura e
respectivas fungoes.

Na concepg¢do do filésofo grego Aristoteles (2010, p. 170), toda cidade dispunha de
trés elementos, sendo que:

A primeira dessas partes concerne a deliberag@o sobre os assuntos publicos: a segunda,
as magistraturas: qual deve ser instituida, qual deve ter sua autoridade especifica e

como os magistrados devem ser escolhidos; por tltimo, relaciona-se a como de ser o
poder judiciario.
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Segundo Moises (2013), Aristoteles elaborou a teoria da divisao dos poderes do Estado
por meio das fungdes deliberante, executiva e jurisdicional. A primeira estava relacionada aos
debates e as tomadas de decisdes a respeito dos negdcios estatais, sendo recomendavel que as
deliberacdes fossem tomadas por todos os cidaddos. A fungdo executiva, por sua vez, seria
voltada ao atendimento das necessidades sociais, tais como os servigos militares, a inspe¢ao de
construg¢des, a administragdo das rendas publicas, além da supervisdo do fornecimento de
géneros alimenticios nos mercados. No que concerne a fun¢do jurisdicional, compreende os
cargos dos juizes, tratando, inclusive, sobre a forma de sele¢cdo dos membros dos tribunais (por
elei¢do ou sorteio).

John Locke (1632-1704) também tratou da separagdao dos poderes, abordando o tema
na obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, em 1690, definindo as funcdes estatais por
meio existéncia de quatro poderios do Estado: o legislativo, responsavel pela edigao de leis cuja
finalidade € o bem do povo; o executivo, com a atribuicao legal de executar e efetivar as normas
em vigor; o federativo, com a incumbéncia de gerir a seguranga e os interesses da sociedade
sob o aspecto externo (guerras e relagdes exteriores), de competéncia do monarca; e, por ultimo,
a prerrogativa, de competéncia do rei, que detinha o poder de fazer o bem do povo sem
subordinar-se as regras (Moises, 2013).

Importante destacar, entretanto, que a grande contribui¢do para a concepgao atual a
respeito do tema adveio das ideias de Charles-Louis de Secondat, Baron de La Breéde et de
Montesquieu (1689-1755), que em sua obra “O Espirito das Leis”, publicada em 1748, tratou
da teoria da triparticao do poder, fundada na liberdade e na justica, “sem as quais a sociedade
se instalaria em bases instaveis”, sob o ponto de vista de Aragado (2013, p. 26), destacando que,
para evitar abusos, ¢ imprescindivel que o poder contenha a ele proprio, sendo fundamental,
portanto, a divisao.

Consoante Aragdo (2013), Montesquieu defende a separacdo de poderes por meio da
funcao legislativa, executiva e judiciaria, representadas pelo parlamento, governo e tribunais,
respectivamente, cabendo ao Poder Legislativo a elaboracdo, revogacao e corre¢do das leis; ao
Judiciario, o julgamento de demandas pessoais e a puni¢do por crimes; e ao Executivo, exercer
a administragdo geral, funcionando como executor das normas.

No mesmo sentido, Picarra (1989) ressalta que as funcdes do Estado devem ser
divididas e atribuidas a 6rgaos diferentes e que deve haver entre eles um mecanismo de controle
reciproco para que os direitos dos individuos sejam protegidos contra o abuso de um potencial

poder absoluto, doutrinariamente conhecido como sistema de freios e contrapesos.
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Vale salientar que, a despeito da existéncia de concepgdes distintas acerca da separagao
dos poderes, sejam de cunho tripartite ou quadripartite, ¢ unanime o ponto de vista sobre a
necessidade de estabelecimento de fungdes distintas, porém harmonicas entre si, de modo que

ndo permitidos excessos e abusos de poder, bem como sejam protegidos direitos fundamentais.

3. DA VEDACAO AO “NON LIQUET” E DO RISCO DE VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES PELO PODER JUDICIARIO

Na concep¢do de Aratjo (2018), o pensamento da sociedade vive em constante
evolugdo, implicando em novos comportamentos e, consequentemente, exercendo influéncia
no sistema de normas vigente a medida que surgem novos direitos e obrigacdes.

O Brasil traz como lema em sua bandeira “Ordem e Progresso”. O progresso implica
em uma sociedade em desenvolvimento, ou seja, traz como consequéncia que o passar
dos anos haja uma suposta evolucdo no pensamento da sociedade, implicando em

novos comportamentos, o que faz com que surjam nossos direitos e obrigagdes.
Aratjo (2018, p.25)

Conforme pontua Diniz (2009), a evolugao da vida em sociedade traz em si novos fatos
e conflitos didrios, de maneira que os legisladores trabalham diariamente na elaboracao de
novas leis, juizes e tribunais constantemente estabelecem novos precedentes e os proprios
valores sociais sofrem mutagdes, em decorréncia do carater dinamico que marca a vida social.

No mesmo sentido, Gongalves (2015) ressalta que se revela impossivel conceber a
feitura de um ordenamento juridico desprovido de imprecisdes ou mesmo de omissoes, tendo
em vista que ndo seria possivel imaginar um legislador capaz de tudo prever e normatizar,
acrescentando ainda que a ideia de completude ou mesmo perfeicao do ordenamento juridico
possui evidentes contornos de fantasia por parte dos positivistas.

Sob o ponto de vista de Diniz (2009, p.305):

O direito é lacunoso, sob o prisma dindmico, ja que se encontra em constante
mutacdo, pois vive com a sociedade, sofre com ela, recebendo em cada
momento o influxo de novos fatos e valores, ndo havendo possibilidade l6gica
de conter, em si, prescri¢des normativas para todos os casos.

Vale destacar que, ndo obstante a discussdo outrora realizada em torno da
problematica da completude ou incompletude do ordenamento juridico, na concepgao de Freire

Junior (2004, p.40), “o dogma da completude do sistema juridico através do legislador esta
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sepultado, hoje somente ¢ possivel falar na completude do sistema a partir de uma Constitui¢do
principioldgica que requer um novo papel dos intérpretes, especialmente dos juizes”.

Por conseguinte, diante da incompletude do ordenamento juridico, aqui em analise o
sistema normativo brasileiro, torna-se imprescindivel lembrar que vige o principio da
inafastabilidade da atuacdo jurisdicional ou principio do acesso a justica, previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constitui¢cao Federal vigente, por meio do qual fica estabelecido que “a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito” (Brasil, 1988); bem
como o da proibicao do non liquet, haja vista que ndo cabe ao magistrado se eximir do dever
de julgar em razao de lacuna ou obscuridade da lei, ou ainda da falta de previsao normativa.

Ademais, estabelece o artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) que, quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito (Brasil, 1942).

O artigo 140, do Cédigo de Processo Civil, prevé no mesmo sentido que o juiz nao se
exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico (Brasil,
2015).

Portanto, diante da assertiva de que no ordenamento juridico existem lacunas legais,
bem como a impossibilidade de o julgador poder se eximir de proferir decisao no caso concreto
ante a lacuna ou obscuridade da lei, o proprio sistema legal brasileiro, por meio da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, disponibiliza meios supletivos para a colmatagao
das eventuais lacunas e assim nortear a conduta do magistrado quando do julgamento em razao
da aplicacao e uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito, nos termos do
artigo 4° da LINDB (Brasil, 1942).

Vale destacar que, na concepgao de Diniz (2009, p. 105), a integracao de uma lacuna
nao se situa no plano legislativo nem tampouco ¢ uma delegacao legislativa ao juiz; ela nao cria
normas juridicas gerais, mas individuais”.

Importante ressaltar ainda que ndo € possivel juridicamente contrariar exigéncias
constitucionais, tais como cldusulas pétreas e direitos fundamentais, como bem destaca Aradjo
(2018). Ademais, importante ainda preservar a observancia do principio da supremacia dos
poderes, estabelecido no artigo 2° da Constituicdo Federal da Reptblica do Brasil de 1988 como
medida de equilibrio e harmonia entre os Poderes da Unido. (Brasil, 1988)

Vale destacar, nesse sentido, o ponto de vista de Sowell (2011), quando assevera que:

Certamente, as leis devem mudar na medida em que as condigdes na sociedade
mudam. No entanto, existe uma diferenca fundamental entre leis que mudam em

fungdo do eleitorado, o qual decide votar em representantes que promulgardo nova
legislacdo que se tornard lei, ndo antes de ser anunciada previamente, e leis alteradas
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individualmente por juizes que informam de imediato aqueles que se colocam diante
deles no tribunal como sua nova interpretagdo sobre as leis sera aplicada a vida deles.

Dessa maneira, considerando ainda a necessidade de preservacdo da seguranca
juridica, € inconteste que deve haver extrema cautela por parte do julgador ou intérprete de
modo que nao seja ele levado por convicgdes pessoais ou mesmo politicas, na medida em que,
sob o argumento da inexisténcia de prescricdo normativa ou inércia do Parlamento na edi¢ao
de normas aplicaveis ao caso concreto, venha o julgador a substituir a figura do legislador,

causando, por conseguinte, séria afronta ao principio da supremacia dos Poderes.

4. DA ATUACAO HETERODOXA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
ATIVIDADE HERMENEUTICA PURA OU CRIADORA DO DIREITO?

E perceptivel que o pais vem enfrentando um cenario de turbuléncias no ambito
sociopolitico que tem afetado as instituigdes publicas consideravelmente, bem como € notorio
que a sociedade tem passado por significativas transformagdes, implicando em novos
comportamentos e obrigagdes, além da necessidade de uma atuagdo mais expressiva e célere
por parte dos legisladores no sentido de editar novas normas para disciplinar as relagdes sociais
de modo que venha a atender aos anseios sociais.

Em razdo desse cenario contemporaneo brasileiro, verifica-se que o processo de
evolucdo do pensamento da sociedade avanga a passos desenfreados em comparagdo ao ritmo
mais moroso da atividade legislativa, que ndo vem logrando €xito em acompanhar a celeridade
das transformagdes comportamentais e surgimento de lides em razdo de relagdes sociais
conturbadas.

Dessa maneira, em razao dos principios da inafastabilidade da atuacdo jurisdicional e
da vedacdo ao “non liquet”, o Poder Judiciério enfrenta o sério dilema entre o dever de proferir
decisoOes diante das lides a ele levadas e a falta de previsao normativa para determinados casos
concretos.

Para Vargas (2015), verifica-se que, na pratica, o Poder Legislativo brasileiro nao tem
exercido com eficidcia sua funcdo tipica de legislar, tendo em vista que o Judicidrio
frequentemente se encontra diante de uma legislacdo omissa quando do julgamento de casos

concretos sem a necessaria previsao normativa a ser aplicada.

Na pratica, nosso Poder Legislativo ndo vem exercendo com eficacia seu papel basico,
qual seja, o de “legislar”. O tormento da questdo evidencia-se no fato de o Judiciario
constantemente se deparar com uma legislacdo omissa e retrograda quando do
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julgamento dos casos concretos, ou mesmo com situagdes postas sem a necessaria e
adequada legislagdo. (Vargas, 2015, p.83)

Vargas (2015, p. 84) ressalta ainda que, na busca de atender aos anseios sociais em
voga diante da inércia por parte do Legislativo e consequente auséncia de previsdo normativa
para os conflitos e problematicas sociais, “a Justiga vem exercendo atividade regulamentadora
de forma ostensiva e, por diversas vezes, ultrapassa as fronteiras e limites do Judiciario para
inovar em matéria legislativa”.

Fillipo (2015) tece criticas ao protagonismo do Poder Judiciario na implementac¢ao de
valores por meio de suas deliberagdes na contemporaneidade, na medida em que destaca uma
aparente contraposi¢do aos ditames da lei na busca da efetividade das normas constitucionais,
da tutela intransigente dos direitos fundamentais e da transformagdo social por meio do
processo.

Busca-se a efetividade das normas constitucionais, a tutela intransigente dos direitos
basicos do individuo e a transformagio social pela via do processo, surgindo como
consequéncia natural desse cenario o protagonismo do Judiciario na implementagao
de valores, ainda que suas decisdes aparentemente se contraponham as leis. (Fillipo,
2015, p. 97)

Na concepgao de Barroso (2022, p. 441), tal protagonismo por parte do Poder
Judicidrio advém da ocorréncia do processo de judicializagdao da politica, o que significa que
“questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em
carater final, pelo Poder Judiciario”, sendo, portanto, “uma transferéncia de poder para as
institui¢des judiciais, em detrimento das institui¢des politicas tradicionais, que sdo o Legislativo
e o Executivo”.

Tal fendmeno apresenta como causas o reconhecimento do papel de um Judiciario forte
e independente, de significativa importancia para as democracias modernas; um determinado
grau de desilusdo com a politica majoritidria em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade do Parlamento; além da preferéncia por parte dos atores politicos que o Poder
Judiciario seja a instincia decisoria para questdes polémicas, tais como unides homoafetivas,
interrupg¢do da gestagdo ou demarcacdo de terras indigenas. (Barroso, 2022)

Para Fillipo (2015, p. 97), o cenario que traz as marcas do neoconstitucionalismo ¢€,
em principio, benéfico, tendo em vista que se apresenta como fator indutor e concretizador da
justica por meio do processo, porém ‘““acarreta inegavel inseguranga, na medida em que, ainda
que todos os juizes estejam imbuidos do mesmo ideal, entendimentos mais dispares podem

surgir acerca de temas idénticos”.
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Da mesma maneira, na concep¢ao de Sowell (2011), “intelectuais e juizes, tomados
individualmente, podem vir a conceber inimeras e distintas formas de interpretar a
Constitui¢ao”, o que por si s6 tem o conddo de oferecer graves riscos de afronta a seguranga
juridica.

Passa-se entdo a enxergar-se uma linha bastante t€nue no que concerne a efetiva pratica
de atividade hermenéutica com base em normas e principios constitucionais vigentes ¢ a
eventual postura inovadora no campo normativo por parte do julgador, aqui em estudo a
Suprema Corte Brasileira.

Sob o ponto de vista de Cappelletti (1999, p.21), o verdadeiro problema nao se situa
entre os conceitos e distingdo da atividade interpretativa e da criacdo do direito por parte dos
juizes, mas no que concerne ao “grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da
criacdo do direito por obra dos tribunais judiciarios”.

No mesmo sentido, Badr e Almeida (2018, p. 17) ressaltam que “a interpretagdo da
norma constitucional deve ser guiada por parametros hermenéuticos bem estabelecidos,
obedecendo ao mesotes aristotélico”, pois, caso contrario, corre sério risco de se perder, seja
em razao da total incompatibilidade com a realidade fatica, seja no campo dos abusos e excessos
na atividade interpretativa.

Vale destacar que casos emblematicos ocorridos no Brasil demonstram haver um certo
ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal, que, sob a alegacdo de falta de
previsdo normativa para proferir decisdes em razao da inércia do Poder Legislativo, culminam
na invasdo de competéncias atribuidas pelo constituinte originario e, por conseguinte, oferecem
grave risco de ofensa ao principio da separagdao dos Poderes, estabelecido no artigo 2° da
Constituigao Federal da Republica Federativa do Brasil vigente, considerado clausula pétrea,
nos termos do artigo 60, §4°, inciso III (Brasil, 1988).

Por conseguinte, o papel dos magistrados e tribunais passou a ser questionado pela
sociedade em razao das mudangas causadas por suas deliberagdes e sentencas, pela forma de
interpretacdo, haja vista que o modelo classico do Poder Judicidrio ostentava o papel de “boca
da lei”, totalmente diferente do modelo contemporaneo em que o Judiciario tem postura mais
ampla e ativa, sendo tal pratica conhecida como ativismo judicial (Florez, 2018).

Importante ressaltar que, ndo obstante o papel mais atuante do Judiciario conduzido
por uma jurisprudéncia mais progressiva no que concerne aos direitos fundamentais, a priori
como instrumentos concretizadores da justica ante a inércia do Parlamento, a expressdo
ativismo judicial assumiu uma conotacdo negativa, depreciativa, uma vez que passou a ser

equiparada ao exercicio improprio do poder judicial (Barroso, 2022).

77



Segundo Teixeira (2012, p. 48), a pratica do ativismo judicial carrega consigo sentidos
positivo e negativo, na medida em que “um juiz ativista, em sentido positivo, atua na busca da
protecdo dos direitos fundamentais e da garantia da supremacia da Constituicdo”, na busca de
uma postura concretizadora no que concerne a principios constitucionais abstratos, tais como
dignidade da pessoa humana, protecdo ao menor, assisténcia aos desamparados, por exemplo.

No sentido negativo ou nocivo, por sua vez, Teixeira (2012, p. 50) destaca que o
ativismo judicial consiste em uma patologia constitucional, pois, em vez de ser uma excecao a
regra, “‘converte-se em forma ordinaria de composicdo dos mais diversos conflitos sociais,
transformando o Judiciario em ‘esfera publica’ de decisdo tanto das questdes mais fundamentais
para o Estado e para a sociedade quanto de situagdes banais do cotidiano”. Além disso, o
Judicidrio vem a proferir decisdes que se constituem em auténticas inovagdes normativas,
atuando como legisladores, pois ultrapassam suas competéncias jurisdicionais, “costumam ser
extra petita, geram instabilidade institucional e culminam na producao de inseguranca juridica”.
(Teixeira, 2012, p. 47)

Sowell (2011) ressalta o sentido negativo e perigoso do ativismo judicial quando o
conceitua como “um cheque em branco no qual se pode explorar, em qualquer direcdo, em
qualquer questdo, dependendo das predile¢des de cada juiz em particular”, pois gera
instabilidade social e riscos a seguranca juridica.

Na concepcao de Freire Junior (2004, p.40), apesar de uma postura mais ativa por parte
do Poder Judiciario vir a causar certo grau de tensdo entre os Poderes instituidos, o que se
defende nao ¢ a supremacia de quaisquer dos poderes, mas sim a supremacia da Constitui¢ao
em si.

E certo que uma postura mais ativa do Judiciario implica em possiveis zonas de tensio
com as demais fun¢des do Poder, todavia ndo se defende uma supremacia de qualquer

das fungdes, mas sim a supremacia da Constitui¢do, que implica que o Judiciario ndo
¢ um mero carimbador de decisdes politicas das demais funcdes.

Defende ainda Freire Janior (2004, p.41) que a defesa da Constituicio ndo ¢
prerrogativa unicamente do Poder Legislativo, tendo em vista que “o legislador ndo ¢ o Unico
responsavel por viabilizar a Constitui¢do; o juiz tem a missdo constitucional de impedir a¢des
ou omissdes contrarias ao texto, sem que com essa atitude esteja violando a Constituicao”.
Ademais, ressalta ainda que “¢ indispensavel vislumbrar no principio da separagdo de fungdes
ndo um fim em si mesmo, mas um meio para a efetivacdo da Constitui¢do, devendo, portanto,
nesse novo momento o judiciario atuar diretamente na preservagdo da supremacia da

Constituicao.
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Barroso (2022, p. 446) destaca também a conotacdo positiva concernente a pratica do
ativismo judicial, ressaltando que ¢ uma atitude de escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, tendo em vista que,
“normalmente, ele se instala — e este € o caso do Brasil — em situag¢des de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.

Em posicdo divergente, Figueiredo e Gibran (2017, p. 114) entendem que a
Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil dispde sobre o principio da Separagao
dos Poderes e estabelece expressamente que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério sao
independentes e harmonicos entre si. Dessa maneira, o fato de o Poder Judiciario inovar

normativamente implicaria em ofensa a expressa disposi¢ao constitucional.

Em contrapartida ao ativismo, o proprio artigo 2° da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil dispde sobre o principio da Separacdo dos Poderes,
quando determina que os Poderes da Unido sdo independentes ¢ harménicos
entre si, sendo eles o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Assim, o fato de
o Poder Judiciario legislar contraria expressamente o disposto na Constituigdo
Federal, pois afasta a independéncia e a harmonia.

Por conseguinte, ndo pairam quaisquer dividas no que concerne a incumbéncia do
Poder Legislativo na criagdo do direito positivo, no entanto ¢ de fundamental importancia a
analise no que tange a esséncia das deliberacdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal na
atualidade, ainda que sob o argumento de efetivar politicas publicas e atuar como instrumento
concretizador da justi¢a diante dos anseios da sociedade civil, se estd, na verdade, inovando na
seara do direito positivo, instalando inseguranca juridica, ofendendo ainda ao principio da
supremacia dos poderes, e, portanto, também violando a Constituicao Federal de 1988.

Vale destacar que Barroso (2022, p. 145) esclarece que a interpretacao constitucional
¢, na pratica, levada a efeito pelos trés Poderes do Estado. Entretanto, ressalta que ha um trago
distintivo no que se refere ao objeto de atuacdo de cada Poder, incumbindo ao Legislativo a
criagdo do direito positivo, ao passo que ao Judicidrio e ao Executivo compete a sua aplicagao.

Embora ja se reconheca que aplicar o Direito envolve sempre alguma dose de
subjetividade e, em certos casos, de coparticipacdo do sujeito na criacdo da norma,
convém ter em mente a diferenca de grau existente entre as atividades de legislar
originariamente e interpretar a partir de um texto existente.

Diniz (2009, p. 305) leciona que o magistrado ndo pode substituir a figura do

legislador, na medida em que cria normas juridicas individuais, que s6 produzem efeitos no
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caso concreto, vindo a ascender ao patamar de normas juridicas gerais somente apds processo

de recepg¢do por uma lei.
O juiz cria normas juridicas individuais que s6 valem para cada caso concreto, normas
essas que s6 poderdo ascender a normas juridicas gerais somente apos um posterior
processo de recepgdo por uma lei. A instauragdo de um modelo juridico geral ¢ de
competéncia do Poder Legislativo; s6 ele, em regra, podera modificar as normas
juridicas, criando novas normas, aptas para atender e satisfazer as novas necessidades
sociais. O juiz ndo pode substituir ao legislador.

Dessa maneira, ndo obstante haver argumentos contrapostos em ambas as diregdes
no que diz respeito a legitimidade ou ndo por parte da Suprema Corte brasileira em inovar
normativamente ante a inércia do Congresso Nacional, € consenso na doutrina que incumbe ao
Poder Legislativo a criagdo do direito positivo, de inovagdo no ordenamento juridico,

elaborando normas juridicas gerais, tendo em vista que “a lei € o ato tipicamente produzido pela

funcdo legislativa”. (Aratjo; Nunes Junior, 2001, p. 205)

5. DE CASOS EMBLEMATICOS NO BRASIL

Tendo em vista a problematica em analise sobre a legitimidade ou ilegitimidade do
Supremo Tribunal Federal em inovar normativamente, gerando impactos significativos no
ordenamento juridico a medida que cria direito positivo, serao destacados casos emblematicos
em que algumas decisoes proferidas pela Suprema Corte brasileira tem surtido efeitos gerais,
em carater erga omnes, € nao somente aplicados nos casos concretos inter partes.

No dia 13 de junho de 2019, o Plenario da Suprema Corte brasileira entendeu que
houve omissdo inconstitucional do Congresso Nacional em razdo de nao editar lei que
criminalize atos de homofobia e de transfobia e, por maioria, foi reconhecida a mora legislativa
para incriminar atos atentatorios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT,
decidindo também pelo enquadramento da homofobia como tipo penal definido pela Lei n°
7.716/89 (Lei do Racismo) até que o Parlamento venha a editar lei sobre a matéria.

Importante destacar que Martins (2022) teceu severas criticas no que tange a referida
decisdo, declarando que, ao aplicar a analogia criando novos tipos penais, quais sejam a
homofobia e a transfobia, o Supremo Tribunal Federal violou o principio da reserva legal em
matéria penal.

A equiparacdo da unido estavel homoafetiva a unido estavel heteroafetiva também faz
parte do contexto analisado, tendo em vista que, em razdo do julgamento conjunto da Ag¢ao

Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental n° 132, a Suprema Corte conferiu interpretagdo conforme a Constitui¢do ao artigo
1.723 do Cédigo Civil, para firmar reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar.

A disposi¢do do Cddigo Civil que traz a expressdo “unido estavel entre o homem ¢ a
mulher” ndo foi modificada textualmente, tendo sofrido interpretagdo pela Corte, sob o
argumento de afastar uma vedagdo discriminatoria que poderia ser extraida do dispositivo,
surtindo efeitos erga omnes no ordenamento juridico brasileiro.

No que tange a tematica da descriminalizacdao do porte de drogas, no dia 26 de junho
de 2024, o STF procedeu ao julgamento do Recurso Extraordindrio n° 635.659, com
repercussao geral (Tema 506), decidindo por maioria que “o porte de maconha para consumo
pessoal nao ¢ crime e deve ser considerado uma infragdo administrativa, sem consequéncias
penais, como registro na ficha criminal, por exemplo. As san¢des, nesse caso, seriam
adverténcia sobre os efeitos das drogas e comparecimento a programa ou curso educativo”
(STEF, 2024, p. 2).

Vale destacar que o entendimento a ser firmado pela Suprema Corte brasileira surte,
portanto, efeitos no ordenamento juridico e na sociedade civil diante da falta de previsao
normativa pelo legislador, com eventual ofensa ao principio da legalidade e ao da supremacia
dos Poderes.

Ademais, outro caso que acarreta mudanga significativa no ordenamento juridico
brasileiro ocorreu quando da alteragdao de entendimento no que concerne a execugao provisoria
da sentenca penal, na medida em que, ao julgar as ADCs n° 43, 44 e 54, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento de que o cumprimento da
pena somente pode ter inicio apos o esgotamento de todos os recursos.

Na concepgao de Badr e Mota (2022), a referida alteragdo de entendimento pode ter

sido influenciada por questdes de ordem politica:

A alteracdo de entendimento, mesmo sem qualquer modificacdo na redagdo do artigo
283 do Codigo de Processo Penal, que ja estava em vigor quando o STF considerava
valida constitucionalmente a execugdo provisoria da pena apos a condenagdo em
segunda instancia e sem alteragao significativa da composi¢do da Corte Excelsa, pode
indicar que a decisao foi contaminada por questdes de ordem politica.

Resta, portanto, notdria a necessidade de se voltar a atengdo a discussdo das referidas
tematicas, na medida em que decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio, aqui em destaque o
Supremo Tribunal Federal, podem acarretar impactos significativos no ordenamento juridico

brasileiro e na sociedade, com o condido de inovar normativamente ante a inercia do Poder
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Legislativo, a quem incumbe o poder de legislar atribuido constitucionalmente pelo legislador
originario.

Para Sowell (2011), “ndo pode haver qualquer estrutura judiciaria confiavel toda vez
que juizes forem livres o suficiente para impor, como lei, suas proprias nogoes individuais sobre

o que ¢ justo, caridoso ou esta mais de acordo com a justica social”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal figura como 6rgdo da cupula do Poder Judiciario e tem
como fungdo tipica apreciar os litigios a ele levados e proferir decisdes que, a priori, vinculam
somente as partes litigantes, podendo modular os efeitos de suas decisdes para conferir-lhes
efeitos erga omnes.

Em razdo de seu dever de observar a supremacia da Constituicdo, assim como dos
demais Poderes do Estado, deve atentar também a observancia da seguranca juridica e aos
principios constitucionalmente assegurados, objetivando ainda promover a efetivagdo dos
direitos e garantias fundamentais.

Importante destacar que, embora o Poder Legislativo ndo venha acompanhado a
contento o ritmo dos anseios, necessidades e clamores sociais no que tange ao exercicio de seus
direitos fundamentais, tem sido notdério um certo protagonismo por parte do Judiciario em
conferir novos direitos e obrigagdes sem a observancia do devido processo legislativo, sob o
risco de ofensa ao principio da supremacia dos Poderes e ainda trazendo consigo inseguranga
juridica as relagdes sociais, fato que instigou a presente pesquisa.

Verificou-se, pela analise de alguns casos emblematicos levados a apreciagcdo do
Supremo Tribunal Federal, que ha uma linha bastante ténue no que concerne ao limite da
atuacao do Poder Judiciario, em estudo a Suprema Corte brasileira, na medida em que, sob
argumento de obediéncia aos principios da vedacdo ao non liquet e da inafastabilidade da
atuagdo jurisdicional, suas decisdes tém criado direito positivo, inovando no ordenamento
juridico, a despeito de ndo ser essa sua funcao constitucional, mas sim func¢do tipica do Poder
Legislativo, implicando em sério risco de violagdo ao principio da supremacia dos Poderes.

Dessa maneira, considerando ainda a necessidade de preserva¢do da seguranca
juridica, ¢ inconteste que deve haver extrema cautela por parte do julgador ou intérprete de
modo que ndo seja ele levado por convicgdes pessoais ou mesmo politicas, na medida em que,

sob o argumento da inexisténcia de prescricdo normativa ou inércia do Parlamento na edi¢do
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de normas aplicdveis ao caso concreto, venha o julgador a substituir a figura do legislador,

causando, por conseguinte, séria afronta ao principio da supremacia dos Poderes.
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