Revista de Iniciacdo Cientifica e Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 295

O ATIVISMO JUDICIAL E O EXCESSO DE
JUDICIALIZACAO COMO FATORES PARA
O AUMENTO DE PARTICIPACAO DO
PODER JUDICIARIO E O SURGIMENTO DE
UMA NOVA TRIPARTICAO DE PODERES!

JUDICIAL ACTIVISM AND EXCESSIVE JUDICIALIZATION AS FACTORS FOR THE
INCREASED PARTICIPATION OF THE JUDICIARY AND THE EMERGENCE OF A NEW
TRIPARTITION OF POWERS

Felipe Eduardo Silva LEITE?

José Antdnio de Faria MARTOS?

RESUMO

O tema do presente trabalho é o ativismo judicial e o excesso de judicializagdo como fatores para o
aumento de participagéo do poder judiciario e o surgimento de uma nova triparticdo de poderes. Trata-
se de uma nova dinamica, em que as competéncias dos poderes legislativo e executivo sdo dirimidas e
as decisOes sensiveis e importantes para a sociedade séo judicializadas, cabendo ao poder judiciério
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decidir. O problema resume-se em investigar as consequéncias do ativismo judicial impulsionado pelo
excesso de judicializagdo e demonstrar os problemas gerados pela inseguranca juridica e quebra do
equilibrio entre os poderes, uma vez que as medidas aplicadas pelo poder judiciario ndo passam pelo
crivo popular e ndo tem o fundamento na representatividade social. Busca-se ao final concluir se essa
nova diviséo de poderes pode gerar uma perda de representacéo social e consequente afastamento dos
pilares democraticos que fundam a republica brasileira. O método adotado é o dedutivo e bibliografico
Palavras-chave: Ativismo judicial; judicializagdo; triparticdo de poderes

ABSTRACT

The theme of the present work is judicial activism and excessive judicialization as factors for the
increase in the participation of the judiciary and the emergence of a new tripartition of powers. This is
a new dynamic, in which the powers of the legislative and executive powers are reduced and sensitive
and important decisions for society are judicialized, leaving it to the judiciary to decide. The problem
boils down to investigating the consequences of judicial activism driven by excessive judicialization
and demonstrating the problems generated by legal uncertainty and breaking the balance between
powers, since the measures applied by the judiciary do not pass popular scrutiny and have no the
foundation of social representation. At the end, it seeks to conclude whether this new division of powers
can generate a loss of social representation and consequent removal of the democratic pillars that found
the Brazilian republic. The method adopted is deductive and bibliographic.

Keywords: Judicial activism; judicialization; tripartition of powers

1 INTRODUCAO

Recentemente o poder judicidrio ganhou maior espago e
protagonismo nas democracias mundo a fora por conta das evolucdes

constitucionais e do surgimento do neoconstitucionalismo. Isso
acabou criando uma nova dinamica politica, em que 0s governantes ao
indicar ministros para tribunais superiores passaram a buscar juizes com
viés e intengdes politicas similares aos seus ideais de governanca e apos
isso comegam a judicializar temas espinhosos que poderiam gerar desgaste
e consequentemente perda de voto.

Com esse mecanismo quem ira decidir sobre o tema € a corte
constitucional ou tribunal superior que ndo esta sujeito a pressao popular,
uma vez que seus integrantes ndo necessitam passar por elei¢fes para
permanecer no cargo e com isso, em geral eles ndo devem se preocupam
com a repercussao e aceitacao social de suas decisdes.

A presente pesquisa tem como escopo analisar o
neoconstitucionalismo refletido nas judicializa¢cBes do poder judiciario,
bem como as decisdes de tribunais que invadem competéncias do poder
executivo e judiciario. Além de debater sobre os institutos da simula
vinculante, mutagdo constitucional e a abstrativizacio do controle difuso.

Para alcancar seus objetivos a pesquisa optou pelo método
dedutivo, o qual partirdA do geral, explanando sobre o excesso de
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judicializacdo, o neoconstitucionalismo e a importancia adquirida pelo
poder judiciario e terminara na especifica, discorrendo sobre o problema
do ativismo judicial na esfera politica, econdmica e social do Brasil. Além
disso, trata-se de uma pesquisa descritiva, a qual ira expor as caracteristicas
dessa nova triparticdo de poderes, envolvendo a técnica padronizada de
coletas de dados.

Nesse sentido, serd uma pesquisa aplicada quanto a sua natureza;
guanto aos objetivos, sera exploratoria, visando investigar o assunto e dele
extrair informac@es; também serd explicativa, pois buscara o sentido de
analisar a nova triparticdo de poderes. Além disso, quanto a técnica, sera
uma pesquisa bibliografica, utilizando-se materiais como livros, artigos
cientificos, materiais de revistas, sites juridicos, web sites, documentos,
leis, jurisprudéncias, monografias, teses, dissertacBGes, palestras, entre
outros, para melhor exame do tema.

2 CONCEITO E HISTORICIDADE DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo consiste em colocar a constituigdo
como centro do ordenamento juridico, funcionando como uma espécie de
filtro para a criagdo, interpretacdo e aplicacdo de todas as leis vigentes no
pais. A constituicdo de 1988 se encaixa nesse novo modelo de
constitucionalismo, com um maior protagonismo da corte constitucional.
Esse novo modelo dé ao poder judiciario uma maior visibilidade e controle
sobre os rumos da nacdo, cria-se uma verdadeira cultura de cortes e
tribunais ativos e ndo mais inertes como os livros de teoria geral do Direito
sugerem.

Esse novo constitucionalismo, assim como o pés-positivismo,
acredita que o positivismo juridico foi superado e busca uma maior
aproximacao entre o Direito e a moral. O neoconstitucionalismo traz um
reconhecimento normativo aos principios gerais do Direito, criando "leis"
abertas*, com contetido abstrato e de dificil compreenséo fética. E nesse
contexto que os operadores do Direito buscam dar sentido a normas

*REGO, Eduardo de Carvalho. Superpoder Judiciario: o papel do controle de

constitucionalidade na consolidacdo da juristocracia no Brasil. Orientador: Luiz
Henrique Urquhart Cademartori. Tese doutorado. Floriandpolis: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2018. P. 194.



298 ISSN 2675-0104 — v.8, n.1, dez. 2023

abstratas e aplicabilidade a principios gerais do Direito que muitos juizes e
ministros acabam adentrando no campo do ativismo judicial como critica
o professor Elival da Silva Ramos:

A principiologizacdo do direito, caracteristica do
moralismo, desponta como a face mais visivel desse
pretenso “poOs-positivismo” tupiniquim, abrindo as
portas do sistema juridico ao subjetivismo de decis6es
judiciais que, valendo-se dos contornos menos nitidos
das normas-principio e potencializando-lhes os
efeitos para além do que seria licito fazer, deixam de
concretizar a Constituicdo para, a bem de ver,
construi-la, ao sabor das preferéncias axioldgicas de
seus prolatores.5

Esse novo modelo confere maior protagonismo a todo o
judiciario brasileiro e ndo s6 as cortes constitucionais, uma vez que todo
magistrado pode fazer o controle concentrado de constitucionalidade.
Ademais, a principiologizagdo do direito também afeta as areas privadas,
como o Direito Civil e Comercial. E evidente que a utilizag&o de principios
gerais e fundamentais trouxe avanco para o Direito brasileiro,
principalmente no que diz respeito ao preenchimento de lacunas

Nos subtdpicos desse capitulo sdo abordadas as consequéncias da
concretizagdo do neoconstitucionalismo e da principiologizacéo do Direito
no contexto atual do Brasil, mediante a utilizagéo intensa de um recurso de
transferéncia de decisbes para o poder judiciario, conhecido como
judicializacdo. Também é mostrado como esses recursos atrapalham a real
triparticdo de poderes e acabam por desbalancear o modelo de freios e
contrapesos idealizado por Montesquieu.

21 JUDICIALIZACAO

O problema comeca na judicializacdo da politica, também
conhecido como judicial review, em que o poder judiciario passa a atuar
na esfera do poder executivo e legislativo. O cientista politico Ran Hirschl
explica esse problema ocorrido em paises que adotam a common law:

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. 2 Edig4o. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P. 285.
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Nas Ultimas duas décadas, os tribunais superiores de
Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul (assim
como de muitos outros paises) tornaram-se locais
importantes para lidar com as controvérsias politicas
mais fundamentais que uma sociedade democrética
pode contemplar.®

Os lideres politicos perceberam uma oportunidade nessa nova
dindmica, pois as decisdes mais delicadas, que poderiam gerar
responsabilidades e consequéncias ruins para sua carreira politica ndo séo
mais tomadas por eles, elas sdo simplesmente delegadas ao poder judiciario
em uma espécie de subserviéncia, e nesse sentido segue Ran Hirschl:

Baseando-se no arcabouco constitucional recém
estabelecido e nos procedimentos de revisdo judicial,
a deferéncia da classe politica ao poder judiciario
nesses paises alcangou niveis sem precedentes. Como
em outros paises do mundo do novo
constitucionalismo, o0s tribunais superiores do
Canadé4, Nova Zelandia, Israel e Africa do Sul tém
sido, com crescente frequéncia, chamados a se
pronunciar sobre uma ampla gama de questes que
passam pela abrangéncia da liberdade de expressao,
liberdades religiosas, privacidade e direitos
reprodutivos.’

Sempre que alguma questdo delicada é debatida, diferentes
solucdes sdo encontradas e a disputa ideoldgica da politica vai para todas
as areas da vida humana. Uma constante dos Ultimos anos é que todas as
divergéncias politicas entre conservadores e progressista ou liberais e
reacionarios vai parar nos tribunais. Os opositores politicos quando ndo
gostam de determinada atitude de seu rival judicializam a questdo para
tentar modifica-la nas cortes.®

® HIRSCHL, Ran. Rumo & Juristocracia: As Origens E Consequéncias Do Novo
Constitucionalismo. 12 edicéo. Londrina, Editora E.D.A. - Educacéo, Direito e Alta Cultura, 2020. P.
289.

"HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia: As Origens E Consequéncias Do Novo
Constitucionalismo. 12 edicéo. Londrina, Editora E.D.A. - Educacéo, Direito e Alta Cultura, 2020. P.
290.

8 MANSUR, Samea Luz. O Fendmeno da Judicializagdo na Sociedade Contemporéanea.
Disponivel em: https://samealuz.jusbrasil.com.br/artigos/389418859/0-fenomeno-da-judicializacao-
na-sociedade-contemporanea. Acesso em: 01 jun. 2023.
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Os tribunais sdo tratados como balcdes de negociacdo politica e
ficam ainda mais sobrecarregados, aumentando demasiadamente a
morosidade da justica, que ao invés de se preocupar com questdes proprias
de sua jurisdicdo, tem que apresentar solucdes para problemas de
competéncia de outro poder. Marcelo Neves destaca em sua obra "A
constitucionalizagao simbolica":

No caso de constitucionalizagdo simbolica, a
politizagdo desdiferenciante do sistema juridico néo
resulta do conteltdo dos préprios dispositivos
constitucionais. Ao contrario, o texto constitucional
proclama um modelo politico-juridico no qual estaria
assegurada a autonomia operacional do direito. Mas
do sentido em que se orientam a atividade constituinte
e a concretizacdo do texto constitucional resulta o
blogueio politico da reproducdo operacionalmente
autdnoma do sistema juridico.®

Fica evidenciado que, quando as cortes superiores,
principalmente os tribunais constitucionais, adentram no campo da
politica, ndo se trata de uma consolidacdo das normas constitucionais ou
de uma efetivacdo dos dispositivos presentes na carta magna brasileira -
que fica claro é o oposto: toda vez que um tribunal judicializa a politica e
decide sobre questdes ja debatidas ou que deveriam ser solucionadas por
representantes eleitos, ele estd contrariando a constituicdo® e
consequentemente a democracia representativa.

Segundo o relatorio “Justica em Nameros de 2022”, do conselho
nacional de justica, o Brasil tem cerca de 71.345.829 processos no sistema
judiciario™. O grande nimero de leis, a constituicio muito extensa e a
judicializacdo no neoconstitucionalismo com certeza séo fatores para o
aumento da morosidade e do volume de trabalho nos tribunais. Quando o
poder judiciario se preocupa com questfes fora da sua alcada, ele acaba

® NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo Simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. P.
149.

10 REGO, Eduardo de Carvalho. Superpoder Judiciario: o papel do controle de constitucionalidade
na consolidacdo da juristocracia no Brasil. Orientador: Luiz Henrique Urquhart Cademartori. Tese
doutorado. Florianépolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2018. P. 202.

1 BRASILIA. Conselho Nacional de Justica. Justica em NGmeros 2022. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf.
Acesso em: 01 jun. 2023.
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deixando de analisar os processos que sdo de grande relevancia para a
pacificacdo social e seguranca juridica.

Fica evidente que o excesso de judicializacdo torna a justica
brasileira deficiente, cheia de problemas e com pouca efetividade na vida
social. A morosidade da justica, em muitos casos, pode ser fruto dos
proprios operadores do Direito ou dos membros de outros poderes, como
os politicos que tentam transferir suas responsabilidades ao judiciario ao
invés de agir de acordo com a expectativa de seu eleitorado.

2.2 APLICACAO DOS FREIOS E CONTRAPESOS NA
RIPARTICAO DOS PODERES

Desde os primérdios percebeu-se que a concentracdo de poder na
mao de um Unico lider ou érgdo poderia gerar abusos e ser perigoso para
sociedade, Aristoteles ja evidenciava isso ao afirmar que em todo governo
existiam 3 poderes diferentes. A fungdo deliberativa que cuida dos
negocios do Estado, a funcdo executiva, que diz respeito aos poderes
necessario a a¢do do Estado e por fim a funcéo judicial fundamentada na
jurisdicéo estatal.'?

Com o passar do tempo, outros pensadores famosos se
debrucaram sobre o tema da separacdo de poderes, como Maquiavel, que
dividia o poder em 3: Legislativo (representado pelo Parlamento),
Executivo (materializado na figura do Rei) e um Judiciario autdnomo. Nas
palavras do jurista Dalmo de Abreu Dallari, a divisdo dos poderes poderia
evitar um desgaste de imagem do rei:

E curioso notar que Maquiavel louva essa
organizacdo porque dava mais liberdade ao rei.
Agindo em nome proprio o Judiciario poderia
proteger os mais fracos, vitimas de ambicdes e das
insoléncias dos poderosos, poupando o rei da
necessidade de interferir nas disputas e de, em

12 PIRES, Ana Carolina Fernandes. Conceito histérico da Separacdo dos Poderes. Disponivel em:
https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-
poderes#:~:text=Nesta%200bra%2C%20Plat%C3%A30%20(1997),dos%20Poderes%20era%20t%C
3%A30%20prejudicial. Acesso em: 01 jun. 2023.
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consequéncia, enfrentar o desagrado dos que nao
tivessem suas razdes acolhidas.

Apbs isso no seculo XVII, ocorreu a revolucdo gloriosa na
Inglaterra, a qual marcou definitivamente a queda do absolutismo inglés,
nesse contexto o filésofo John Locke também escreve sua teoria sobre a
triparticdo dos poderes: ao poder executivo, ele incumbiu a aplica¢do das
leis; ao Poder Federativo, atribuiu o cuidado das relagdes internacionais do
governo; ao poder legislativo, o qual ele considerava o poder supremo, pois
é mais importante, na sua visdo, criar as leis que executa-las:

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, 0
legislativo é o poder supremo, pois aquele que pode
legislar para um outro lhe é forcosamente superior; e
como esta qualidade de legislatura da sociedade s6
existe em virtude de seu direito de impor a todas as
partes da sociedade e a cada um de seus membros leis
que lhes prescrevem regras de conduta e que
autorizam sua execu¢do em caso de transgressdo, 0
legislativo é forcosamente supremo, e todos 0s outros
poderes, pertencam eles a uma subdivisdo da
sociedade ou a qualguer um de seus membros,
derivam dele e Ihe sdo subordinados®*.

O principal pensador sobre a divisao de poderes foi Montesquieu,
em sua obra “O Espirito das Leis", e gracas a seus estudos a separagdo dos
poderes foi constitucionalizada e criou-se a famosa expressao "harménicos
e independentes entre si". O poder estatal deveria ser dividido em func¢des
e 6rgdos independentes para executar essas as agdes do governo, nesse caso
tem-se o poder limitando o préprio poder. Nesse contexto:

O Legislativo faz as leis para algum tempo ou para
sempre, e corrige ou ab-roga as que estdo feitas; o
Judiciario pune os crimes ou julga as demandas dos
particulares; e o Executivo, sendo o restante poder,
exercer as demais fungdes do Estado, a administracéo

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
P. 216.

14 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Alex Marins. So Paulo: Martin
Claret, 2003.P. 76.
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geral do Estado, constituindo-se por isso no executor
das leis em gera.'®

Esse sistema em que o poder se autolimita é chamado de checks
and balance ou sistema de freios e contrapesos. Montesquieu percebeu que
poderes totalmente independentes seria impossivel, uma vez que 0s casos
na realidade trabalham com intersec¢des e problemas comuns as diferentes
esferas de poder. Essas interferéncias, na visdo de sua teoria, seriam
positivas, j& que o autocontrole do poder seria exercido pela interferéncia
de outro poder

O problema, atualmente, ndo ocorre por interferéncias pontuais
que prezam pela harmonia e divisdo de poderes, ele ocorre porque as
interferéncias estdo sendo feitas nas func6es de cada poder. A constituicdo
federal, ao inaugurar o novo sistema juridico do pais, da a cada poder uma
area de atuacdo, chamada de funcdo tipica, e as formas de limitar, ou
interferir em outro poder através do exercicio de prerrogativas inseridas na
Constitui¢do, conhecidas como fungdes atipicas.

O problema do ativismo judicial e do excesso de judicializagdo
causa um descompasso na harmonia entre os poderes, pois ndo se trata de
uma intervengao pontual que limita o exercicio do poder, se trata de uma
usurpacdo da competéncia do outro poder, uma espécie de concentragao
dos demais poderes no poder judiciario, dando ao juiz as funcgdes de legislar
e executar as medidas administrativas.

3 O PROBLEMA DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Neste capitulo sdo abordados conceitos necessarios para a
compreensdo do ativismo judicial, como ele ocorre e quais as
consequéncias desse problema para o Direito brasileiro. Além disso, é
abordada a possibilidade da aplicacdo do termo juristocracia para 0 hovo
modelo politico brasileiro.

15 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. P. 168.
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3.1 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

A caracteristica principal do ativismo judicial é a usurpacdo de
competéncia do poder legislativo, que, na maioria das vezes, é praticado
por um juiz ativista, militante de algum ideal, que tenta passar por cima de
uma norma ja existente ignorando-a ou modificando por completo a
interpretacdo do dispositivo legal e em Gltimo caso legislando através do
aparato do poder judicirio. Nas palavras do advogado Ricardo Peake
Braga:

“’A criagdo de obrigagdes e proibigdes diretamente
por tribunais, sem amparo na lei, mas sim em
principios genéricos, positivados ou ndo, é o0 que
costuma ser chamado de ativismo judicial (...) Os
juizes ndo sdo eleitos pelo povo. Sua legitimidade
advém do conhecimento técnico do Direito, para
corretamente aplicar as leis que 0s representantes
decidiram adotar. Nao tem eles legitimidade para
legislar, para criar direitos, obrigacGes e proibicdes
ndo previstas em leis; isto é; ndo aprovadas pelo povo
através de seus representantes eleitos>’

A funcgdo do juiz ndo é apenas aplicar o sentido literal do texto
legal, ha que se fazer um juizo de valores, uma adequacdo normativa ao
caso concreto, para isso o Direito brasileiro dispde de métodos de
interpretacdo que vdo desde a parte mais bésica e inicial da leitura, como o
método literal ou gramatical, até a interpretacdes mais complexas que
precisam analisar a finalidade da lei, todo o ordenamento juridico ou o
contexto historico de criacdo da lei, que se expressa nos métodos
teleoldgico, sistematico e historico.

Os defensores desse novo papel mais ativo do poder judiciario
utilizam como argumento a falta legislativa e as rapidas mudancas sociais,
gue ao chegarem as cortes constitucionais e tribunais superiores obrigariam
0 judiciario a agir fora de sua competéncia para solucionar 0s casos
concretos. Porém € preciso se atentar para casos em que ha claramente uma
lei regulando uma determinacéo fatica e os juizes ignoram. Nesse sentido
segue o professor Ricardo Peake Braga:

16 BRAGA, Ricardo Peake. Juristocracia e o fim da democracia: como uma tecnocracia juridica
assumiu o poder. 12 edi¢do. Londrina: Editora E.D.A- educacéo, direito e alta cultura, 2021. P. 51-52.
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Nao se trata de ver no juiz apenas a “’boca da lei”’,
como alguns acusam as opinides contrarias ao
ativismo judicial. A interpretacdo é inerente a
atividade judicial. Tampouco se questiona o papel
criador do juiz na aplicacdo da lei, no sentido légico
descrito por Hans Kelsen, tal papel criador, contudo,
deve ser bem entendido, no sentido de Gltima etapa do
processo ldgico-dedutivo formal Kelsiano, de criacéo
da norma individual aplicavel ao caso concreto, mas
ndo no sentido vulgar de criacdo de conteldos
normativos fora da moldura do Direito.!’

Quando uma lei é aprovada no congresso brasileiro ela passa por
varios processos de validacdo, passa por comissOes, votagOes, €
encaminhada ao poder executivo para eventual veto ou sangéo e por fim
sera promulgada, para ap6s o periodo de vacacio legis comecar a ter
validade. Esse processo de formagéo da lei expressa a democracia, uma vez
gue 0s representantes sao eleitos, as normas sao debatidas e respeita-se um
periodo de adaptacdo até o texto legal comecar a ter obrigatoriedade.

Caso um tribunal queira criar novos direitos e obrigacoes através
de uma stmula vinculante ou jurisprudéncia nada disso sera respeitado,
ndo haverad debates com representantes eleitos pelo povo e ela passara a
valer imediatamente, assim que decidida pelos membros da corte. De
acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, um tribunal:

(...) ndo é agente de reforma. Isso pertence ao
soberano, o0 povo, pelo caminho e pelos ritos
adequados, pelo processo constituinte derivado. N&o
Ihe cabe ir além da constituicdo, mesmo a pretexto de
sua ‘atualizacdo’, pela singela razdo de que ela ndo
Ihe da tal competéncia. Se o faz, usurpa um poder que
ndo tem, porque a democracia ndo lhe deu. E ao fazé-
lo, age sem legitimag@o. (...) o ‘governo dos juizes’
que sdo o elemento aristocratico em um sistema
misto- repele a democracia.*®

1 BRAGA, Ricardo Peake. Juristocracia e o fim da democracia: como uma tecnocracia juridica
assumiu o poder. 12 edicéo. Londrina: Editora E.D.A- educacdo, direito e alta cultura, 2021. P. 53.
8 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Justica constitucional e Democracia. Revista Argumentum,
n. 1, Jan.-Abr. 2018. P. 26.
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A crescente transferéncia de poder ao judiciario vem gerando um
certo descompasso entre a triparticdo classica de Montesquieu, o destaque
ocorre no campo politico, em que a oposi¢do deixou de ser feita em
palangues ou elei¢des e passou a ocorrer em cortes e tribunais. Os politicos
ao indicar ministros tendem a escolhe-los ndo por critérios técnicos,
reputacdo ilibada ou carreira brilhante, mas sim por amizades, interesses e
convergéncias ideoldgicas.

Desse modo o ativismo judicial fica ainda mais claro, os politicos
quando sofrem alguma ‘’derrota’’ judicializam o tema e contam com o
apoio dos magistrados, muitas vezes, por eles indicados para reverter a
situagcdo, mesmo que isso tenha que passar por cima de alguma lei ou
interpretacdo j& uniformizada.

3.2 A JURISTOCRACIA E A INSEGURANCA JURIDICA

Com essa maior participagdo do poder judiciario no cotidiano da
populacdo e consequente maior interferéncia em outras esferas de poder,
muitos especialistas comegaram a discutir sobre uma mudanca no modelo
de democracia brasileira, chamando-a de juristocraica. A juristocracia seria
um modelo de governanga onde o principal poder é o judiciario, em que
quem tem a Ultima palavra sobre o que se pode ou nao fazer sdo os juizes
e ministros de tribunais superiores.

Nas palavras do cientista politico Ran Hirschl:

A tese da preservacdo hegemonica pode nos ajudar a
entender o fortalecimento do judiciario por meio da
constitucionalizacdo como parte de uma tendéncia
mais ampla na qual funcdes cruciais de formulacdo de
politicas publicas sdo cada vez mais isoladas do
controle majoritario. Como vimos, o0 mundo parece
ter sido tomado por uma mania de
constitucionalizacdo e reviséo judicial.*®

Esse costume de judicializar e revisar impulsionou o ativismo
judicial, criando a chamada Juristocracia, desse modo ndo basta o

¥ HIRSCHL, Ran. Rumo & Juristocracia: As Origens E Consequéncias Do Novo
Constitucionalismo. 12 edi¢do. Londrina, Editora E.D.A. - Educacéo, Direito e Alta Cultura, 2020. P.
356.
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congresso aprovar uma lei com validade formal e material e o poder
executivo sancionar e publicar essa lei, pode um recurso ser interposto em
um tribunal superior e alguns ministros decidirem que aquela determinada
lei ndo tem validade, criando, inclusive simulas e jurisprudéncias
contrérias ao texto legal.

A juristocracia tira da populagdo o carater decisorio do sufragio,
pois apesar de alguns ministros serem indicados por pessoas eleitas e
aprovados em o6rgaos do legislativo isso ndo necessariamente representa a
vontade popular, os juizes sdo escolhidos sem passar por uma votacao e
guando tomam alguma atitude ndo pode ser responsabilizado como o0s
politicos sdo, vistos que o cargo é vitalicio e ndo depende de aprovagéo
para permanéncia.

4 O SURGIMENTO E AS CRITICAS AO INSTITUTO DA
SUMULA VINCULANTE

A sumula vinculante surgiu com uma reforma do poder
judiciario, que buscava dar maior celeridade ao poder judiciario, bem como
uniformizar decisdes, torna-las mais transparentes e criar uma maior
seguranca juridica. Porém o que se viu na pratica foi uma centralizacdo de
poder e uma usurpacdo de competéncia do poder legislativo. A funcéo
inicial da sumula vinculante seria trazer uma uniformizagdo de
jurisprudéncias para ndo ocorrer julgamentos diferentes em casos
semelhantes, no entanto, o fato de ela vincular todo o sistema judiciario faz
com que ela tenha forga normativa e seja quase uma fonte primaria do
Direito.

O professor Gilberto Schafer, explica o surgimento da sumula
vinculante:

A reforma do poder judiciario reuniu em torno de si
uma série de atores com objetivos e interesses
diversos e que buscavam remodelar o poder judiciario
no Brasil. O discurso comum de todos estes atores era
a da celeridade e da efetividade processual, a fim de
estancar atos de improbidade e corrupcéo (...) Essas
diretrizes continham, em comum, uma concepcao
mais centralizadora, o que significava remodelar a
nossa concepcdo federativa (..) As sumulas
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vinculantes fizeram parte deste processo de
centralizaco.?

Uma stimula deveria ser um resumo de um entendimento do
tribunal sobre algum ponto juridico controverso, que gera um debate ou
ainda ndo se tem uma decisdo clara para tal. E comum que durante a
aplicacdo de uma lei abstrata e genérica aparecam problemas para
interpretar, que se tenham opinides diferentes e nesse caso, apds recursos
aos tribunais superiores é editado uma jurisprudéncia para orientar 0s
juizes de primeira instancia.

Quanto mais genérico e abstrato for um dispositivo legal mais
problemas irdo ocorrer na hora de aplicar a norma ao caso concreto. A
constituicdo brasileira é cheia de leis que tem termos bastante abrangentes
e de dificil aplicacdo, somado a isso ha também a principiologizac¢éo das
normas feitas no neoconstitucionalismo que impulsionam o avango
judicial. Portanto é necesséario a criagdo de sumulas para padronizacdo de
jurisprudéncias, uma vez que é certo que havera discussdes acerca das
normas brasileiras.

A emenda Constitucional 45/2004 criou o instituto da simula
vinculante e deu as jurisprudéncias do STF um efeito vinculativo, em que
toda a administracdo pablica deve se sujeitar ao entendimento do tribunal,
podendo sofrer até san¢des caso haja descumprimento. Algo que é
impositivo, genérico e que ao se descumprir gera uma punicéo é na pratica
um dispositivo legal. Nesse sentido segue Cleber de Oliveira Tavares neto:

Com tudo isso, h& sUmulas vinculantes que
simplesmente inovam no ordenamento juridico. Sdo
textos que, se lhe desconhecéssemos a origem,
poderiam muito bem vir em dispositivos de lei, ja que
descrevem hipGteses e respectivas sancfes (ou ao
menos as deixam implicitas, como no caso de
nulidade do ato que violar a simula). Portanto, nao
seriam sumulas da jurisprudéncia, mas atos
normativos primarios, com a mesma natureza de uma
lei, requlamentando diretamente um fato da vida sem
intermediagao legal, ou como se diz em “’juridiqués’’,
um ato normativo primario cuja suposta fonte seria a
prépria constituicdo. Quando as simulas eram meras

2 SCHAFER, Gilberto. Simulas vinculantes: uma analise critica da experiéncia do supremo tribunal
federal. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. P. 100.
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orientacdes, ndo fazia sentido os ministros do STF
criarem uma simula do nada, tratando diretamente,
independente de lei, de situagBes concretas. Ninguém
seria obrigado a cumprir. Lei sem sancdo néo é lei. Ja
a simula vinculante remete a sancGes dos mais
diversos tipos e seu descumprimento submete o
violador a ser julgado diretamente pelo supremo sem
necessidade de anos e anos de recurso, bastando
impetrar a reclamagéo.?

Desse modo, fica evidente um descompasso entre a teoria de
divisdo de poderes brasileira e 0 que vem acontecendo na prética, além de
uma transferéncia voluntaria de competéncia feita pela judicializacdo ou
politizacdo do judiciario, hd também avangos através do ativismo judicial
gue acaba culminando em dispositivos que tiram ou diminuem cada vez
mais a participagdo popular em decisdes sobre o rumo da sociedade. E
nesse sentido que ocorre o surgimento da sumula vinculante, que
possibilita a teoria da abstrativizacdo do controle difuso e também a
implementacdo da mutacdo constitucional no ordenamento juridico
brasileiro.

4.1 OS IMPACTOS DA ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE
DIFUSO E O PAPEL DO SENADO FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, com o relator Ministro Gilmar
Mendes julgou a reclamagéo 4335-5/AC entre 2007 e 2014, para discutir o
papel do Senado Federal de editar uma resolugdo que suspenda a execugao
dos atos normativos declarados inconstitucionais, no controle de
constitucionalidade difuso realizado pelo STF. Na ocasido a corte decidiu
por modificar a interpretacdo do artigo 52, X da Constituicdo de 1988,
ampliando os efeitos subjetivos das decisdes em d&mbito de controle difuso.

"Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
[...] X - suspender a execucdo, no todo ou em parte,

2L PIOVEZAN, Claudia Rodrigues de Morais. Sereis Como Deuses: O Stf E A Subversdo Da Justica.
Séo Paulo: Editora E. D. A., 2021. P. 138.
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de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal.??"

Ficou decidido que o artigo 52, X, teria sofrido uma mutacao
constitucional e deste modo ndo seria mais necessaria a participacdo do
Senado Federal nesse processo, fazendo com que o proprio STF fosse
capaz de dar efeito erga omnes e repercussao geral ao dispositivo declarado
inconstitucional, equiparando as modalidades de controle constitucional.
Isso serviu de base para a teoria da abstrativizagdo do controle difuso,
porém o Supremo Tribunal Federal acabou ndo adotando essa tese de
pronto.

Todo esse debate ressurgiu com duas acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n® 3.406/RJ e n° 3.470/RJ, criando um debate
doutrinario para verificar se apds publicados os Actrddos dessas acdes,
teria 0 STF adotado a respectiva teoria da abstrativizacdo decretando a
mutacado constitucional do art. 52, X da Carta Magna brasileira.

No controle concentrado de Constitucionalidade os efeitos séo
previstos no artigo 102 § 2°, dizendo que ele tera eficacia contra todos e
efeito vinculante, ou seja, quando o STF declarar uma lei inconstitucional
no controle concentrado ira produzir coisa julgada material, retirando-se a
lei e fazendo com que ela perca aplicabilidade ou, em caso de declarada a
constitucionalidade, a lei permanece vigente e vincula os demais érgaos do
poder judiciario e a administracdo publica direta e indireta.

Ja no controle difuso de constitucionalidade, a decisdo que
declara a constitucionalidade ou ndo de alguma norma tem eficécia apenas
inter-partes, ou seja, ficardo obrigadas apenas as partes envolvidas no
processo, ndo havendo repercussao geral e atingindo terceiros, sendo assim
ndo tem efeito vinculante e ndo retira a norma de circulacdo do sistema
juridico vigente. Quanto ao efeito temporal essa modalidade de controle de
constitucionalidade também terd efeito ex-tunc, retroagindo no tempo para
afetar os atos praticados com base no dispositivo legal impugnado.

Fato é que com o surgimento do instituto da simula vinculante,
foi possivel dar contornos de controle concentrado ao controle difuso, uma
vez que o STF pode editar uma simula e tornar o efeito de uma deciséo
inter partes, erga omnes, afetando todos. Outro fato que também tem
ajudado a igualar as modalidades de controle de constitucionalidade é que
agora é necessario demonstrar através da repercussao geral, que o caso tem

22 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréafico, 1988.
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interesse de toda a sociedade e ndo s6 dos litigantes, tornando isso um
requisito para propositura do recurso extraordinario.

Os instrumentos mencionados sdo formas de ampliacdo dos
efeitos subjetivos dos entendimentos e das decisdes do STF, fora do &mbito
do controle concentrado de constitucionalidade, e mesmo que alguns ndo
sejam diretamente relacionados ao controle difuso, como é o caso da
Sumula Vinculante, eles vao no mesmo sentido da deciséo de considerar
mutacdo constitucional no artigo 52, X, e dirimir o papel do Senado
Federal, dizendo que caberia apenas dar publicidade e ndo a repercussao
geral. Desse modo toda decisdo do STF teria efeito vinculante e erga
omnes, mesmo aqueles que julgam controle difuso de constitucionalidade
e recurso extraordinario.

As palavras do Ministro Gilmar Mendes, em seu voto,
demonstram o pensamento sobre a abstrativizacdo do controle difuso:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas
e a possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a
eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia
geral, contribuiram, certamente, para que se
quebrantasse a crenga na propria justificativa desse
instituto, que se inspirava diretamente numa
concepcdo de separacdo de Poderes hoje
inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal
pode, em acdo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até
mesmo de uma Emenda Constitucional, por que
haveria a declaragdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer tdo somente
para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a
crer que o instituto da suspensdo pelo Senado assenta-
se hoje em razdo de indole exclusivamente historica.??

Entretanto, o papel do Senado federal se pauta em um controle
politico e até mesmo democratico, pois, uma vez que o Supremo declare

inconstitucional determinado artigo, € necessario que isso va para 0S
senadores decidirem se irdo dar repercussdao geral ou ndo aquela

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5/AC. Defensoria Plblica da Unio e
Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Brasilia. DJe, 22 out. 2014, Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101. Acesso em 30 julho.
2023.P. 27
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inconstitucionalidade. Faz parte do modelo de freios e contrapesos
previstos na Constituicdo federal. O ministro também defende a mutacéo
constitucional desse artigo 52, X, da CF/88:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de
uma auténtica mutacdo constitucional em razdo da
completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a
regrado art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-
nos dos subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutagdo constitucional, poder-se-ia
cogitar aqui de uma auténtica reforma da Constituicao
sem expressa modificacdo do texto.?

Os defensores da mutagdo constitucional acreditam que a
Constitui¢do sofre mudancas informais no sentido, significado e alcance de
seu texto, sem necessidade de alteracdo por emenda ou reviséo.
Configurando assim mais um poder conferido ao judiciario brasileiro.
Basicamente a literalidade da lei permanece a mesma e o sentido é alterado,
dando uma interpretacéo diferente e novo sentido ao dispositivo legal®.

5 CONCLUSAO

Durante este trabalho, foi explorado a questdo do
neoconstitucionalismo como fonte das mudangas constitucionais
vivenciadas nos Gltimos anos, criticando ou expondo as interferéncias entre
0s poderes e a atuagdo protagonista do judiciario brasileiro, para que ndo
houvesse um prejuizo a separacdo de poderes e os freios e contrapesos
democraticos.

Para isso, abordou-se primeiro a chamada “’crise politica’’, em
que hd um excesso de judicializagdo e uma busca pela néo
responsabilizacdo e consequente perda de prestigio politico,

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o 4335-5/AC. Defensoria Publica da Unido e
Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Brasilia. DJe, 22 out. 2014, Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=630101. Acesso em 30 julho.
2023. P.53

% CALVALCANTE, Thamires. O que é mutagao constitucional? Disponivel em:
https://www.politize.com.br/mutacao-constitucional/ Acesso em: 01 ago. 2023.



Revista de Iniciacdo Cientifica e Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 313

impulsionando o papel mais ativo do judiciario brasileiro. Assim
apresentou-se dados numéricos do CNJ mostrando a quantidade de
processos em tramite no Brasil e como essa politizacdo do judiciario e
judicializacdo da politica pode aumentar a morosidade dos processos, indo
em sentido contrario as Ultimas mudancas no judiciario, que visam
aumentar a celeridade das decisGes processuais.

Ademais, analisou-se o conceito de juristocracia e a inseguranca
juridica ocasionada pela principiologizacdo dos dispositivos legais e
consequente mudancgas de entendimentos feita pelos tribunais superiores
brasileiros. Averiguou-se também o ativismo judicial e como alguns
operadores do Direito vem utilizando desse maior protagonismo judicial
para impor interesses individuais, econémicos ou de alguma elite politica
nas decisdes judiciais.

Verificou-se as origens do instituto da sumula vinculante, que
conferiu Supremo Tribunal Federal um meio de pautar todo o judiciario
brasileiro, sem a necessidade de haver a criagdo de um dispositivo legal
para tal, com o argumento de uniformizacao das jurisprudéncias.

Apos isso foi feito um estudo sobre a reclamagéo 4335-5/AC e as
duas ag0es Diretas de Inconstitucionalidade n® 3.406/RJ e n° 3.470/RJ, que
versaram sobre a abstrativizacdo do controle difuso e o papel do Senado
Federal em dar repercussdo geral as decisdes inter partes do STF. Fez-se
uma analise sobre o artigo 52, X, da constituicdo federal e como essa
abstrativizacdo invalidava completamente a participagdo do congresso
nacional nas decisdes judiciais e principalmente na validade das leis, por
eles criadas.

Assim, ha a necessidade de reestabelecer uma triparticdo dos
poderes, impedindo usurpagdes de competéncias e a principiologizagdo de
normas ou o subjetivismo de interpretacfes para que se tenha um maior
respeito @ democracia e principalmente a vontade popular. Um dos fatores
é reduzir o nimero de causas que passam pelo filtro constitucional e
consequente deciséo do Supremo Tribunal Federal e aumentar a seguranca
juridica, reduzindo o poder de dar repercussdo geral as
inconstitucionalidades declaradas pelo STF.

Dessa forma, a participagdo do poder judiciario, que é de suma
importancia, quando feita dentro dos limites constitucionais, poderia ser
mais frutifera e gerar uma maior representatividade popular para as
decisdes, além de coibir eventuais abusos.
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