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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar o trabalho
do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) como érgéo
praticante do Ativismo Judicial, destacando trés frentes de
atuacdo, dentre as formas em que se identificam estas
préticas: a acdo por meio dos instrumentos legais da Acdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental, da Sumula
Vinculante e ainda, pela inércia estratégica do STF quando
ndo entrega o resultado da analise jurisdicional dos
conflitos que Ihe sdo submetidos, no tempo considerado
adequado, face a dindmica de trabalho da Suprema Corte
Brasileira. A abordagem inicia-se com consideragfes
acerca do papel das Cortes Constitucionais de forma
abrangente, seguida pelo enfoque ao Supremo Tribunal
Federal, sua concepcdo formal e os trabalhos que vem
realizando sob a luz do Neoconstitucionalismo. O trabalho
se desenvolve com o detalhamento dos instrumentos
utilizados pela Corte Brasileira para julgamento e
posicionamento acerca das inimeras questdes que recebem
para julgar, sobretudo as mais polémicas e complexas,
destacando-se a ADPF, a Simula Vinculante e o Siléncio
do oOrgdo supremo na execugdo de seus trabalhos.
Demonstra-se as particularidades de cada um destes
instrumentos, que se caracterizam como formas essenciais
para o exercicio do ativismo judicial pelo Supremo
Tribunal Federal, ainda que sejam estas, ferramentas
consideradas inadequadas ao pleno exercicio do Estado

ABSTRACT

The purpose of this study is to demonstrate the
performance of the Brazilian Federal Supreme Court
(STF) as a practicing body of Judicial Activism,
highlighting three fronts of action, among the various ways
in which these practices are identified: action through the
legal instruments of the Actions Noncompliance of
Fundamental Precept (ADPF), of Binding Precedent and
the strategic inertia of the STF when it fails to deliver the
result of the jurisdictional analysis of the conflicts
submitted to it, at the time considered appropriate, given
the dynamics of the Brazilian Supreme Court's work. The
approach begins with considerations about the role of
Constitutional Courts in a comprehensive way, followed by
the approach to the Federal Supreme Court, its formal
conception and the work it has been doing under the light
of Neo-constitutionalism. The work develops with the
detailing of the instruments used by the Brazilian Court for
judgment and position on the numerous questions they
receive to judge, especially the most controversial and
complex ones, standing out the ADPF, Binding Summary
and Silence of the supreme body in the execution of their
work. The particularities of each of these instruments,
which are characterized as essential forms for the exercise
of judicial activism by the Federal Supreme Court,
although these are tools deemed inadequate to the full
exercise of the Democratic State of Right and to the
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Democratico de Direito e ao equilibrio da Triparticao de
Poderes, pilastras da atual Constituicdo Federal.
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balance of the Tripartite Powers, pilasters of the current
Federal Constitution.
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INTRODUCAO

Considerado uma das cortes mais
poderosas do mundo, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro, consolidado pela Constituicdo Federal
do Brasil de 1988, fruto das influéncias do
neoconstitucionalismo, tem exercido com mais
evidéncia o seu ativismo e demonstrado a forca do
seu poder nos processos de judicializacdo, ndo s
como a instdncia maior do Poder Judiciario
brasileiro, mas também no exercicio da
substituicdo de fungcbes dos Poderes Executivos e
Legislativo em descrédito perante a sociedade
brasileira, ainda que em situacéo
contramajoritaria.

O Neoconstitucionalismo no Brasil é
marcado pela presenca do Texto Constitucional
de 1988 no dia a dia da resolucdo das demandas
sociais fundamentadas nos direitos e garantias
constitucionalmente garantidos a todo cidadéao
brasileiro cansado da opressdo do Regime Militar
e sedento dos novos ares de liberdade e pleno
exercicio da Democracia que ja bem antes pairava
e se efetiva ao longo da Europa. Neste cenério, a
presenca dos poderes diretamente representantes
do povo. A Triparticdo de poderes parece ser a
forma perfeita de alcance do Estado Democratico
de Direito.

No entanto, percalcos econémicos e
sociais ligados a uma forte crise moral de
governabilidade, fez o pais perder a direcdo de
aplicacdo da liberdade alcancada ainda que
formalmente pela Constituicdo Federal de 1988.

Os poderes diretamente representantes do povo
apresentam-se submersos a lama da corrupgao e o
Poder Judiciario, por meio de processos e
decisfes judiciais se destaca como 0 meio
vislumbrado como possivel de resgate da justica,
da seguranca juridica e da credibilidade do pais.

Pautas polémicas que ndo alcangcam
quérum de aprovacdo no Poder Legislativo sdo
transferidas ao Supremo Tribunal federal para
serem decididas, por meio da substituicdo de
funcdes tipicas do Poder Judiciario em relagdo ao
Legislativo. Ademais, processos carregados de
polémica chegam ao Judiciario para que,
novamente por meio da substituicdo de fungéo
constitucional, seja exercido o papel do Poder
Executivo, pois este por ingeréncia, corrupcdes e
outros desvios de funcdes, ndo entregou ao
cidaddo o servico que lhe ¢é também
constitucionalmente oferecido e garantido, como
sdo exemplos o atendimento judicial as demandas
da saude publica com leitos, remédios e afins.

O presente trabalho, abordara o ativismo
judicial no Brasil instrumentalizado pelos
mecanismos jurisdicionais utilizados pela Corte
Constitucional, sendo os institutos juridicos da
Simula  Vinculante e da Acdo De
Descumprimento de Preceito Fundamental, a
ADPF. Seré analisado ainda, o ativismo por meio
do siléncio do STF, a inércia proposital do Orgéo
Supremo mesmo diante da provocacdo para a
resolucdo de uma demanda judicial.

Pretende-se demonstrar como cada um
dos instrumentos constitucionais elencados no
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trabalho séo de forma planejada, meios com alto
teor de poder e eficicia para o desempenho do
ativismo judicial, atuando o STF na substitui¢do
dos poderes legislativo e executivo, situacdo esta
que vem sendo fortemente questionada no meio
juridico, mas que independente  dos
questionamentos, vem sendo utilizada com
frequéncia e propagando inimeros efeitos que
extrapolam a seara do direito, alcancando
contornos politicos, econbémicos e sociais que
marcam o momento histérico pelo qual passa o
Brasil.

1 DAS CORTES CONSTITUCIONAIS

Conforme descreve FAVOREU !, a
Corte Constitucional “é uma jurisdi¢do criada
para conhecer especial e exclusivamente o
contencioso constitucional, situada fora do
aparelho constitucional ordinario e independente
deste e dos poderes publicos”.

Os paises ao formarem suas proprias
Cortes, sejam influenciadas pelo Modelo
Estadunidense, pelo Europeu ou pela mescla de
ambos, podem dependendo de sua posicdo
perante o aparelho jurisdicional, tomar postura
como Corte Constitucional, apartada deste ou
como Corte Suprema, compondo a hierarquia
organica do Poder Judiciario, no mais alto grau de
poder. FAVOREU?complementa sobre a questao
do posicionamento da Corte, que independente de
sua alocacdo, se a mesma organicamente tem uma
total independéncia funcional, ela podera ser
considerada Corte Constitucional pelo exercicio
de suas fungdes, principalmente na exclusividade
de instdncia da tutela e repressdo a direitos
fundamentais.

1 FAVOREU, Louis. AS CORTES CONSTITUCIONAIS:
trad. Dunia Marinho Silva. S&o Paulo: Landy Editora, 2004,
p.14.

2 |bidem, p. 14 e 15.

3 Ibidem, p. 15.
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De um modo amplo, o papel das cortes
constitucionais em relacdo as suas influéncias
sobre a ordem juridica e politica do Estado
Democratico de Direito, com base em Favoreu®
sdo a Supremacia de poder jurisdicional, que
muitas vezes ultrapassa a ordem juridica,
influenciando a ordem politica e legislativa, dai o
jargdo conhecido do ‘“estado de juizes”,
reconhecendo-se em alguns momentos os poderes
ilimitados dos juizes, em relacdo as autoridades
dos demais Orgéos, dos demais poderes, uma vez
que Ihe sobra a instancia final de interpretacdo dos
principios constitucionais aplicaveis as demandas
de casos concretos, decorrendo dai a
obrigatoriedade de obediéncia a interpretacdo, a
partir de um posicionamento de unidade
interpretacional emanado da Suprema Corte.

Pela posicdo de Guardid Supremo da
Constituicdo e por ela ser a baliza mestra de todas
as areas que compdem o Estado Democratico de
Direito, no Brasil, o STF atinge alcance e
presenca em todos os segmentos, inclusive da
ordem econdmica e financeira destes Estados.
Nota-se que com a crise moral dos poderes
legislativo e executivo do pais, é crescente o0
empoderamento e a atuacdo em substituicdo
destes, ou seja, um controle efetivo do Governo e
Congresso  Nacional brasileiro pelo Poder
Judiciério.

@) sistema  de controle de
constitucionalidade ¢ um dos mecanismos de
efetivacdo da guarda da Carta Magna pelas
Cortes. A origem deste sistema, a designacao de
compor as fungdes tipicas das Cortes
Constitucionais e 0s mecanismos de exercicio do
ativismo judicial remonta a historia juridica e
politica relatada na obra Federalistas, por meio da
qual Hamilton, apud FERREIRA%:

4 FERREIRA, Antoénio Oneildo. A natureza
contramajoritaria da advocacia sob a perspectiva da teoria
democrética. Parte 1. Pagina da OAB - Conselho Federal
Disponivel em: http://www.oab.org.br/noticia/54939/a-
natureza-contramajoritaria-da-advocacia-sob-a-
perspectiva-da-teoria-democratica.
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[...] ja previa e afirmava que as limitacGes
decorrentes dos direitos individuais somente
poderdo ser preservadas na pratica através das
cortes de justica, que tém o dever de declarar
nulos todos os atos contrarios ao manifesto
espirito da Constituicdo. Sem isso, as restrigdes
contra os privilégios ou concessdes particulares
serdo indteis.

O nobre papel da Corte Constitucional
em um Estado Democratico de Direito, de
liberdades individuais multiplas, perpassa a
responsabilidade de guardia formal da
Constituicdo de seu pais, cabendo-lhe dosar as
limitagbes aos direitos individuais de cada
cidaddo, em beneficio da manutencdo do espirito
da Constituicdo que pode ser entendido como
equilibrio e harmonia social.

2 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF)

O modelo de ordenamento juridico
hierarquizado  brasileiro, com um 6érgdo
jurisdicional superior e guardido da lei
fundamental do Estado de Direito, tem influéncias
que combina aspectos do sistema americano e do
sistema europeu, mais fortemente dos modelos
Constitucionais Austriaco e Alemdo, que por sua
vez também tiveram inspiracdo Kelseniana, com
a formacao de Tribunais e Cortes Constitucionais
fortes e dotados de ampla competéncia.

Para o Ministro Barroso,® adotamos do
sistema americano, o controle incidental e
concreto em que todo juiz ou tribunal interpreta a
Constituicdo ao julgar os casos que lhe séo
submetidos, podendo inclusive deixar de aplicar
norma que considere inconstitucional. Ja do

1?utm_source=3766&utm_medium=email&utm_campaig
n=0AB_Informa. Acesso em 04.abr.2017.

> BARROSO, Luis Roberto. O papel das Cortes
Constitucionais. Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/.../O-
papel-das-cortes-constitucionais.pdf.

8 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia politica, Estado
e direito publico: uma introducdo ao direito publico da
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sistema europeu, adotamos a possibilidade de
ajuizamento de acgdes diretas perante a Suprema
Corte, com o controle abstrato, discutindo a
constitucionalidade ou ndo de uma lei.

No Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 determina que é o Supremo Tribunal Federal
0 seu Orgdo jurisdicional e Ihe confere um
conjunto de mecanismos jurisdicionais para
exercer esta nobre fungdo. Alarcon, ® esclarece
que:

[...] o Supremo Tribunal Federal é o guardido da
Constituicio — caput do artigo 102. Para
viabilizar essa orientacdo sdo estabelecidas
vérias agdes ou modos de invocar a tutela da
Corte com o intuito de que se declare a
inconstitucionalidade ou, pelo contrario, a
constitucionalidade de um ato ou omisséo do
poder publico.

O Ministro Barroso ' ao falar sobre o
papel das cortes constitucionais nas democracias
contemporaneas, em Nova York, discurso
transformado em artigo, conforme referenciado,
aborda o Judiciario brasileiro como forte e
atuante, com notorio desempenho de Suprema
Corte, principalmente pelo momento em que
passa o pais, com significativa judicializacdo das
grandes questdes politicas, sociais e morais.

Hé situacdes claras de postura ativista do
STF que podem ser observadas nas analises das
decisdes que se embasam em diferentes linhas de
posicionamento. Barroso®, elenca exemplos de
precedentes de postura ativista do STF:

a) aplicacdo direta da constituicdo a situages ndo
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente  de  manifestacdo  do
legislador ordinario, como se passou em casos
como o da imposicao de fidelidade partidaria e o

contemporaneidade. S8o Paulo: Editora Verbatim, 2014, p.
348.

" BARROSO, op. Cit., p.2.

8 BARROSO, Luis Roberto Barroso. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 7.ed.rev.e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 389.
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da vedagdo do nepotismo; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base e, critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicéo, de que sdo exemplos as
decisbes referentes a verticalizagdo das
coligagOes partidarias e & clausula de barreira; c)
a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre greve no
servico publico ou sobre criagcdo de municipio —
como no de politicas publicas insuficientes, de
que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a
saude.

O modo de atuar demonstrado pelos
exemplos elencados pelo Ministro Barroso,
ilustram a atuacdo do STF em que as decisOes
criam direito néo positivados, distantes da funcéo
tipica do STF de aplicar a lei vigente.

3 DO ATIVISMO JUDICIAL

O Ativismo judicial tem origem na
atuacdo do Poder Judiciario Estadunidense.
Barroso, ° discorre que foi uma expressdo
cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada
como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema
Corte. Na época, entre 1954 e 1969, ocorreu uma
profunda revolucdo a respeito de praticas politicas
nos Estados Unidos no que diz respeito aos
direitos fundamentais. Estas transformacdes
foram realizadas de forma silenciosa e sem
qualquer ato do Congresso ou Decreto
presidencial, mas embasada em uma
Jurisprudéncia progressista. O ideal ativista esta
vinculado a uma atitude mais ampla e intensa do
judiciario, com maior interferéncia no espaco de
trabalhos do Executivo e do Legislativo, que em
muitas vezes, nem ha substituicdo, mas sim
ocupacdo de espagos vazios, na busca da
concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

® BARROSO, op.cit. p. 390.
10 SOUZA JUNIOR, Arthur Bezerra. O ativismo judicial no
supremo tribunal federal na garantia do direito a sadde.
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O ativismo judicial no Brasil pela
Suprema Corte tem se consubstanciado por uma
nova hermenéutica, que engloba a interpretacéo e
reinterpretacdo de leis, o preenchimento de
lacunas legislativas e de lacunas de acdes do
executivo. Estes sdo 0s pontos principais que
busca alcancar o STF para a efetivagdo dos
direitos constitucionalmente consagrados, mas
ineficientemente realizados.

Souza Junior, ¥ em trabalho sobre o
ativismo de STF brasileiro reforca que atualmente
é nitida a transferéncia para o Supremo Tribunal
Federal da competéncia para se manifestar sobre
temas de extrema relevancia para o pais:

O descrédito nas liderancas legislativa e
executiva do pais que em regra tem o expediente
de tratar de temas que emergem como
necessidades sociais a medida que a sociedade se
relaciona, reforcam a recorréncia ao Supremo
Tribunal Federal para a resolugdo de casos que,
constitucionalmente ndo seriam de sua alcada,
mas que lhe recai a andlise e concretizacio
considerando sua funcdo maior e final de
guardido da Constituicdo e dos direitos
fundamentais.

A critica ao fenémeno juridico do
Ativismo Judicial surge na analise mais profunda
das praticas do STF quando exerce o poder no
sentido de substituir o exercicio de uma funcéo
que constitucionalmente caberia a outro poder,
pela Triparticdo de Poderes vigente no Estado
Democrético de Direito brasileiro.

Na prética, ainda que ocorra a usurpacdo
do poder judiciario sobre o legislativo e o
executivo pela Otica da legalidade, tais atos
ganham contornos de legitimidade, a medida que
atendem necessidades sociais ja ha muito tempo
do conhecimento dos poderes competentes,
porém, sem atendimento, pelas préprias
caracteristicas de situacdo de Democracia tardia

Disponivel em:
https://bibliotecatede.uninove.br/bitstream/tede/1222/2/Art
hur%20Bezerra%20De%20Souza%20Junior.pdf
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em que se encontra o Brasil. A auséncia de
atendimento de direitos minimos ao cidaddo que
garantam a vida com dignidade, faz com que a
cidadania prevista na Carta Magna desde 1988
ainda seja precaria de fato, colocando no plano
social, a prioridade pela necessidade de
atendimento destes, independente da instancia ou
do érgdo que os promovam, distanciando 0 povo
do interesse pelo respeito ao principio da
triparticdo de poderes.

3.1 Da Simula Vinculante

A Stmula Vinculante estd prevista no
ordenamento juridico do Brasil, no art. 103-A da
C.F. Este instituto foi inserido no texto da
Constituicdo Federal por meio da Emenda
Constitucional n® 45. Pelo artigo, o STF podera de
oficio, ou por provocagao, mediante decisao de
2/3 de seus membros, apos reiteradas decisdes
sobre a matéria, aprovar sumula que produzira
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

As  Sumulas sdo mecanismos de
estabilizacdo, de pacificagdo da Corte Suprema
para eliminar duvidas quanto a variagao de pontos
de vista sobre determinado assunto, para se chegar
a uma decisao mais correta, mais assertiva, com a
uniformizacdo de uma resposta considerada, a
mais correta para o caso.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Junior ', na obra Curso de Direito
Constitucional sobre a posi¢cao
doutrindria de inconstitucionalidade deste
instituto, por considerarem que a Sumula
Vinculante viola os principios do Juiz Natural e

expoem

11 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional. 18%d. Ver.,atual.
Até a EC 76 de 28 de novembro de 2013. S&o Paulo: Editora
Verbatim, 2014, p. 477 et.seq.

12 AnotagBes referente a aula de 04/02/2017, ministrada
pelo Prof. Livre Docente Vidal Serrano Nunes Junior, no
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do Devido Processo Legal. Por esta 6tica, uma vez
ocorrido o conflito de interesse, estando este sob
tipificagdo de dispositivo previsto em Stmula
Vinculante, o resultado desta lide ja ¢ conhecido,
restando apenas a aplicacdo de seus efeitos ao
caso em concreto.

Também, complementa Vidal Serrano
Nunes Junior 2 que ha que se considerar que pela
Stmula Vinculante, o Supremo Tribunal Federal
emite um Enunciado que se torna abstrato,
partindo de uma situagao de um caso em concreto,
fazendo uma ponte entre os dois tipos de controle
constitucionais.

No entanto, a questdo foi superada pelo STF
que vem utilizando o instituto, baseando-se no art.
130-A, §1° da Constituicdo Federal que afirma o
objetivo da Sumula Vinculante em definir a
validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre orgdos judiciarios ou entre estes € a
administracdo publica que grave
insegurancga juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questao idéntica.

Nota-se pela definicdo dos objetivos da
Stimula Vinculante previstos em lei, a elasticidade
do STF na aplicacdo do instituto, pois ao 6rgao
cabera a interpretacdo e posicionamento da

acarrete

eficicia de normas das quais esteja havendo
controvérsias entre os Orgdos judicidrios
hierarquicamente inferiores e entre estes e o poder
executivo, por meio do organograma que compoe
a administragdo publica.

Neste contexto, observa-se a Sumula
Vinculante como instrumento de ativismo do STF,
pois mediante a andlise propria do o6rgdo, no
exercicio de seu poder discriciondrio, fara a
interpretacdo e dard as coordenadas de aplicagdo
do instituto conforme o convencimento proprio

Programa de Mestrado “Sistema Constitucional de Garantia
de Direitos” do Centro Universitario de Bauru da Instituicdo
Toledo de Ensino, cujo tema abordado foi Jurisdi¢do
Constitucional.
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do posicionamento mais adequado para resolugdo
da controvérsia.

Outro ponto a ser destacado ¢ a respeito da
possibilidade de revisdao da Sumula Vinculante
que podera ser realizada de oficio ou por
provocacao dos orgdos legitimados, cabendo a
revisdio ao proprio STF, o mesmo o6rgao
constituinte origindrio do instituto. Mais uma vez,
verifica-se a elasticidade de atuagdo do STF no
processo de revisdo de seus proprios atos.

Por fim, como aborda Streck, Abboud 3
sobre a analise das Sumulas Vinculantes, estas se
apresentam como instrumento do ativismo
judicial do STF a medida que tanto em sua
elabora¢do quanto em sua aplicacdo ndo ha a
obrigatoriedade do vinculo aos precedentes que
deram as bases para a sua formulacdo, havendo
inclusive decisdes do STF sobre o mesmo
assunto, com linhas de defini¢cdo divergentes:

A SUmula vinculante, por sua vez, da mesma
forma que o assento portugués, desvincula-se dos
casos que a originaram, ela se imp&e como um
texto normativo de vinculacdo geral e abstrata
para casos futuros tal qual a lei, possui dimenséo
atemporal, logo, duracéo indefinida, passando a
ter validade apds sua publicacdo na imprensa
oficial. [...]. Os precedentes constituem as
principais decises de determinado ordenamento
juridico, cuja funcdo primordial consiste em
servir de modelo para decisfes posteriores. O
regime de precedentes representa o direito
observando a si proprio.

O disposto pelo Autor elucida o principal
ponto em que a Sumula se destoa do Precedente e
com este ndo deve ser comparada, pois O
precedente sempre representara o0 direito
observando a si proprio, retornando as suas
origens historicas, ja a Simula da forma em que
foi concebida e esta sendo aplicada, desvincula-se
de seu precedente, sendo caracterizada pela

13 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto
— 0 precedente judicial e as simulas vinculantes? 3.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p.70.
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interpretacdo final do oOrgdo julgador, sem
considerar os fatos histéricos que geraram sua
criacdo, tampouco as aplicagdes nos casos
anteriores que a esta se atribuiu a fundamentacéo
para a deciséo.

3.2 Da Agéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF)

O dinamismo e a complexidade que
abarcam as relagdes sociais de uma sociedade
estruturada em um Estado Democratico de
Direito, aumentam a quantidade das demandas
judiciais para a resolugdo dos conflitos de
interesse. Consequentemente, a provocagao do
Estado e principalmente do Supremo Tribunal
Federal para a resolucdo destes conflitos também
¢ uma crescente.

A volatilidade das relagdes sociais e do
entendimento que se molda com as influéncias de
tempo, espago € comportamento humano,
dificultam a legislagdo escrita de estabelecer uma
posicdo pacifica acerca da profundidade e
horizontalidade de atingimento dos direitos
fundamentais que norteiam a dignidade humana,
centro da Carta Magna Brasileira.

Neste contexto, o Constituinte Originario da
Constituicdo Federal Democratica vigente no
Brasil, dentre os mecanismos de controle de
constitucionalidade, criou o instituto da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, um
instrumento com objetivo principal de fixar as
condi¢gdes, o modo de interpretacdo e aplicagdo
dos preceitos fundamentais constitucionais,
considerando estes, ainda que de conceito amplo
e controvertido, o0s assuntos € temas
constitucionais que se violados trazem
consequéncias mais graves para o ordenamento
juridico.
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14

Barroso lacunas

existentes na Lei 9882/99, bem como na defini¢ao

esclarece que as

do que seja preceito fundamental, transfere ao
STF um amplo espaco de conformagdao do
instituto por via de construcao jurisprudencial. O
autor complementa que
constitucional possa ser projetado para uma
dimensdo mais elevada, superadora, inclusive de

“esse  remédio

suas motivagdes inicias”.

Neste interim, decorre a corrente que
idealiza o papel deste instituto como instrumento
para o ativismo do Supremo Tribunal Federal,
pois a largueza de tratativa da ADPF permite ao
STF, com competéncia exclusiva para seu
tratamento, molda-la as necessidades para o
cumprimento das fun¢des jurisdicionais do 6rgdo,
ainda que ndo haja previsao constitucional clara
de como resolver o caso ou ponto controvertido.
A partir dai o STF ganha espago para com a
aplicacdo da ADPF, dar os
novidadescos necessarios a temas nao previstos
por completo pelo Constituinte Origindrio,
quando da construcdo da atual Carta Magna.

A ADPF ¢ a modalidade de controle de
constitucionalidade que se localiza na forma de
controle concentrado e abstrato, ou seja, de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal

contornos

Federal. Foi positivada pela legislacdo na CF de
1988%°, em seu art. 102, p.u., e com a Emenda
Constitucional n°3 de 1993, foi remunerada para
o art. 102, §1°. Em 1999, na ordem juridica
infraconstitucional, foi criada a Lei 9882/1999
que veio tratar do rito processual e julgamento da
ADPF. O instituto também encontrou previsao em
inimeras constituigdes estaduais, que incluiram
esse mecanismo dentro da chamada jurisdig¢do
constitucional estadual.

14 BARROSO, Luis Roberto Barroso. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 7.ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

15 Constituicdo Federal do Brasil. Disponivel em: http:/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui
caocompilado.htm. Acesso em 01.mar.2017.

6 TAVARES, André Ramos Tavares. Arguicio De
Descumprimeno De Preceito Fundamental: andlise da
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Seu contexto gera controvérsias por ter
deixado em aberto a Carta Magna, sobre o ponto
de tratamento da necessidade de lei
regimental/regulamentar para a Ag¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Tal
situagdo abriu precedente para diversos outros
pontos que a tornassem discutivel quanto ao seu
poder de aplicagdo imediata, eficacia e amplitude
dos seus efeitos.

Sobre a aplicagdo da ADPF, André Ramos
Tavares '® discorre que se existem mecanismos
concretos, como o recurso extraordinario e as
acOes origindrias comuns, e esses sO podem
viabilizar o respeito a preceito fundamental para
casos individualmente, a ADPF
permanece como solucdo vidvel e principal em
sua distintividade " propria do controle abstrato.

O Ministro Celso de Mello, apud
TAVARES 8 esclarece em seu posicionamento
sobre a robustez do alcance da ADPF quando
interpreta o art. 4°, §1° da lei 9.868/99, no
julgamento do ADPF 17AgRg/AP, de 05/06/2002,
declarando a importancia de sua correta aplicagao
sob pena de que se considerado apenas o principio
da subsidiariedade que rodeia o instituto, o
prejuizo de sua aplicagdo pode ferir diretamente a
Constitui¢do Federal, pois a ADPF tem seu

ajuizados

fundamento na viabilizagdo da realizacao de
direitos basicos, valores essenciais e preceitos
fundamentais previstos pela Carta Magna:

[...] o principio da subsidiariedade ndo pode - e
ndo deve — ser invocado para impedir 0 exercicio
da acdo constitucional de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, eis
que esse instrumento estd vocacionado a
viabilizar, numa dimensao estritamente objetiva,
a realizacdo jurisdicional de direitos basicos, de

evolucdo do instituto sob a Constituicdo de 1988.
Disponivel em http://
www.agu.gov.br/page/download/index/id/647730. Acesso
em 01.mar.2017.

17 Destaque nosso.

18 1hidem.
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valores essenciais e de preceitos fundamentais
contemplados no texto da Constituicio da
Republica. [...] se assim ndo se entendesse, a
indevida  aplicacgio do  principio da
subsidiariedade poderia afetar a utilizagdo dessa
relevantissima agdo de indole constitucional, o
gue representaria, em Ultima analise, a
inaceitavel frustacdo do sistema de protecdo,
instituido na Carta Politica, de valores essenciais,
de preceitos fundamentais e de direitos basicos,
com grave comprometimento da prépria
efetividade da Constituicdo.

Neste mesmo sentido, André Ramos

Tavares °, reforca em seu trabalho que, ainda que
parcialmente adotado pelo STF, tem-se a decisdo
de que a ADPF ¢ sempre cabivel quando houver a
necessidade (interesse publico na conformagao
constitucional do Direito) de um instrumento para
combater a determinada lesdo a Constituicdo, em
seus preceitos fundamentais, que ndo possa ser
combatida (de forma definitiva, amplamente e
com o0 mesmo grau de satisfacdo) por meio dos
demais instrumentos jurisdicionais existentes, por
nao terem a mesma expressividade (ou impacto)
que a ADPF ( caso paradigmatico da omissao
inconstitucional), presente o interesse publico
nesse tipo de solugdo.

Sobre a vagueza da definicao do que seja o
preceito fundamental, Barroso 2° fixa sua posigdo
de que a locugdo preceito fundamental descreve
um conjunto de disposi¢des constitucionais, que
mesmo indefinida, inclui as decisdes sobre a
estrutura basica do Estado, o catdlogo de direitos
fundamentais e os chamados principios sensiveis,
vinculando a ideia da Constituicdo como um
mecanismo vinculado a protecdo dos preceitos
constitucionais considerados fundamentais.

% TAVARES, André Ramos Tavares. Arguicdo De
Descumprimeno De Preceito Fundamental: andlise da
evolucdo do instituto sob a Constituicdo de 1988.
Disponivel em http://
www.agu.gov.br/page/download/index/id/647730. Acesso
em 01.mar.2017.

2 BARROSO, Luis Roberto Barroso. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 7.ed.. S&o Paulo:
Saraiva, 2016.
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Neste mesmo sentido, o artigo 10, da Lei
9882/99 2 dispde que “julgada a acdo, far-se-a
comunicacdo as autoridades ou  Orgdos
responsaveis pela pratica dos atos questionados,
fixando-se as condi¢des € 0 modo de interpretagao
e aplicacdo do preceito fundamental”.

Mesmo havendo na doutrina posicdes
bastante contrarias, hoje com base em decisdes do
STF fica solida a posicao de que a ADPF dever
ser aplicada sempre que houver descumprimento
a preceito fundamental, pois além de sanar a
controvérsia emergente, a ADPF vem determinar
como se deve interpretar o preceito fundamental
22 lesado a partir de entdo, e por isso o
entendimento da instrumentaliza¢do do Ativismo
Judicial do STF, pelo uso da ADPF.

Como  exemplo de  Agdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental que
demonstram ndo s6 o ativismo jurisdicional do
STF, posicionamento
contramajoritario, sdo as ADPF de nimero n°® 54
que aborda o tema Aborto de Anencéfalo e a

ADPF n° 132, que trata do reconhecimento da

bem como seu

Unido Homoafetiva e do casamento entre pessoas
do mesmo sexo.

3.3 Do siléncio

Em complemento aos instrumentos formais
que possibilitam o exercicio do Ativismo da
Suprema Corte Brasileira, de maneira, em
determinadas situagdes imperceptiveis, o STF se
utiliza de outro poderoso meio para produzir seus
efeitos desejados, o siléncio.

Sem efeitos

colaterais ao o6rgdo, no

exercicio do seu descaracterizado poder politico,

2L LEI 9882/99. Dispde sobre o processo e julgamento da
Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢éo
Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm.
Acesso em 01.mar.2017.

22 Grifo nosso

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) instrumentalizado pela simula vinculante, pela
acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e pelo siléncio

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Por

Alegre n 38 p 86-100, ago. 2018.
ISSN: 0104-6594 Site htt ¢ viacdir Email: revistafacdir gs
Faculdade de Dlrelto da Ul- R(. Pessoa, 80 - Centro Hlstorlco Porto Alegre — RS — Brasil

CEP 90040-000 — Telefone: +55 51 3308-3118 — Site http://www.ufrgs.br/direito/



http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/647730
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm

o STF por conveniéncia, opta por nao se
manifestar a respeito de casos que recebe para
analise e julgamento, considerando, ndo ser o
momento adequado para a palavra final do
Judiciario do pais, seja por percepgao de motivos
de extrema comogado por questoes
or¢amentarias, econdmicas ou mesmo, politicas.
A inércia do STF no exercicio jurisdicional
constitucional ocorre ndo s6 na protelagdo para o
inicio da andlise e julgamento de um processo,

social,

mas também nos pedidos de vista dos Ministros
para proferirem seus votos. Wernek 2°, em
palestra proferida no Semindario
Fundamentais e Jurisdigdo Constitucional da
Universidade do Rio de Janeiro UERJ,
(informacao verbal), declara que mais de 80% em
média dos processos em que sdo pedidos vistas
pelos Ministros, o prazo médio ¢ de um ano e

Direitos

meio para o retorno do caso para julgamento, mas
ha casos de processo ha mais de 12 anos em
situagdo de “com pedido de vistas™.

A inércia, ou seja, a ndo execugdo da
jurisdicional pelo STF quando
provocado, ndo tem previsdo legal de sangdo que
coiba o 6rgdo a se manifestar em tempo que ndo
seja o mais adequado ao seu livre entendimento.

Wernek 2* complementa que sobre o

atividade

siléncio da Corte (informagao verbal) a abertura
legal da possibilidade do STF silenciar sobre
determinado caso por um espago de tempo
indefinido lhe d4 um poder de atuagdo amplo.
Diferente de negar um caso considerado
desconfortavel para julgamento em determinado
momento e colocar um ponto final em seu
tratamento, silenciar sobre tal e depois de
decorrido um periodo retoma-lo para andlise e
defini¢do, com animos mais assentados, menos

2 WERNECK, Diego. Seminario direitos fundamentais e
jurisdico constitucional. Mesa cortes constitucionais e
litigios estratégicos. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=Y HkebSRn-no.
Publicado em 10.mai.2016. (Informacgdes Verbais extraidas
do video em referéncia).
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pressdo da midia, cria ambiente menos hostil de
trabalho e posicionamento dos Ministros sobre
assuntos polémicos, de transformacao social.

De aceitagdo geral, a justificativa do grande
volume de processos para serem analisados pelo
STF lhe serve de escudo para a analise dos casos
por uma sequéncia ou ordem, sem critérios claros
de organizagao.

Outro ponto de se ressaltar ¢ que diante da
complexidade das relagdes sociais brasileiras,
além da grande quantidade de processos, também
em grandes proporg¢oes ¢ a variedade de assuntos
que chegam ao STF para a anélise. Tal situagdo,
somada a discricionariedade e a conveniéncia na
escolha da ordem dos processos para julgar, se
torna mais um fator que favorece a manutengao
do STF nesta linha de atuagdo, pois considerado
entdo, 0 momento adequado para tratar e julgar
determinado assunto, ¢ muito provavel que haja
um processo aguardando sua vez para analise e
este entdo, ¢ destacado da fila de espera para ser
objeto de trabalho dos Ministros.

A preocupagdo ¢ que nem sempre ha uma
harmonia no tempo do trabalho do STF com a
necessidade de obten¢do da resposta do conflito
de interesse pela parte lesada na lide que aguarda
resolucao, bem como, do cumprimento do devido
processo legal e da entrega satisfatoria da resposta
judicial justa, que considera o fator tempo, um dos
quesitos a serem observados no efetivo exercicio
jurisdicional de resolucao dos conflitos.

Como exemplo do ativismo por meio do
siléncio, pode-se apontar em 08 de junho de 2016,
quando o Procurador Geral da Republica Rodrigo
Janot?®, pede ao STF a prisdo de integrantes da

Cupula do Partido PMDB, nd3o havendo

2 |bidem.,
referéncia.
%5 Correio Braziliense. STF opta pelo siléncio a respeito de
pedidos de prisdo de caciques do PMDB. Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/
2016/06/09/internas_polbraeco,535605. Publicado em
09.jun.2016.

informacdo verbal extraida do video em
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manifesta¢do por parte dos Ministros, apenas o
siléncio.

Outros casos de destaque ja citados neste
estudo e que também embasam, a
estratégica do Orgdo Supremo sdo as ADPF n°54,
que foi iniciada em 2004 e teve seu julgamento
final somente em 2012 e a ADPF n° 132 que foi
protocolizada em 2008 e teve seu desfecho em
2011.

inércia

CONCLUSAO

A Corte Constitucional Brasileira exercida
pelo Supremo Tribunal Federal, por sua atuacdo
nos ultimos anos, tem sido considerada uma das
mais fortes cortes do mundo. Em meio as
discussodes acerca do comportamento e trabalho
desempenhado pelo STF, se apresentam
contornos de legitimidade e legalidade, ou se
estdo presentes caracteristicas de despotismo
deste 6rgdo frente aos demais, com desequilibrio
e atingimento do principio da Triparticdo dos
Poderes e do efetivo exercicio da Democracia, o
Orgdo Supremo tém prolatado decisdes que
demonstram atuagdes claras de Ativismo Judicial
instrumentalizados, além de outros, pela A¢ao de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais, pela
Stimula Vinculante e por vezes, utilizando do
siléncio estratégico, com a auséncia de
manifestagdo em determinados casos.

Tanto na utilizacdo da ADPF quanto na
aplicacdo da Sumula Vinculante, a presenga da
competéncia origindria do STF e a funcdo da
interpretagdo e posicionamento da eficacia de
normas das quais esteja havendo controvérsias
entre os oOrgdos judicidrios hierarquicamente
inferiores e entre estes e o poder executivo,
revelam forte espago de discricionariedade e
elasticidade na utilizagcdo destes institutos como
ferramentas do ativismo judicial.

Somado aos instrumentos legais abordados,
a inércia do STF frente a casos polémicos para a
determinagdo discricionaria do momento mais
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adequado para analise e votacdo de um assunto,
postergando decisdes, tanto sem iniciar a
discussao ou por pedido de vistas com prazos, que
duram em média um ano e meio, também
demonstram o uso do poder de julgamento da
Corte Suprema no exercicio do Ativismo Judicial.

No cenario atual de desequilibrio entre os
poderes Executivo e Legislativo, maculados pelo
descrédito e pela ingovernabilidade, o apelo
moral de um STF forte e presente na resolugdo de
conflitos importantes, tem alcangcado apoio e
legitimidade da sociedade. A imagem de um 6rgao
constitucionalmente capaz de promover o que ¢
mais justo, na visdo da sociedade, se sobrepde ao
proprio respeito formal de independéncia e
harmonia geradas pelo principio da triparticao de
poderes. Em um pais de democracia tardia como
¢ o Brasil, em que a efetividade do Estado
Democratico de Direito ainda engatinha em
diversos aspectos, sobretudo na entrega de
direitos minimos essenciais para a dignidade da
pessoa humana, enxergar na instancia maior do
Judicidrio, a possibilidade de salvaguarda de
direitos ndo tutelados e executados pelos poderes
Legislativo e Executivo, confortam a sensagdo de
Democracia e Estado de Direito no pais.

No entanto, a preocupacao latente ¢ para a
busca do equilibrio, j& que o exercicio das fungdes
tipicas da triparticdo dos poderes e a existéncia
independente e harmonica entre ambos, sdo as
principais bases que estruturam o Estado
Democratico de Direito. A existéncia de uma
pauta legislativa para discussdo de assuntos de
interesse da Comunidade pelo Poder Legislativo
representa a saide de uma sociedade democratica.
J& a substitui¢do constante da atividade legislativa
pelo judiciario demonstra debilidade no exercicio
efetivo da cidadania e consequentemente, pontos
de fragilidade da plena Democracia.
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