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O STF E O ATIVISMO JUDICIAL: SUAS IMPLICACOES ETICAS

THE STF AND JUDICIAL ACTIVISM: ITS ETHICAL IMPLICATIONS
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RESUMO: O ativismo judicial no STF nio fere o principio constitucional de separacdo dos trés
poderes e denota grave problema ético? Os ministros da suprema corte agindo fora de suas
competéncias podem trazer inseguranca ao ambiente que deve ser fundamentado pela ética,
colocando em risco o sistema de separagio dos trés poderes? Tais a¢des podem ameagar a democracia?
Esses sdo alguns questionamentos feitos em relagio 3 Suprema Corte brasileira. As acdes “Ativistas”
dos ministros ganharam grande repercussdo atualmente. A partir de tal contexto, o presente trabalho
almeja estudar e analisar o fenémeno do “ativismo judicial”, a fim de possibilitar a sua compreensao,
bem como de seus efeitos e as consequéncias préticas. Com o intuito de complementar o estudo,
abordard sobre a estrutura ontognoseolégica do Direito e o problema acerca dos reducionismos
ontoldgicos. Identificar se existem fundamentos constitucionais para o ativismo judicial proposto
pelos magistrados do STF e Salientar as implicacdes Eticas deste ativismo. Observar como a prética
do ativismo judicial fere o principio da separacio dos trés poderes. Analisar as implicacSes e
consequéncias do ativismo ideoldgico como desrespeito ao sufrigio popular obtido nas eleicbes
democriticas e os valores. Na medida que esta pritica impugna a efetividade dos anseios e valores
que foram depositados na urna. O artigo aqui desenvolvido foi trabalhado a partir de revisio
bibliografica.

Palavras-chaves: Ativismo Judicial. Constituicio. STF. Ontognoseologia juridica. Etica.

ABSTRACT: Doesn't judicial activism in the STF violate the constitutional principle of separation
of the three powers and denotes a serious ethical problem? Can Supreme Court ministers acting
outside their competence bring insecurity to the environment that must be founded on ethics,
putting the system of separation of the three powers at risk? Can such actions threaten democracy?
These are some questions raised in relation to the Brazilian Supreme Court. The “Activist” actions
of ministers have gained great repercussions today. From this context, the present work aims to
study and analyze the phenomenon of "judicial activism", in order to enable its understanding, as
well as its effects and practical consequences. In order to complement the study, it will address the
ontognoseological structure of Law and the problem of ontological reductionisms. Identify if there
are constitutional foundations for the judicial activism proposed by the STF magistrates and
Highlight the Ethical implications of this activism. Observe how the practice of judicial activism
violates the principle of separation of the three powers. Analyze the implications and consequences
of ideological activism as disrespect for popular suffrage obtained in democratic elections and values.
As this practice challenges the effectiveness of the wishes and values that were deposited in the
ballot box. The article developed here was worked from a bibliographic review.
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.INTRODUCAO

Atualmente, muito se ouve falar das decisdes ativistas dos ministros do STF,
principalmente quando tais decisGes nio se enquadram na competéncia judicial disposta na
constituicio, se configurando entdo como “ativismo judicial”. Para Streck et al (2015) no
ativismo judicial o judicidrio, erroneamente assume uma centralidade juridica entre os
poderes no atual contexto social e politico, que consiste em controlar qual o critério deverd
ser utilizado para decidir. Ele ainda externa que o ativismo judicial se revela como um
problema exclusivamente juridico. Por isso, ressalta-se o questionamento, o ativismo
judicial no STF nio fere o principio constitucional de separacio dos trés poderes e denota
grave problema ético?

Toda decisdo judicial, necessariamente precisa de uma fundamentacio légica, que é
o embasamento para o que foi decidido, pois, essa decisio bem fundamentada, se amoldara
nos liames legitimos de uma norma juridica. Em regra, ela deve se enquadrar no processo
legitimo de criagdo das leis, seja no Congresso nacional, ou na Suprema Corte em controle
de constitucionalidade. Caso contririo, estariamos vivendo sem ordenamento juridico.

Ao trazer essa temdtica, o que se busca é entender porqué tantas decises da suprema
corte tem trilhado em sentido oposto ao da constituicdo e da ética, sendo que, essa segunda
serviu de fundamento para criacio da Carta Magna. Segundo a fala de magistrados “o
ativismo judicial se justifica por causa da atual conjuntura da sociedade, onde as mudangas
sdo cada vez mais rdpidas e exigem atitudes proativas” (Gilmar Mendes). No entanto, ao
trazer para o judicidrio func¢des das quais denotam competéncia de outros poderes, nido
estaria o ativismo judicial, deste modo, indo de encontro aos principios da constituigio, e
portanto, agindo de forma antiética nio s6 com prerrogativas das quais nio sdo suas, como
também, ferindo os anseios e interesses dos cidadios que participam do democratico
processo eleitoral e escolhem de forma legitima os seus representantes no executivo e no
legislativo?

De acordo Quintana (2019), contemporaneamente o termo “Ativismo Judicial”
também ¢é utilizado para designar voluntarismos praticados por alguns integrantes do
Judicidrio, que n3o se limitam a realizar interpretacdes do texto constitucional ou da
legislacdo infraconstitucional, mas desconsideram os preceitos e as escolhas politicas
realizadas pelo Legislativo expressos nos dispositivos legais. Substituindo as decisdes

realizadas pela sociedade por meio dos procedimentos inerentes 4 democracia representativa,
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por suas convicgdes pessoais e consequentemente atentam contra a triparticdo dos poderes
adentrando a competéncia do legislativo ao emitirem decisGes sobre temas politicos ou
morais.

Segundo Barroso (2012), Ministro da Suprema corte, o ativismo judicial funciona
para resolver algumas questdes de repercussio geral, na esfera politica e social pelos érgaos
do poder judicidrio, e ndo pelas instincias competentes: o congresso Nacional e o poder
Executivo. “H4 quem n3o goste e, de fato, é possivel apontar inconveniéncias”, diz o
ministro.

Martins (2011) expde a sua opinido sobre essa forma proativa de decidir, ele expde que
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, como legislador positivo, chega a ser
inconstitucional, pois é uma forma que afronta diversos dispositivos da constituicio,
notadamente os que consagram o equilibrio, a harmonia e a independéncia dos poderes.
Portanto, o Ativismo Judicial possui carateristicas negativas, pois, se vislumbra uma
ascendéncia do judicidrio em comparacio com os outros poderes, corropendo de forma
direta, a histérica e legitima democracia. Vale salientar que tanto os integrantes do poder
executivo, quanto do legislativo foram escolhidos pelo povo através do processo democratico
eleitoral e receberam o direito de serem representantes, de acordo o artigo 2° da Constituicdo
da Reptblica.

As buscas por respostas rdpidas no poder judicidrio tém causado grande repercussio
no cendrio atual, pois, se tornou evidente que ha necessidades de respostas. Muito embora,
tais interferéncias parecam ldgicas e compreensiveis, vale ressaltar, que o direito é uma
ciéncia complexa e respostas ripidas podem gerar consequéncias desastrosas a grande
parcela da sociedade ou até mesmo a toda nagdo. Pois, ao se tratar da Suprema Corte, um
6rgido que é objetivo, imparcial e com efeitos que repercute em todo territdrio nacional, é que
se instaura essa considerdvel preocupagio. Tendo em vista que tais “respostas”, oriundas do
STF, sdo decisdes judiciais com forga constitucional, e geram efeitos erga omnes.

Quintana (2019), diz que as consequéncias do ativismo judicial em ambos os
casos possuem repercussio muito maior quando exaradas através de uma corte
constitucional. Em virtude da forca de seus precedentes, que certamente influenciardo as
demais cortes e juizos monocréticos existentes no pais diante do inevitidvel argumento de
autoridade que os julgados de uma corte constitucional possuem. Outro importante fator
que intensifica as consequéncias do ativismo judicial, quando presente em uma Suprema
Corte é a relevincia dos casos habitualmente julgados e consequentemente a repercussio ou
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comocio popular que estes julgados causam.

Miguel Reale (1998), jurista renomado, fundador da teoria tridimensional do direito
realiza uma pesquisa profunda acerca dos fundamentos ontognoseolégicos do direito (o
direito como ciéncia) tentando resolver o problema dos reducionismos ontolégicos tio em
voga no inicio do século XX. O jusfilésofo tinha a real dimensdo do problema nio apenas
em seu cariter tedrico como na dimensio da prética e prixis em sociedade vigente. Dai entdo
o mesmo dizer que a sua teoria tridimensional possuia o sentido cientifico-positivo a partir
do momento em que ele apresentou a dialeticidade entre si de fato, valor e norma. Portanto,
sendo a estrutura do direito essencialmente tridimensional nio cabe nenhuma espécie de
reducionismo em sua teorizagdo, laborar, enfim, em suas préxis.

Para Migue Reale, a teoria tridimensional do direito procura entio constituir um
esquema de unificacdo sistemdtica para contetdos diversos, oferecer um complexo de meios
de representcdo conceitual e simbdlico dos dados observados da realidade, satisfazendo uma
economia dos meios conceituais para, por fim, constituir um conjunto de regras de inferéncia
que consistam em previsdo de dados de fato.

Por conta desse cenirio preocupante em que se encontra o Estado Democritico de
Direito em nosso pais, faz-se salutar uma anélise académica acerca do tema do ativismo
judicial e suas implicacdes éticas para a democracia. Analisar, se, e até que ponto o ativismo
judicial encontra as suas bases na Constituicio Federal Brasileira e as consequéncias éticas

dessas decisdes na realizagio da democracia enquanto exercicio e efetividade da cidadania.

1 A ESTRUTURA ONTOGNOSIOLOGICA DO DIREITO E O PROBLEMA
ACERCA DOS REDUCIONISMOS ONTOLOGICOS

Toda norma constitucional tem uma razio extremamente convincente para vigorar
no ordenamento juridico. Segundo Gonzaga e Roque (2017), na teoria tridimensional do
direito, Miguel Reale traz uma estrutura de formac3o, partindo do pressuposto de que o
direito é o produto dos fatos, dos valores e das normas. Esse entendimento est4 baseado na
Ontologia, Deontologia e Légica, a que denominou como Ontognoseologia. Dessa forma, a
estrutura do direito passa a ser a ética, a histdria, os valores, a cultura, mas desde que
devidamente normatizada, no qual aponta o aspecto légico da teoria de Miguel Reale.

O que se quer ressaltar, é que antes da positivacdo das normas constitucionais, foi
necessirio realizar estudos cientificos voltados as questdes ontoldgicas, e as constatacdes

desses estudos foram atribuidos os valores morais através da aceitacio social. De acordo as
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convengdes sobre Direitos Humanos, onde as nagdes tornaram-se aliadas com o intuito de
combater a ilegitimidade do direito como ocorreu na Alemanha Nazista do século xx, os
paises, além da uniio que firmaram, deram origem ao fundamento constitucional do direito:
“a dignidade da pessoa humana”. Que serviu de alicerce para a promulgacio da carta
constituinte brasileira de 1988, aprovada pela casa legislativa e que hoje, portanto, vigora
como base para decisdes juridicas ou politicas no direito brasileiro.

Hoje, o que est4 sendo visto como carater coercitivo (as normas), foi antes de tudo,
baseado na ética, que Segundo Cortella (2009, p. 102) Apud Neme e Santos (2014, p. 2), “é o
que marca a fronteira da nossa convivéncia. [...] é aquela perspectiva para olharmos os
nossos principios e os nossos valores para existirmos juntos [...] é o conjunto de seus
principios e valores que orientam a minha conduta. ” Dessa forma, ndo se pode reduzir ou
afastar esses mecanismos ontoldégicos de constatacdes tidos como fontes que trazem
harmonia tanto ao direito, bem como a paz social.

Como bem nos apresenta Bomfim em sua obra Ethos: da originariedade grega a

mentalidade gnéstico-revoluciondria moderna (2023, p.23)

Se os principios éticos devem conduzir a ciéncia, a consciéncia ética, porém, nio
resulta do debate cientifico, mas da vontade e coragem das pessoas que agem
movidas por principios éticos, na construgio da ciéncia, nas relagdes de trabalho,
na vida efetiva, etc. embora por vezes nio haja clareza de quais caminhos seguir,
em vista de um mundo cada vez mais cético, relativista, materialista, que confunde
espiritualdade com energias césmicas, pensamentos coletivistas e levam seres
humanos a abracarem 4rvores e se conectarem com o universo, etc. Onde a

. A . o~ . . . PR
ignorancia e derruicdo das morais leva a maioria das pessoas a confundir Etica com
Moral.

Observando este problema do reducionismo como uma caracteristica inerente ao
logos moderno, Bomfim (A teoria tridimensional realeana: da ontologia 4 ontognoseologia
realeana) procura dialogar com Miguel (Teoria tridimensional do direito e Filosofia do
Direito) quanto i necessidade do entendimento da dimensio onto-gnoseolégica, seu

fundamento e aplicabilidade na ciéncia do Direito (2018, p. 8),

Tomando a existencialidade como elemento primario de nossa condigdo ontolégica
pode-se constatar que as coisas de que se compdem o mundo, no qual estamos, nio
sdo indiferentes, antes essas coisas tém todas elas um acento peculiar que as faz ser:
boas ou més, belas ou feias, melhores ou piores, atraentes ou repulsivas, santas ou
profanas, etc., por que o ser humano nio estd jogado, ou simplesmente “colocado”
enquanto ser dado. Mas sim, na condi¢do de uma existencialidade consciente, de
um eu que se faz na histéria por meio do uso continuo e quicé responsivel de sua
liberdade (sujeito-cidadio), por isso o ser do humano implicar num dever ser.

Bomfim ao tratar da ontologia busca apresentar o problema em sua caracteristica

filoséfica, como designada por Edmund Husserl em sua obra A crise das ciéncias europeias e a
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fenomenologia transcendental: uma introducdo a filosofia fenomenolégica na seara aberta pelo
filésofo criador da Escola da Fenomenologia contemporinea. Filésofo este que também é
citado por Miguel Reale em sua Teoria tridimensional do direito e que possui importincia
capital para as investigacdes e desenvolvimento do problema do reducionismo ontolégico na
ciéncia do Direito (ontologia regional).

Assim nos diz Reale em sua Teoria tridimensional do direito acerca de suas
investigacdes sobre o problema ontognoseolégico e as duas obras que sio frutos destas
investigagdes, que o mesmo declara-as como obras geminadas O Direito como exeriéncia e

Teoria tridimensional do direito (1994, 122-123),

O que hé nelas de novo é uma ampliagio do conceito de dialética - que j4 era
dialética de complementaridade -, inserindo-a na experiéncia juridica gracas ao
conceito de Lebenswelt ou mundo da vida, recebido da Filosofia fenomenolégica de
Husserl, e j4 objeto de estudo por parte de Dilthey, o mestre da Filosofia dos
valores.

Correlacionando os estudos de Husserl, tio justamente admirados por nosso
companheiro Aquiles Cortes Guimaries, com os estudos do grande filésofo
italiano Giuseppe Capograssi sobre a experiéncia juridica, apresento a experiéncia
juridica sob o prisma tridimensional, aplicando a dialética de complementaridade
desde as formas primitivas ou lavrares da realidade juridica, a qual est’sempre
inserida na globalidade da Lebenswelt ou mundo da vida.destarte, eu dava ao
pensamento de Husserl um sentido dialético, que ele ndo tinha, a partir da idéia de
que, se o ser do homem ¢ o seu dever ser, ele é radicalmente um ser histérico. Esse
sentido de historicidade conferido & fenomenologia foi novidade na época,
provocando a repulsa de professor gaticho, que deve ter ficado desapontado quando,
poucos anos depois, surgia uma obra pdéstoma de Husserl inserindo a
fenomenologia no processo da histéria.

Reale foi impactado pela idéia de Lebenswelt trabalhada na Crise das ciéncias europeias
e Filosofia Fenomenoldgica, mais especificamente ao mostrar que todos nds temos sensagdes,
pensamentos, enquanto sujeitos agimos etc. inseridos em um complexo de nog¢des e opinides,
que o filésofo denominou de “mundo da vida”. Todos nés seres humanos (filhos, pais,
trabalhadores, artistas, cientistas etc.) estamos imersos neste mundo da vida ou das opinides
(senso comum filosofia inglesa).

E assim que para Reale (1998, p.79-93) toda axiologia tem como valor fonte a pessoa
humana, e toda axiologia juridica tem como valor fonte o justo. A justica passa a ser a
expressio dos valores de convivéncia ética. Assim, “talvez seja possivel dizer que a grande
tarefa de nossos dias é reconquistar o enlace dntico-axiolégico essencial ao conceito integral
da pessoa, para plena e concreta compreensio da experiéncia, da moral, e do direito”
(REALE, 1998 p.64).

Faz-se importante salientar aqui que o conceito de pessoa n3o apenas como um logos
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(razdo instrumental), mas como um realidade existencial que estd inserida num tempo e
espaco, numa circunstancialidade histérica que requer compreensio e agio de um ser
humano integral ndo de um nimero, um conceito, uma massa informe a ser manipulada
como se nada fosse e s passasse a ser e ter via abstracdes como Estado, Lei, InstituicSes etc.

O Direito como ciéncia social aplicada interessa-se segundo Gutin (p.7, 2013)
primordialmente pela natureza moral e a qualidade dessa moralidade, voltando-se assim pela
possibilidade emancipatéria de contetdo ético dos individuos e do todo social. Restringir o
Direito como conhecimento de regulagio social tornaria qualquer investigagio cientifica

desnecessiria, j4 que o caminho social n3o seria transformador.

.2 O ATIVISMO PROPOSTO PELOS MAGISTRADOS DO STF E SUAS
IMPLICACOES ETICAS

Para os ministros do STF, O ativismo judicial é uma forma proativa de resolucdes
de problemas de repercussio geral. Segundo Barroso (2012), O ativismo judicial funciona
para resolver algumas questdes de repercussio geral, na esfera politica e social pelos érgdos
do poder judicidrio, e ndo pelas instincias competentes: o congresso Nacional e o poder
Executivo. “ H4 quem n#o goste e, de fato, é possivel apontar inconveniéncias. [...] em um
pais com o histérico do nosso, a possibilidade de assistir onze pessoas bem preparadas e bem-
intencionadas decidindo questdes nacionais é uma boa imagem” (BARROSO, 2012, p.1).

Comprovadamente muitas dessas decisdes sio ideolégicas segundo o estudo feito por
Silva (2012-2017) que apontou quadro politizado em decisdes de ministros, além das relagdes
pouco amigaveis entre os mesmos. Abusando de sua genialidade, Silva (2012-2017, p.16-17)

nomeou esse convivio entre os ministros como “onze ilhas”.

A caracteristica mais marcante do atual periodo da jurisdicdo constitucional
brasileira é o baixo grau de dissenso entre os ministros. Esse traco é especialmente
notédvel se considerarmos seu contexto: por provocacgio de atores antagdnicos, a
jurisdicdo  constitucional se pronunciou repetidas vezes no curso dos
acontecimentos que levaram ao golpe de Estado de 2016, dando-lhe a necesséaria
sustentagdo judicial.23 E nem mesmo nesse cenirio os ministros encontraram
ocasido para divergir em grau relevante. A primeira vista, esse baixo grau de
dissenso nio se encaixa bem na hipétese das “onze ilhas” (Mendes, 2010; Klafke e
Pretzel, 2014).24 Baseada na ideia de que os ministros pouco se comunicam—*“um
arquipélago de onze ilhas incomunicaveis”, nas palavras de Sepuilveda Pertence—,
essa hipbtese presume um tribunal com graves dificuldades para coordenar as acdes
de seus integrantes e, por isso, especialmente propenso ao dissenso. Essa imagem
dista muito da que emerge da anilise do atual periodo de nossa jurisdigdo
constitucional. Se os ministros ddo testemunho de suas falhas de comunicagio 25 e
se as sessdes televisionadas de julgamento flagram trocas de ofensas entre suas
exceléncias, ainda assim nio é possivel dizer que, no atual periodo, o Supremo seja
especialmente propenso ao dissenso (Silva, 2015, p. 206).26 Em principio, tem mais
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acuidade a ideia de uma “maioria silenciosa” contra a qual se batem estrepitosas
posigdes minoritarias, umas (Gilmar) mais capazes de desafid-la do que outras
(Marco Aurélio). Nesses atritos, os ministros se valem dos recursos que tém & mio,
sendo os pedidos de vista os mais poderosos entre eles. Arguelhes e Hartmann
(2017, p. 108) destacaram esse uso do pedido de vista como um poder de veto
individual. No entanto, esse veto individual, por espiirio que seja, aponta mais para
uma dinimica consociativa de constru¢do da agenda deciséria do que para um
mecanismo de fragmentagio do STF.

De acordo Streck et al (2015, p.51-61) sobre o ativismo judicial:

E possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: a) como
decorréncia do exercicio do poder de controlar a constitucionalidade e atos dos
demais poderes; b) como sinénimo de maior interferéncia do Judiciario; ¢) como
abertura 4 discricionariedade no ato decisério; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras. [...] por sua vez, o ativismo é
gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta adotada pelos juizes e
tribunais no exercicio de suas atribuicdes. Isto é, a caracterizagdo do ativismo
judicial decorre da anélise de determinada postura assumida por um érgio/pessoa
na tomada de uma decisdo que, por forma, é investida de juridicidade. Com isso,
dé-se um passo que estd para além da percepgio da centralidade assumida pelo
Judiciario no atual contexto social e politico, que consiste em observar/controlar
qual o critério utilizado para decidir. [...] O ativismo judicial revela-se como um
problema exclusivamente juridico (ou seja, criado pelo Direito, mas,
evidentemente, com consequéncias em todas as demais esferas), sobre o qual a
comunidade juridica deve, primeiramente, debrucar-se no interesse de perguntar
por seu sentido, para posteriormente apresentar uma resposta, na senda de um
constitucionalismo democréitico. E, no questionamento de como pode ser
compreendida a manifestagio judiciaria, é possivel encontrar posicionamentos que
retrataram a indexagio da decisdo judicial a um ato de vontade daquele que julga.
Desse modo, tem-se uma concepgio de ativismo que pode ser sintetizada como a
configuracio de um Poder Judicidrio revestido de supremacia, com competéncias
que nio lhe s3o reconhecidas constitucionalmente.

Sem se debrucar no sentido das decisdes a serem tomadas é no que consiste o ativismo
judicial. Segundo os pesquisadores apresentados, é necessirio haver uma anélise mais
aprofundada das decisGes que serdo tomadas, é necessério levar em consideracio os aspectos
éticos para embasamento dessas decisGes, caso contririo, grandes consequéncias podem
surgir.

Bomfim acerca do ethos moderno/pés-moderno nos diz que (2023, p.23),

O pensamento moderno fortemente marcado pelo subjetivismo deu origem ao
afastamento entre o objeto natural (ser) e a inteligéncia humana que busca captar,
compreender o ser dos entes. Com isso, a inteligéncia foi adentrando no claustro
do mundo das suas préprias idéias. No campo da filosofia prética, ciéncias politicas,
etc. tal fendmeno levou a construgdes de edificios racionais esvaziados do saber
concreto, do conhecimento objetivo da realidade/histéria. O homem moderno se
enclausurou no mundo abstrato por ele construido e perdeu a sensibilidade para
com o ser, o transcendente. N3o por acaso a histéria da modernidade trilhar o
caminho da insensibilidade, do esquecimento, da corrupgio e édio ao ser. Para o
homem e cultura gnéstico-moderno sé ha sentido no claustro de suas idéias, na
exacerbagio de sua vontade corrompida pela sua insensibilidade e racionalidade
gnéstico-revoluciondria. A qual é matriz de ideologias que cultuam a des-
humaniza¢io do homem rebaixando-o ontologicamente i categoria de infra-
humano.
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E desdobrando tal juizo, o mesmo em didlogo com Eric Voegelin (ideologias,
reducionismo ontolégico etc.) e outros filésofos procura tratar da crise no mundo moderno
a partir de uma anélise do Ethos moderno apresentando aspectos deste reducionismo e crise
intrinsecos ao logos filoséfico que ird fundamentar atividade cientifica, revolugdes politicas,
culturais, morais enfim, o ethos moderno/pés-moderno designado pelo mesmo de gnéstico-
revolucionirio.

Neste sentido o filésofo Eric Voegelin apresenta em uma de suas obras fundamentais
A Nowa Ciéncia da Politica a tese de que as ideologias revoluciondrias modernas criaram novos
mitos: da Humanidade, do Povo, do Progresso, da Raca, da Classe ou proletaiado, da
Liberdade, da Igualdade etc. etc. enfim, ideologias que buscam constituir o “Paraiso” na terra
via engenharias-reengenharias socias e comportamentais que necessitam em conformidade
com tal logos (razdo instrumental) criar “novos principios onto-axiolégicos”. Ou seja, uma

nova humanidade e sociedade que esteja radicalmente des-ligada de suas raizes e tradi¢des
(1982, p. 6)

O homem ¢, por isso mesmo, naturalmente tradicionalista. Vive e se aperfeigoa
N = ;
gracas 4 educacdo que lhe é dada e ao acervo de bens acumulados pelos seus
ancestrais. Sem heranca, sem tradi¢do, ndo ha progresso, isto ¢, sem a entrega de
oA = s .. y
um patrimdnio de cultura de uma geragio 4 outra. Originalmente a palavra traditio
significa exatamente essa transmissio ou entrega, sem a qual as sociedades se
imobilizariam ou retrocederiam a barbarie. Por onde vemos a tradigdo, longe de ser
conservadorismo estético, é a prépria movimentagio da dinimica social, ligando o
presente ao passado e ao futuro. Se nos colocarmos, por exemplo, no terreno das
ciéncias, como serd possivel conceber ai o progresso sem a tradigio, ou seja, sem
aprendermos com a experiéncia dos que nos precederam e sem tomarmos
conhecimento das suas descobertas e invengdes? Se um cientista fizesse tdbua rasa
destas aquisi¢Ses e pretendesse comecar tudo de novo, estaria regressando a idade
das cavernas. Ora, as ideologias difundidas, sobretudo a partir do século XVIII,
representam uma ruptura com a tradigdo.

Dai porque Eric Voegelin nos dizer que as ideologias revolucionérias modernas, nio
apenas “sdo uma revolta contra Deus”, mas “e uma rebelido contra o homem”. Neste sentido
é que se apresenta o fenémeno do reducionismo no logos moderno e que adentra o ethos
vigente. Ao contrario da filosofia, como nos diz Bomfim (2015 Curso de Filosofia Juridica)
que é um amor a sabedoria e uma contemplaio do ser, ou seja, tem por objeto o ser dos entes
enquanto realidade.

A ideologia enquanto gnosticismo revolucionirio (dogmatomaquias expressio
utilizada por Bomfim em Filosofia pra qué? Aula 2 do Curso de Filosofia Juridica) leva o

homem para o mundo das quimeras, sonhos, desejos (como os prisioneiros da caverna de
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Platio), substituindo assim a histéria e fatos da realidade pela ideia ou constructo racional
(metafisica proposicional segundo Erivc Voegelin) da mente dos ideélogos que carecem do
senso de realidade, proporgdo e adequagio dos pensamentos & verdade dos fatos (concepgio
classica da verdade), mas sdo 4vidos pela vontade de poder imanente a tais elucubracdes e
inventividades bem como ao senso de pertenca de uma comunidade profética que trard o
Paraiso para a terra via praxis revolucionéria (Intelectuais orginicos-ativistas sociais).

O gnosticismo para Voegelin se apresenta, entdo, como um sistema de crengas que
nega e rejeita a estrutura da realidade - em particular a natureza humana - e procura
substitui-las por um mundo imaginério construido pelas mentes iluministas dos intelectuais
gnésticos que deve ser controlado pelos ativistas e intelectuais orginicos gndsticos.

Dai o motivo da reflexio jusfiloséfica apresentada na obra Teoria tridimensional do
direito de Miguel Reale, estabelecer um fundamento ontognoseolégico (ontognoseologia
juridica) e escapar das ideologias reinantes e dos seus reducionismos teéricos e faticos tdo
vigorantes no século XX e ainda persistentes em inicio do século XXI.

Por que, pensando com e a partir de Miguel Reale a pessoa humana enquanto dnico
ente que sé pode se realizar na medida que realiza o seu dever ser, portanto é a fonte e base
de toda axiologia. Entdo, a pessoa humana ¢ sujeito por esséncia e exceléncia que estd na
histéria enquanto tinico ente que é convocado 3 autoconsciéncia constante do seu ser e agir.
Onde nio hé esta pessoa enquanto espirito de autoconsciéncia e seu constante por-se como
fundamento do ser e valer, ndo se pode falar em ser humano no seu sentido real e integral,

cidadania plena etc. logo, dignidade da vida humana (onto-axiologia).

13 COMO A PRATIC‘A DO ATIVISMO JUDICIAL FERE O PRINCI{PIO DA
SEPARACAO DOS TRES PODERES

A separagio dos poderes deve ser vista como medida mais justa para que se mantenha
a democracia na sociedade, concretizando assim a teoria da triparti¢io dos poderes. Ou seja,
a existéncia de trés poderes independentes e harménicos, sendo estes, o Poder Executivo, o
Poder Legislativo e o Poder Judicidrio. Os poderes sdo conceituados como independentes e
harmoénicos porque sio autdnomos entre si, ou seja, um nio depende do outro. Apesar disso,
deve existir uma interdependéncia entre os poderes no sentido que um deve controlar e
fiscalizar a atuacdo do outro. E assim que se define que a triparti¢io dos poderes deve ser

harménica e, o sistema de freios e contrapesos seria entdo um elemento natural e ao mesmo

tempo garantidor da separacdo de poderes (LAGES, 2008, p. 02).
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A constitui¢do Federal promulgada em 1988 traz no bojo do seu artigo 2° o cardter

harmonioso entre os poderes: legislativo, executivo e judicidrio. Dessa forma, nenhum poder

pode sobressair, caso contririo, estaria desobedecendo a um dos dispositivos fundamentais

advindo da carta maior, incorrendo em sérios problemas que pdem em dtvida a idoneidade

da conjuntura: governamental, juridica e politica do pais.

Vale dizer, da atuagdo do Poder Judicidrio, em especial do Supremo Tribunal
Federal, como legislador positivo e, até mesmo, como constituinte derivado
evidencia, pois, em tese, a inconstitucionalidade deste modo de atuacdo em razdo
da fragrante afronta a diversos dispositivos constitucionais, notadamente os que
consagram o equilibrio, a harmonia e a independéncia dos poderes, bem como os
que, tornando, por um lado, a Suprema Corte - enquanto legisladora negativa -
guardid da Constituigdo prevé, por outro lado, mecanismo de sustagio, pelo Poder
Legislativo, dos atos de invasdo de sua competéncia por qualquer dos outros dois
poderes podendo haver, inclusive, intervencdo das Forgas Armadas em prol do
restabelecimento da lei e da ordem (MARTINS 2011, p.2).

Vale salientar que todos os poderes descritos no artigo 2° da constituinte sio munidos

de competéncias especificas de cariter essencial e, portanto, devem exercer as suas fungdes

com exclusividade em prol da seguranga juridica, com o fim de alcancar a democracia. Para

Martins (2011, p.3) a suprema corte n3o tem permissio constitucional para agir no lugar do

Legislativo:

Quero deixar claro que, nada obstante o protagonismo claro da Suprema Corte em
diversas questdes — a tdltima, ao transformar-se em congresso nacional, editando
norma sobre o aviso prévio, nada obstante a lei vigente i época ser
inequivocamente constitucional (previa 30 dias que a lei suprema impde como
minimo) —, ndo consigo encontrar, no texto supremo, qualquer norma que lhe
permita tal auto-outorga de poderes legislativos, algo que jamais ocorreu no
admirdvel passado do Pretério Excelso, auténtico guardiio da Carta Magna e
preservador de seu texto, mesmo quando nitidamente nio lhe agradava
(MARTINS 2011, p.3).

Para ilustrar melhor essa temitica serdo abordadas algumas decisGes, que feriram

diretamente normas constitucionais e infraconstitucionais, com a¢des que, deste modo

sobrepujaram o poder legislativo, se configurando como ativismo judicial. Um exemplo

acerca disso foi uma decisdo em matéria trabalhista, a qual aduz Martins (2011, p.3):

Claramente, sem qualquer projecdo econdmica quanto ao seu impacto sobre o nivel
de inflacdo, geragdo de rotatividade de empregos, aumento de processos
trabalhistas, prejuizos & competitividade do pais perante outros paises emergentes
- que, em matéria tributéria e trabalhista oneram menos suas empresas, tornando
seus produtos mais competitivos no mercado internacional -, isto ¢,
independentemente de qualquer anilise econdmica ou social a respeito,
entenderam que o aviso prévio deve ser proporcional ao tempo de servigo, 4 luz de
preceito ndo regulado da Lei Suprema. N3o declararam inconstitucional a lei
vigente, mas tornaram-na ultrapassada, informando, todavia, que reunir-se-do
proximamente para definir qual serd o critério de proporcionalidade, em face dos
intmeros palpites, que, sem dados estatisticos ou projecdes econdmicas, cada um
dos ministros ofertou.
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Outro caso prético, foi o Habeas corpus 124.306/2016 que demonstrou importante
situagio envolvendo direitos fundamentais e quest8es conflitantes no ramo da moral, da
filosofia e politica. No que tange o direito fundamental, observamos que entra em conflito
o direito & vida do nascituro que estar solidamente atrelado ao da dignidade da pessoa
humana, bem como o direito 4 liberdade e a igualdade.

Segundo Silva, (2011), tais conflitos, em nossa realidade nacional, inevitavelmente
devem ser dirimidos por meio da ponderacdo, obtendo assim, como resultado, entre os
valores conflitantes, quais s3o considerados mais relevante para a sociedade,
inexoravelmente ocorrendo a relativizagio de um deles para que o outro prevaleca.

Por outro lado, o poder legislativo ji regulou essa matéria de maneira legitima e,
portanto, esse é o érgdo que além de ser o competente para legislar sobre o tema dispde do
que é necessario para adquirir um efeito mais preciso e correto em comparagio aos outros
poderes. As leis que regulam a matéria em comento sio encontradas no Cédigo Civil
brasileiro, em seu artigo 2° que trata dos direitos do nascituro, temos a lei 11.804, de 2008,
garante ao nascituro os direitos gravidicios, e além do mais, temos a tipificagio criminosa
no artigo 128 do cédigo penal, para quem cometer o crime de aborto.

Esses artigos nem se quer foram mencionados pelos Ministros que trilharam em
sentido divergente, agindo de forma discriciondria com a justificativa de que estariam
promovendo a evolugio (progresso) do pais. No entanto, ao agir dessa forma, a Suprema
corte desconsiderou o fato de que ao agir assim, muitos danos a coeréncia do nosso
ordenamento juridico podem surgir. Porque ao dar provimento ao HC ora em comento,
tornando atipico o fato que fundamentou o Habeas corpus, acarreta no desprovimento de
eficicia do artigo 22, do Cédigo Civil, expondo que aqueles que violam o direito do nascituro,
durante os trés primeiros meses de gesta¢io, ndo ensejardo nenhuma san¢io. Além disso, o
futuro idealizado pela corte estd em desacordo com os valores considerados relevantes pela
sociedade brasileira, conforme pesquisas de opinido (QUINTANA, 2019).

Diante de tal contexto seria uma tarefa herctlea desvendar a real interpretacio
constitucional que prevalece no Supremo, cabendo salientar que somente 2,4% das decises
sdo proferidas pelo plendrio, ou seja, retratam o entendimento do Supremo Tribunal Federal
como um colegiado. Em contraposi¢do 849 das decisdes sido singulares (FALCAO, 2017, p-
232).

Sabe-se que a satide é um problema que precisa de cuidados especiais, todas as a¢Ses
tomadas em raz3o da satide devem ser totalmente fundamentadas, tendo em vista o grande
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prejuizo financeiro que o pais poderd sofrer diante de uma mé gestdo administrativa e
decisdes que exijam mais dos cofres pablicos. Que é o que expde Crepald (2018) ao dizer que
o poder executivo (com sua administragdo) possui uma visio “macro” do problema da satde,
j4 o poder judicidrio possui uma visdo “micro”, restrita aos casos concretos que chegam aos
seus gabinetes. Dessa forma a competéncia cabe ao poder executivo, tendo em vista o contato
direto vivenciado na praitica por esse 6rgio que legitima a sua competéncia.

Tal problemitica ao ser analisada de maneira empirica no Estado de Sdo Paulo, foi
apurado gastos de aproximadamente 8 bilhdes por ano atendendo as demandas judiciais em
casos de judicializagio da satde, o que prejudica os tratamentos regulares, deferidos através
da esfera administrativa que possui competéncia legitima para analisar a concessio de
medicamentos. (CREPALDI, 2018)

De acordo Oliveira (2020), outra decisdo que trouxe grande confusio na esfera
juridica foi a criminaliza¢gdo da homofobia pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da

Acio Direita de Inconstitucionalidade n? 26. Segundo ele,

A criminaliza¢do da homofobia foi um ato respeitdvel, entende-se que a Suprema
Corte teve boa intencdo ao decidir criminalizar a homofobia e a transfobia, pois
sdo atitudes repugnantes, mas o que se buscou discutir foi que os efeitos deste ato,
a longo prazo, pode ndo ser muito assertivo, uma vez que criou-se um tipo penal
aberto, sem condutas detalhadas, ficando novamente & mercé do legislativo efetivar
alguma regulamentacdo, consequéncias que podem gerar grande caos na ordem
penal prética, ferindo frontalmente a seguranga juridica. Muitas das vezes, a
tipificacdo da conduta criminosa apenas estard posta no “papel” e nio serd
efetivamente implementada, o que de fato seria necessdrio para o meio social, uma
vez que, nio hé base juridica para estabelecer quais sdo as condutas capazes de
ensejar uma investigagdo policial, e que posteriormente, fundamentem a
propositura de uma dendncia individualizada, e por fim, poucos também serdo os
elementos para o Magistrado proferir sentenca definitiva, cerceando a liberdade de
algum individuo, por isso, as intervengdes atipicas no dmbito dos outros poderes
devem ser pensadas com muita cautela, sob pena de instaurar mais conflitos do que
solucdes.

Como se pode observar nestes exemplos aqui trazidos para uma reflexdo salutar
acerca do ativismo judicial. O mesmo vem se tornando grande e complexo problema no
STF, pois foram expostos nas decisdes mencionadas, que ao tentar solucionar impasses da
sociedade, agindo fora das suas atribuicdes, a Corte superior, uma hora ou outra, acaba
ferindo supra principios dogméticos que sio de grande importincia para o ordenamento
juridico. Quais sejam, a separagido dos poderes, o Estado Democriético de Direito, a segurancga
juridica e o principio da proporcionalidade e razoabilidade, de modo que acaba ferindo
frontalmente os pilares constitucionais. Questdo que parece ter sido compreendida e

analisada por Reale acerca da estrutura ontoldgica da realidade juridica em face dos

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sio Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
[SSN - 2675 — 3375

2894



Revista [bero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagdo

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educagao- REASE

reducionismos ontolégicos que podem fazer o direito refém das ideologias.

Em contrapartida, ao interpretar as falas j4 mencionadas do ministro Barroso,
percebe-se que, segundo ele, o STF abrange muitos papéis, dessa forma, se torna impossivel
encontrar erros formais nas decisées oriundas da Suprema corte, pois quando o STF atende
as demandas da maioria da sociedade, age em seu papel representativo e sendo justo para
atender os anseios sociais. Por outro lado, quando o entendimento da corte maior for
contririo ao da populagdo, o Supremo Tribunal justifica que estd agindo de forma iluminista,
mesmo sem a aceitagio social, justificando que a sociedade nio tem consciéncia e o Supremo
Tribunal Federal tem as melhores decises para o futuro social, promovendo avangos
morais, sociais e efetivando direitos fundamentais.

De acordo Quitana (2019) Todos esses fatores formam um contexto em que seria
impositiva a pratica do ativismo judicial, ou seja, o ativismo judicial surgiria mediante
essas circunstincias como uma solu¢io em que o poder judicidrio agiria proativamente
suprindo as lacunas normativas. Entretanto, em algumas ocasiGes inexiste o vazio
normativo, a matéria encontra-se plenamente regulamentada e os membros do poder
judicidrio criam uma norma aplicdvel ao caso concreto concorrente a norma de origem
legislativa, aprovada pelo parlamento que possui legitimidade democrética concedida pela
populacdo que escolheu seus representantes para atuar no dmbito deste poder. Os integrantes
do poder Legislativo sdo os legitimos detentores do poder politico e consequentemente
aptos para tomar as decisdes nesta esfera.

Devido a conduta ativista no STF, os trés poderes nio estio em grande harmonia
como preceitua o artigo 2° da CF/88. Como j4 mencionado em muitos momentos o judicidrio
tem descaracterizado as duas casas do poder legislativo e por isso, causa ainda uma crise ao
Poder Legislativo, porque a sociedade como um todo, naturalmente, passa a ver o legislativo
com descrédito e nio reconhece os parlamentares como seus representantes. Por tais
situacdes, vive-se atualmente verdadeira crise de identidade, muitas vezes paralisando

projetos de extrema necessidade em virtude de outros ndo tio relevantes (SOUZA, 2013, p.

12).

CONSIDERACOES FINAIS

O tema do ativismo judicial no STF tem sido um debate recorrente no cenério atual,
pois, nunca foi visto tantas a¢des do Poder judicidrio (STF) das quais nio compete a ele

atuar. Este é o grande problema que o judiciério brasileiro e a nagdo enfrentam: o ativismo
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judicial no STF passou a ser a regra. E o que foi apresentado neste artigo procurou ressaltar,
de modo sintético, porém representativo deste fendmeno (juridico, politico) o que se tornou
exposto nas decisdes mencionadas, que ao tentar solucionar impasses da sociedade e agindo
fora das suas atribuices, a Corte superior, uma hora ou outra, acaba ferindo supraprincipios
dogmaticos, que sio necessdrios para o ordenamento juridico. E dentre esses supraprincipios
violados estd a separagio dos poderes que busca trazer harmonia entre o Legislativo,
Executivo e Judicidrio, como preceitua o artigo 2° da Constitui¢io, efetivando a teoria de
Montesquieu, “freios e contrapesos”.

Desse modo, se qualquer um dos poderes interferir na competéncia do outro
obviamente causard inseguranca juridica, que é o que acontece quando o Estado Democratico
de Direito nio estd sendo respeitado. Além disso, ao trazer para o judicidrio func¢des das
quais denotam competéncia de outros poderes, a Suprema corte atua de maneira contriria a
diversos principios da constitui¢do. Logo, agem (praxis) de forma a desconsiderar a unidade
e integralidade da Constituicdo e do ser do direito (ontognoseologia juridica) modificando
de forma arbitriria valores e ocasionando sérios problemas ao ethos comum ao povo
brasileiro.

Tais a¢bes denotam uma corrupgio dos principios da ciéncia juridica, desrespeito a
Constitui¢io Federal do pais e, portanto, arbitririas e antiéticas — ndo sé com prerrogativas
das quais nd3o sdo suas, como também, ferindo os anseios e interesses dos cidadios que
participam do democréitico processo eleitoral e escolhem de forma legitima os seus
representantes no executivo e no legislativo acreditando que suas escolhas serio respeitadas
e terdo na Suprema Corte o real defensor da Magna Carta.

Portanto, o que estd sendo visto como caréter coercitivo e arbitrdrio via ativismo
judicial por parte da Suprema corte do pais traz consequéncias danosas e drésticas ao ethos,
modificando via normas impositivas os costumes e hibitos dos cidadios e colocando do dia
para a noite principios tradicionais milenares em desuso via reducinismos abstratos. Muitas
vezes, tais principios éticos passam a ser criminalizados. O ativismo judicial assim promove
uma reengenharia comportamental extremamente radical no seio da sociedade brasileira
promovendo uma situagio de inseguranga psicolégica, moral, econémica etc. no modo de
sentir, pensar, agir do cidad3o brasileiro.

As acdes ativistas no STF em muitos momentos disconfiguram a harmonia entre os
trés poderes indo em sentido oposto ao que preceitua o artigo 2° da CF/88. De acordo o que
foi mensionado sobre as declara¢des dos ministros e as decisdes proferidas Pela Suprema
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corte, que sobrepujaram tanto o legislativo quanto o executivo. Instaura-se um cendrio
cadtico na regulacio entre os poderes, causando ainda uma crise, principalmente frente ao
poder legislativo como um poder de representacdo totalmente popular, passando o mesmo a
ser visto com descrédito pela sociedade, que nio reconhece os parlamentares como seus
representantes, por consequéncia das intiimeras a¢es em que o judicidrio legisla e nio
observa os dispositivos estabelecidos pelo poder competente para criacdo das leis.

Desse modo, o legislativo vive uma crise de identidade e se mostra cada vez mais
crescente o temor diante de tal ativismo, pois existe o receio que essa crise no legislativo,
instaurada pelo ativismo do STF persista e se configure em uma forca centralizadora, que
concentra o poder a um tnico 6rgdo (o judicirio).

Pois, a corte suprema tem assumido multiplos papéis, que segundo a argumentagio
dos ministros, impedem o cometimento de erros formais em suas decisdes, ou seja, quando
a corte atende as demandas sociais estard exercendo seu papel representativo e atendendo
uma justa reinvindicagio da sociedade. Entretanto, quando o Tribunal for de encontro ao
entendimento da populagio como no caso do Habeas Corpus 124.306 o Supremo Tribunal
Federal estard atuando de forma iluminista. E mesmo que a sociedade entenda de forma
contriria, a justificativa é que nio ha consciéncia na sociedade, a escolha da corte é o melhor
caminho para o futuro, pois, segundo os Ministros, promover4 avangos morais, sociais e a
efetivacio de direitos fundamentais.

Mas vale ressaltar que, pelo fato da humanidade est4 em constante mudanga, isso nio
implica que o STF seja a instincia autorizada a definir os rumos e valores que os cidadios e
a sociedade brasileira devam se subordinar e seguir. E necessario ouvir o que pensam e
querem os cidaddos (sociedade brasileira) e o processo eleitoral é uma das efetivagdes
legitimas da democracia enquanto atualizacio de sua vontade popular. Além disso, a
legislacdo representa os valores que a sociedade brasileira considera mais relevantes, por
meio do sistema representativo, que segundo a Constitui¢do, ndo reconhece o judicidrio
como esse 6rgido representativo que elabora as leis, mas tio somente que as interpreta
(ontognoseologia juridica) e as faz efetiva no territério jurisdicional. Portanto, ao fugir de
suas atribui¢des legais como designadas na Carta Magna, é incerto afirmar que o futuro

idealizado pelos ministros seja o mesmo que os cidaddos (a sociedade) almejam.
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