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RESUMO: O protagonismo judicial da forma como tem sido praticado atualmente vem sendo,
por muitas vezes, exagerado e indevido. Revestido de um suposto ativismo judicial, o Supremo
Tribunal Federal vem proferindo decisdes que ultrapassam suas atribuicbes e que se
demonstram verdadeiras usurpacdes de poderes e atribuicdes de outros Poderes da Republica.
A prética vem sendo constante, ¢ ja vem sendo conhecida como “ativismo judicial a brasileira”.
O chamado “estado de coisas inconstitucional” parece ser o novo alibi tedrico para justificar a
pratica e 0 uso cada vez mais exagerado da discricionariedade nos julgamentos. A decisdo do
STF na ADPF 347 ilustra bem esse fato.
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JUDICIAL ACTIVISM BY BRAZILIAN WAY: AN ANALYSIS OF
UNCONSTITUTIONAL STATE OF THINGS AND THE DECISION OF
THE ADPF 347

ABSTRACT: The way judicial role which has been practiced nowadays has been, for many
times, exaggerated and undue. Involved with a supposed judicial activism, the Federal Supreme
Court has issued decisions that exceed its attributions, demonstrating true usurpation of power
and attributions of other Organs of the Republic. This practice has been constant and it is also
known as “judicial activism by Brazilian way”. The so-called “unconstitutional state of things”
seems to be the new theoretical alibi to justify that practice and the increasingly exaggerated
use of discretion in the judgments. The decision of the STF in the ADPF 347 illustrates this fact
as well.

KEYWORDS: Judicial activism. Constitution. Judicial protagonism. Unconstitutional state of
affairs. STF.

INTRODUCAO

O protagonismo judicial da forma como tem sido praticado atualmente vem sendo, por
muitas vezes, exagerado e indevido. Decisdes judiciais que usurpam poderes e atribuicfes de
outros Poderes da Republica vém sendo constantes. Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal
escapa da critica.

Disfarcadas de uma espécie de ativismo propria de nossas terras, verdadeiros alibis
judiciais, vém sendo utilizados para tentar dar ao Judiciario atribuicdes que ele ndo possuli,
invadindo, inclusive, as esferas de atuacdo dos demais poderes.

Novos institutos oriundos de sistemas alienigenas vém sendo adaptados a nossa
“realidade” constitucional e a “vontade” de juizes e tribunais pétrios. E o caso do chamado
“Estado de coisas inconstitucional”.

Com base em sua “incorporac¢do” ao nosso ordenamento (e até mesmo antes, como se
verd), vem o STF se imiscuindo nas atribuicdes do executivo, notadamente em questes
envolvendo o sistema penitenciario brasileiro, utilizando-o como “fundamento”.

Decisdes desse jaez, por mais que sejam aplaudidas pela sociedade, corrompem a

divisdo de poderes e violam as atribuicdes estabelecidas na Constituicao.

1 O JUDICIARIO COMO PROTAGONISTA

Historicamente, cada Poder ja teve uma oportunidade de ser protagonista, isto conforme

0 modelo de estado no qual se vivia em determinada quadra da historia.
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No Estado Liberal, onde a Constituicdo significava mais uma carta politica do que
propriamente um diploma de onde se extraiam direitos e deveres, o protagonismo era do
Legislativo, vez que a lei é que previa tais situacdes e comandos. Posteriormente, com a
necessidade de implementacéo de direitos sociais por intermédio de politicas publicas, atingiu
0 apice do protagonismo o Executivo, instado a dar cabo dessa demanda, estabelecendo-se o
chamado Estado Social.

Por fim, diante da dificuldade ou da ineficiéncia do executivo em efetivar tudo aquilo
que as novas Constituicdes (dirigentes) prometiam, garantiam ou obrigavam, submetendo
fortemente o Estado a seus comandos, o Judiciario se tornou o refugio do cidaddo desamparado
por essa ineficiéncia e carente da prestacdo do Estado. Surge o Estado Democratico de Direito.

Este protagonismo, todavia, ndo significa onipoténcia. Uma espécie de sacralizacdo do

Judiciario, no entanto, pode se demonstrar deletéria. Nesse sentido afirma Daniel Sarmento que:

[...] essa obsessdo pelo Poder Judiciario leva a uma certa desconsideracdo do papel
desempenhado por outras instituicbes, como o Poder Legislativo, na interpretacdo
constitucional. O juiz é concebido como o guardido das promessas civilizatérias dos
textos constitucionais.?

N&o se refuta totalmente a participacdo do Poder Judiciario, sobretudo na defesa da
Constituicdo e da garantia dos direitos fundamentais. Porem, deveras percuciente € o alerta de
Lénio Streck que ensina que “defender um certo grau de dirigismo constitucional e um nivel
determinado de exigéncia de intervencdo da justica constitucional ndo pode significar que os
tribunais se assenhorem da Constituicio™.?

A sociedade assiste calada, muito até por desconhecimento técnico. O que mais espanta
é a comunidade juridica se quedar inerte ou, em certos casos, até aplaudir, sobretudo a doutrina,

segmento que mais deveria atuar nesse combate.

2 A USURPACAO COM BASE NO ATIVISMO JUDICIAL A BRASILEIRA E O
PRELUDIO DO USO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Antes mesmo de “incorporar” o duvidoso “estado de coisas inconstitucional” em nosso

ordenamento, o Supremo tribunal Federal ja havia, pouco tempo antes, dado sinais de que essa

2 O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: As Novas Faces do Ativismo Judicial. 2.2

tiragem. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 84.

% Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 199.
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era uma esfera em que ele pretendia se infiltrar. Faltava apenas um nome pomposo e algum

embasamento, mesmo que fragil, como parece.

2.1 O ativismo judicial e o ativismo judicial & brasileira

E bom que se ressalte que a prética do ativismo judicial teve inicio antes mesmo de sua
famosa denominacdo ser cunhada. Consta que ainda no século XIX, na Suprema Corte
estadunidense, j& aflorava a criatividade judicial. O termo ativismo judicial s6 surgiu, até um
tanto por acaso, em 1947, quando em uma matéria para a revista Fortune o articulista Arthur
Schlesinger Jr, ao se referir a postura dos juizes daquela corte frente ao New Deal, classificou
0s mais progressistas como “ativistas”.* A partir dai a terminologia ganhou destaque e
notoriedade e se consolidou.®

Saliente-se, entretanto, que algumas questdes semanticas devem ser observadas. E
imperioso se desfazer a confusao existente (ou talvez provocada) entre o ativismo judicial e a
judicializacao da politica. Mesmo que se possa afirmar que haja semelhancas entre os institutos,
sua distingdo é flagrante e até mesmo necessaria para que se evitem deturpacgdes capazes de
criar defesas e/ou representacfes equivocadas de um ou de outro.

Georges Abboud denuncia que o termo ativismo judicial vem sendo empregado com
“verdadeira polui¢do semantica”,® tanto para indicar fendmenos diferentes quanto para
justificar decisdes judiciais em funcao apenas de seu resultado.

Ao confrontar o que a doutrina separa como bom ativismo e mau ativismo, o supracitado

autor é veemente ao consignar que:

O ativismo é pernicioso para o Estado Democratico de Direito, ndo podendo, portanto,
diferenciar-se entre 0 bom e o mau ativismo. Ativismo é toda decisdo judicial que se
fundamenta em convicgdes pessoais, senso de justi¢a do intérprete em detrimento da
legalidade vigente — legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema juridico,
e ndo como mero positivismo estrito ou subsuncao do fato ao texto normativo.’

Se o Direito, que prevé, prescreve, estipula e obriga comportamentos ndo puder garantir

seguranca e previsibilidade das condutas, significando a decisdo mais um ato de sorte do que

4 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e Ativismo Judicial: Limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 25.
> GONET, Paulo Gustavo Gonet Branco. Em Busca de Um Conceito Fugidio: O Ativismo Judicial. In: As Novas
Faces do Ativismo Judicial. 2.2 tiragem. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 389.
6 Discricionariedade Administrativa e Judicial: O ato administrativo e a decisdo judicial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 416.
7 Op. cit., p. 421.
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de legalidade, baseada nas posturas pessoais do julgador, estaremos diante de uma derrota e de
uma eroséo de todas as conquistas constitucionais.

Campo em que se vislumbra maior presenca do ativismo judicial é o dos tribunais
constitucionais. Confundem-se, por vezes, a guarda da Constituicdo com o poder de inova-la.

No ativismo judicial (sobretudo naquele a brasileira), os juizos institucionais sao
substituidos por juizos pessoais dos julgadores, ao passo que na judicializacdo da politica ocorre
um fendmeno de ampliacdo da ordem hermenéutica do direito, permitindo que o Judiciario
corrija eventuais defeitos dos demais poderes. O ativismo é um ato; a judicializacdo € um fato.
Confundir os institutos é a maneira mais facil de deturpé-los. Torna-los elasticos pode levar ao

uso indiscriminado, sob o manto da confusao.

2.2 A decis@o que serviu de “ensaio”

Chamou pouca atengdo mais uma perigosa decisdo proferida no dia 13 de agosto de
2015 pelo Supremo Tribunal Federal deferindo ao Judiciario da cidade gaucha de Uruguaiana
a possibilidade de exigir (como havia feito) reformas no presidio local. No recurso, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul reformou a sentenca cominatéria primeva, dada a evidente e
indevida invasdo nas prerrogativas de outro Poder, qual seja, o Executivo local.

A questdo chegou ao STF e a decisdo, relatada pelo Ministro Ricardo Lewandowsky,
reformou o acorddo do tribunal gaicho e reconheceu como licita e constitucional a
possibilidade do Judiciario intervir em tal seara, mesmo que propria de outro Poder. Seu voto

foi seguido a unanimidade. Da ementa se extrai:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 220
da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinario para cassar 0 acorddo
recorrido, a fim de que se mantenha a decisdo proferida pelo juizo de primeiro grau.
Ainda por unanimidade, o Tribunal assentou a seguinte tese: ¢E licito ao Judiciario
impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promocdo de
medidas ou na execuc¢do de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para
dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX,
da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel & decisdo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separacdo dos poderes. Ausente, justificadamente, o
Ministro Teori Zavascki. Falaram, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica; pelo Estado do Rio Grande
do Sul, o Dr. Luis Carlos Kothe Hagemann, e, pela Unido, a Dra. Grace Maria
Fernandes Mendonga, Secretéria-Geral de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido.
Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 13.08.2015.

O voto condutor, de mais de setenta laudas, pareceu deter-se apenas na questao de fundo

envolvida no deslinde do fato. Resta evidente — e o0 alongamento do decisum chega a cansar o
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leitor — que, em termos de historico das pris@es, direitos humanos, direito comparado, dignidade
dos presos, atendimento aos dispositivos da lei de execugdes penais etc., a situacdo do presidio
de Uruguaiana é aterradora. Mas ndo é essa questdo de fundo que deve ser debatida e sim a de
forma.

Ficou cristalina a posicdo da Corte Suprema brasileira de permitir, decididamente, que
o0 Judiciério se imiscua, ao seu talante, na atuacdo dos demais poderes. Configura, de fato, mais
uma hipétese do ja bastante criticado ativismo judicial a brasileira. E, mais uma vez, ampliando
0 poder de atuacdo do préprio Judiciario. Extrapola-se em duas ordens o poder: de um lado o
da indevida interferéncia e de outro o do supremo decidir sobre o assunto.

O que se observa ainda é que, diante da dificuldade ou da ineficiéncia do executivo em
efetivar tudo aquilo que a Constituicdo promete, garante ou obriga, submetendo fortemente o
Estado a seus comandos, o Judiciario se tornou o refugio do cidaddo desamparado por essa
ineficiéncia e carente da prestacdo do Estado. No entanto, uma espécie de sacralizacdo do
Judiciario pode se demonstrar deletéria, mormente quando posta a quebrar a harmonia entre 0s
poderes.

O citado acérddo reformado, mesmo ndo descurando da importéncia das obras e da
observancia da LEP e demais textos normativos, ja havia se demonstrado coerente com 0s
ditames constitucionais e com a separacdo dos poderes, conforme se depreende dos seguintes

trechos da ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO AO PODER
EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO.
DESCABIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.

(...) Ao Judiciario ndo cabe determinar ao Poder Executivo a realizagdo de obras,
como pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito constitucional do
preso, pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-se indevidamente em
seara reservada a Administragdo. Falta aos Juizos, porque situados fora do processo
politico-administrativo, capacidade funcional de garantir a efetivacdo de direitos
sociais prestacionais, sempre dependentes de condi¢Bes de natureza econdmica ou
financeira que longe estdo dos fundamentos juridicos.

No caso em apreco, explora-se incansavelmente a questdo referente a condicao fisica do
presidio de Uruguaiana e, com isso, se deixa de lado a questdo da separacdo dos poderes,
efetivamente de maior porte. Ultrapassa-se, camuflando-se na ideia de fundo, a linha

demarcatdria entre os poderes. E isso ndo se deve admitir.

3 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
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Posteriormente a decisdo supracitada, tornou-se ainda mais marcante e contundente o
entendimento do Supremo Tribunal Federal de que ele pode sim imiscuir-se na atuacdo de
outros poderes, desde que se vislumbre o que se convencionou chamar estado de coisas
inconstitucional.

O chamado “estado de coisas inconstitucional” surgiu na Colombia em lide na Corte
Constitucional da Colémbia (SU 559/97) em que se discutiam direitos previdenciarios de
professores negados pelo executivo. Nao s6 os referidos direitos foram conferidos na
oportunidade como também foi ampliada a dimensdo da decisdo visando a implementacao de
direitos fundamentais.®

O ECI se consagrou naquele pais, vindo a ser utilizado corriqueiramente dali em diante,
inclusive quanto ao sistema carcerario de la.

Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos, para a configuracdo do estado de
coisas inconstitucional, @ necessaria a observancia de trés pressupostos, quais sejam:
Constatagdo de um quadro de violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais;
omissdo reiterada das atividades publicas na defesa e promocao desses direitos e quando a
superagao dessas violacdes envolver para sua solu¢io uma pluralidade de 6rgdos.®

O ECI foi “incorporado” ao Direito brasileiro por meio do julgamento da ADPF 347,
coincidentemente tendo também como fato em analise o sistema carcerario brasileiro. Segundo
se extrai do relatorio do citado processo, tal circunstancia permitiria ao juiz constitucional a
imposicao aos Poderes Publicos da “tomada de agdes urgentes e necessarias ao afastamento das
violacbes massivas de direitos fundamentais, assim como supervisionar a efetiva
implementagdo”.*

O voto do ministro Marco Aurélio, relator da ADPF &, sem sombra de duvidas, tocante,
uma vez que expde as mais putrefatas entranhas do sistema prisional brasileiro, bem como
explicita o descumprimento de direitos fundamentais neste campo.

No entanto, talvez pudesse servir de estimulo ao executivo ou até mesmo como
justificativa de projeto de lei ou algo que o valha para o legislativo. Porém ndo como funcéo do

Judiciario, significando uma judicializacdo das politicas publicas, 0 que ndo se deve aplaudir.

3.1 O manifesto critico de parte da doutrina

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Consulta em: 01 ago. 2016.

°Id., ibid.

ORELATORIO E VOTO MARCO Awurélio na ADPF 347. Disponivel em:
<http://www.shdp.org.br/arquivos/material/1693_2. SBDPRelatorio_e_Voto_Marco_Aurelio ADPF_347.pdf>.
Consulta em: 01 ago. 2016.
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Bem menor do que se esperava e menos ainda do que devia foi a reagdo da doutrina em
torno de tdo perigosa e potencialmente insidiosa temética. Poucos foram os posicionamentos
que, no entanto, foram bastante contundentes.

Sempre atento aos diversos alibis construidos para sedimentar e justificar o ativismo
judicial a brasileira, Georges Abboud dispara que: “Admitir que 0 STF se pronuncie sobre
qualquer mazela do cenéario brasileiro é ignorar a formula democratica posta na Constituicéo.
Em termos mais direitos é ignorar a prépria democracia constitucional”.!

Percucientes e incisivos sdo 0s questionamentos criticos elencados por Rafaelle de
Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo acerca do ECI.*?Citam o filésofo Odo
Marquard que, ironicamente questionava quem teria competéncia para compensar a
incompeténcia? Assim, poderia a Corte Suprema, com sua “competéncia altiva” compensar a
inércia dos outros poderes? E quem controlaria a corregéo juridica do ECI? Ele seria juridico
ou politico? Quais seriam 0s mecanismos de controle desse poder auto instituido pelo STF?

Fazem grave adverténcia ao afirmar que o ECI em vez de dar eficicia aos direitos
fundamentais, os ameaca ja que o sistema juridico ndo possui estrutura, meio e organizacao

capazes de corrigir as mazelas nacionais. Ainda conforme os citados autores:

Substituir o sistema politico por uma Corte Constitucional é sé depositar vinho velho
em frasco antigo — com rétulo falso e propaganda enganosa. (...) Pobre da Corte que
tem a pretenséo de fabricar poder politico sob a fantasia da normatividade juridica.*®

Lénio Streck também vai na ferida, temendo que, acaso se consolide, o ECI pode ser o
caminho para qualquer demanda sobre inconstitucionalidade no Judiciario. “O que nédo seria
inconstitucional?”, pergunta ele.!* Alfineta ainda expondo que o préprio nome da tese é de

dificil combate e de enorme extensdo:

Em um pais continental, presidencialista, e que os poderes Executivo e Legislativo
vivem as turras e as tensdes tornam o Judiciério cada dia mais forte, nada melhor do
que uma tese que ponha a “cereja no bolo”, vitaminando o ativismo.*®

TABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 741.
2ESTADO DE COISAS Inconstitucional. Disponivel em: <http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,estado-
de-coisas-inconstitucional,10000000043>. Consulta em: 01 ago. 2016.
B31d., ibid.
“FARIA, José Eduardo et al. Estado de Coisas Inconstitucional.  Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Consulta em: 01 ago. 2016.
B1d., ibid.
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De extrema importancia a questdo levantada por Streck, fulminando de morte o ECI, ao
anotar que “o objeto do controle de constitucionalidade sdo normas juridicas e ndo a realidade
empirica sob o qual elas incidem. (...) ndo se pode declarar a inconstitucionalidade de coisas”.1®

Dificil discordar da licdo de Fernando Viera Luiz, vazada nos seguintes termos: Se o
reforco judicial dos direitos é uma precaucdo auxiliar contra a tirania dos governos, o controle
epistemoldgico sobre como decidir é outra precaugio necessaria contra atirania do Judiciario.t’

Cabe registrar, dada sua extrema adequacdo a tematica presente, a critica de Leonard
Schmitz ao anotar que no ativismo “ndo importam quais sejam o0s auspicios do julgamento
ativista, pois sem que seja referido a uma teoria coerente de decisao judicial, esta fadado a recair
em um relativismo axioldgico inescapavel”.!8

Da critica acima extrai-se com tranquilidade o cerne do que vem sendo ora debatido.
Por melhor que seja a intengéo do julgador — e no caso decidido, de fato parece boa — isso
acaba por irrelevante, uma vez que ocorre verdadeira usurpacdo de funcdo inerente
exclusivamente ao executivo, denotando, por 6bvio, uma indevida intervengéo.

Ainda nesse tom, serve de reforco a adverténcia de Georges Abboud ao consignar que
“a funcao jurisdicional, principalmente a constitucional, ganha for¢a e legitimidade, (...) por
meio de fundamentacgéo constitucional rigorosa de suas decisfes. Essa é a verdadeira fonte de
legitimidade das decisdes do Judiciario”.*®

Por derradeiro, vale a notavel, por incisiva e &cida, assertiva de Clarissa Tassinari que
dispara: “No atual contexto, os esfor¢os nao se voltam mais para chamar o Judiciario a atuar,

mas para seguréa-1o>.2°

CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo que admitissemos a possibilidade de uma eventual discricionariedade conferida

ao juiz, seu espectro de criacdo ao transformar texto normativo em norma (producéo de direito)

BFARIA, José Eduardo et al. Estado de Coisas Inconstitucional.  Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Consulta em: 01 ago. 2016.

" Teoria da Decis&o Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta adequada de Lénio Streck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013p.56.

18 Apud ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 716, nota 45

19 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 731.

20 Jurisdigdo e Ativismo Judicial: Limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,

p.134.
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ndo deve ser confundido com um processo criativo (invencdo de direito), onde, muito
provavelmente se refugiaré a postura ativista.

Assim, ao intérprete € dado o poder de criacdo da norma extraindo-a do texto normativo
(atitude de criacdo/producdo do direito) e ndo a possibilidade de exercicio de criatividade,
transmudando a base normativa, causando em vez da producéo, a invencédo do direito.

Nessa linha, em breve poderemos nos deparar — com respaldo do STF — com decisdes
cada vez mais inesperadas, podendo o juiz vir a interferir na administracdo publica ao seu bel
prazer. Imagine-se algum deles decidindo sobre a construcdo de postos policiais em certos
bairros, que o caminhdo do lixo devera passar mais vezes durante a semana, nomear para cargos
comissionados pessoas por ele consideradas idoneas (como ja houve), mandar tampar o0s
buracos da sua rua etc. etc..

N&o ¢é bem vindo e tem de ser devidamente repudiado o estado de coisas
inconstitucional. Trata-se de mais um alibi tedrico para justificar uma indesejavel (e

inconstitucional) intervencéo/usurpacéo promovida pelo Judiciario.
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