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RESUMO:

O presente trabalho monografico constroi uma analise critica da presidéncia do ministro
Ricardo Lewandowski no Supremo Tribunal Federal durante o biénio 2014-2016, com o
objetivo de entender se foi um periodo de ativismo judicial presente na corte. Para tanto, foi
tomado como base a definicdo desse termo proposta pelo professor Carlos Alexandre Campos
(2013). Além disso, este estudo aborda a vida do ministro (sua trajetoria profissional, as obras
produzidas e a sua atuacdo na Corte até assumir a presidéncia), bem como outros conceitos de
ativismo judicial, mais precisamente as defini¢cbes de Luis Roberto Barroso (2009) e Diego
Arguelhes (2012), e um resumo da histéria do STF anterior ao biénio em questéo. Finalmente,
sdo analisados julgamentos da presidéncia de Lewandowski, em concomitancia a outros dados
relevantes do periodo, tais como Sumulas Vinculantes editadas e o discurso de posse do
ministro, para citar alguns exemplos. A investigacdo realizada sugere que a presidéncia de

Lewandowski foi permeada por um moderado ativismo judicial.

Palavras-chave: Ricardo Lewandowski; ativismo judicial; Supremo Tribunal Federal;
presidéncia.



ABSTRACT:

This monograph constructs a critical analysis of the presidency of the minister Ricardo
Lewandowski at the Federal Supreme Court during the 2014-2016 biennium, aiming at
understanding whether it was a period of judicial activism. In order to do that, the definition of
that term proposed by professor Carlos Alexandre Campos (2013) was taken into consideration.
In addition, this study discusses the life of the Minister (his professional trajectory, his work
and his performance at the Court until becoming the president) as well as other concepts of
judicial activism, more precisely the definitions given by Luis Roberto Barroso (2009) and
Diego Arguelhes (2012), and brings a summary of the history of the Federal Supreme Court
before the biennium in question. Finally, the trials during Lewandowski’s presidency are
analyzed, in addition to other relevant data of the period, such as binding precedents and the
minister's inauguration speech, to name a few examples. The research suggests Lewandowski’s

presidency was characterized by moderate judicial activism.

Key-words: Ricardo Lewandowski; judicial activism; Federal Supreme Court; presidency.
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INTRODUCAO

E inegavel que, nas Ultimas décadas, o judiciério brasileiro sofreu grande transformacao,
saindo de suas raizes que se encontram no direito romano-germanico e ganhando muita
influéncia das tradicSes americanas®. Com isso, percebe-se concomitantemente um aumento da

discussdo acerca da politizacao do judiciario brasileiro.

No ambito de ilustrar essa questdo, seleciono o trecho abaixo, retirado do discurso de
posse do ministro Ricardo Lewandowski, no momento que assumia a presidéncia do Supremo

Tribunal Federal:

Nos dias de hoje, ndo sdo poucas as criticas veiculadas nos meios académicos e na
midia em geral contra aquilo que é visto como um protagonismo mais acentuado - ou
até mesmo exagerado - do Poder Judiciario, em particular do Supremo Tribunal
Federal, quanto a tomada de decisdes relativas a temas de maior impacto sobre a
sociedade. Alguns falam numa judicializacdo da politica, enquanto outros
mencionam uma politizagdo da justica. Ambas as expresses traduzem uma
avaliacdo negativa acerca da atuacdo do Judiciario, ao qual se imputa um
extravasamento indevido de suas competéncias constitucionais.

()

Nos também temos um sonho: o sonho de ver um Judiciario forte, unido e prestigiado,
que possa ocupar o lugar que merece no cenario social e politico deste Pais. 2 (grifos
N0SS0S)

Pode-se notar que o ativismo judicial® perpassa ndo s6 0 momento politico/juridico em
gue o ministro assume a presidéncia da Corte, mas também a sua ideologia.
Na sociedade brasileira do século XXI, existe um acalorado debate sobre o tema ativismo

judicial e politizag&o da justica. Interessante € notar a usabilidade de ambos os termos, podendo

1 BARROSO, Luis Roberto. A americanizacdo do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. Cadernos da Escola de Direito, v. 2, n. 9, 2017.

2 LEWANDOWSKI, Ricardo. Discurso de posse como presidente do Supremo Tribunal Federal. Brasilia —
DF, 10/09/2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoMinistroRL.pdf>. Acessado em:<30 jul.
2018>

3 Nesse trabalho, sera adotada a defini¢do cedida por Carlos Alexandre de ativismo judicial: “Na perspectiva deste
trabalho, defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes
politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a) deve ser identificado
e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos pelas constituicdes e leis locais; (b) responde aos mais
variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares e em
momentos historicos distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimens@es de préaticas decisérias” -
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ser de conotago positiva ou negativa. Isso é valido tanto para membros do universo juridico*
(seja académico ou prético), quanto ao resto da sociedade. A imprensa e as redes sociais podem

ser apontadas como grandes responsaveis pelo processo®, como seréa debatido mais adiante.

Evidente que a realidade atual, ndo so brasileira, mas de todo 0 mundo ocidental, a grosso
modo, sofreu grande transformac&o até atingir o momento presente. Assim, faz-se necessario

tratar qualquer analise pos-contemporanea dentro de um contexto socio historico.

Na presente monografia, sera analisado um fragmento de toda essa realidade descrita, a
presidéncia de Ricardo Lewandowski no Supremo Tribunal Federal, a fim de discutir se o
biénio (2014-2016) presidido pelo ministro pode ser configurado como um periodo de mais
ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal dos que os anteriores, em especial comparando
com a Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes. Esse periodo foi selecionado devido ao grande
namero de casos peculiares que abarca, dentro de um contexto social revolto frente a crise

politica enfrentada pelo pais brasileiro.

Primeiramente, serdo apresentadas caracteristicas da vida de Lewandowski, como
professor e jurista, como autor de livros e como ministro do STF. Isso é imprescindivel afim de

que se compreenda quem & o presidente que estaremos analisando.

Em sequéncia, serdo trazidas diversas definicdes acerca do ativismo judicial, afim de que
haja uma compreensdo prévia sobre o tema e os seus diferentes conceitos. E fundamental essa
apresentacdo tendo em vista que o objetivo deste trabalho é a observar se a presidéncia de

Ricardo Lewandowski foi ativista ou ndo.

Ainda, sera realizado uma contextualizacéo histérica do momento em que a presidéncia
de Lewandowski ocorreu, sendo necessario realizar um apanhado desde as origens do Supremo
Tribunal Federal. Paralelamente, junto da evolugéo do tribunal em questdo, sera analisado como

as discussdes acerca do ativismo se desenvolveram até a presidéncia analisada.

4 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013.

5 ARGUELHES, Diego W.; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RIBEIRO, Leandro Molhano. (2012), Ativismo judicial
e seus usos na midia brasileira. Revista Direito, Estado e Sociedade, 40: 34-64
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Por fim, serdo selecionados diversos julgados do STF que ocorreram dentro da
presidéncia de Lewandowski. Serdo trazidos Recursos Extraordinarios, a¢bes de controle
abstrato e outros acontecimentos do periodo, afim de que se conclua se houve ativismo e, caso
positivo, como se deu esse ativismo e como classifica-lo. Ainda serdo discutidas outras
caracteristicas da presidéncia, como as Sumulas Vinculantes editadas e o discurso de posse de
Lewandowski. Faz-se indispensavel a relacdo direta dos casos concretos trazidos com o0s

conceitos de ativismo previamente apresentados.
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1. TRAJETORIA DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI: DA
USPAO STF

Neste capitulo, serd analisada a carreira de Enrique Ricardo Lewandowski antes e depois
da sua nomeacdo como ministro do Supremo Tribunal Federal. As principais informacdes
profissionais concernentes ao jurista foram retiradas de seu curriculo oficial disponiveis no site

do STF®, de seu curriculo lattes’ e da sua pagina do Escavador®.

1.1 Carreira pré-nomeacao

Enrique Ricardo Lewandowski, natural do Rio de Janeiro, tornou-se bacharel em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, em 1973. Além disso,
formou-se em Sociologia e Politica pela Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo em 1971.
Obteve o titulo de Mestre em 1980, com a dissertagdo “Crise Institucional ¢ Salvaguardas do
Estado”, e o de Doutor em 1982, com a tese “Origem estrutura e eficacia das normas de prote¢ao
dos Direitos Humanos na ordem interna e internacional. “Ainda recebeu o titulo Master of Arts
em Relacgdes Internacionais pela Fletcher School of Law and Diplomacy, da Tufts University,
administrada em cooperacdo com a Harvard University, com a dissertacdo “International
Protection of Human Rights: A study of the Brazilian situation and the policy of the Carter
Administration” (1981).

No plano profissional, foi advogado militante de 1974 a 1990, sendo consultor juridico e
chefe da assessoria juridica da Empresa Metropolitana de Planejamento da Grande S&o Paulo
S/IA (EMPLASA), da qual ele viria a se tornar presidente em 1988. Foi secretario de governo
de Sédo Bernardo do Campo de 1984 a 1988 e é professor da Universidade de Sdo Paulo desde
1978 até os dias de hoje.

6 Supremo Tribunal Federal. CURRICULUM VITAE ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI. Brasilia, maio
2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/RicardoLewandowski/CurriculoBiografia/CV_Min_Ri
cardoLewandowski_2018 maio_23.pdf>. Acessado em: 10 jun. 2018.

7 Escavador. ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI. 30/05/2018. Disponivel em <
https://www.escavador.com/sobre/4957719/enrique-ricardo-lewandowski>. Acessado em: 10 jun. 2018.

8 Curriculo Lattes. ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI. 01/11/2018. Disponivel em <
http://lattes.cnpq.br/8365031337855179>. Acessado em: 10 jun. 2018.
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Cabe ainda citar na trajetdria do jurista as suas atua¢es como Vice-Diretor e Diretor
interino da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo (1987 a 1989); Diretor da Escola
de Sociologia e Politica de Sdo Paulo (1990); Conselheiro da Escola Paulista de Magistratura
(1998 até 2000); Membro titular do Conselho de Coordenacdo da Catedra UNESCO de
Educagéo para a Paz, Direitos Humanos, Democracia e Tolerancia do Instituto de Estudos
Avancados da Universidade de Sao Paulo (de 12.12.1998 até 2008); Integrante da Comisséao de
Direitos Humanos da Universidade de Sao Paulo (de 08.08.2002 até 2008); Professor Titular
da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, por concurso publico de provas e titulos
(desde 17 de marco de 2004, tendo ingressado na carreira, em 1978, como Docente Voluntério);
Chefe do Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo (de 17 de marco de 2004 até 16 de marco de 2006); Coordenador do Curso de Pos-
Graduacao em Direito Publico da Escola Paulista da Magistratura (2004 a 2006); Coordenador
do Curso de Mestrado em Direitos Humanos da Universidade de Sdo Paulo (de 2005 até 16 de
margo de 2006); Atividades em Academias, Associaces e Orgdos de Classe - Académico
Titular, na cadeira de Rui Barbosa, da Academia de Letras da Grande Séo Paulo (1986 até a
presente data); Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo de Sao Paulo (1989 a
1990); Diretor Juridico da Associacdo Paulista de Magistrados (1992 a 1994); Diretor
Tesoureiro Adjunto da Associacdo Paulista de Magistrados (1994 a 1996); Vice-Presidente da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (1993 a 1995); Académico Titular da Academia
Paulista de Magistrados (2001 até a presente data); Académico Titular, na cadeira de Pedro
Lessa, da Academia Paulista de Direito (2006 até a presente data); Associado Honorario do
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo (2010 até a presente data); Académico Perpétuo da
Academia Paulista de Letras Juridicas, titular da Cadeira n°® 12, patrono José Carlos Ataliba
Nogueira (admitido em 11 de agosto de 2010) e Sdocio Titular do Instituto Histérico e

Geografico de S&o Paulo (admitido em 19 de setembro de 2011).°

No cenario académico, Lewandowski contribuiu com obras que abordavam temas como

Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e Internacional®; A influéncia de Dalmo

9 Supremo Tribunal Federal. CURRICULUM VITAE ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI. Brasilia, maio
2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/RicardoLewandowski/CurriculoBiografia/CV_Min_Ri
cardoLewandowski_2018 maio_23.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.

10 EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos direitos humanos na ordem interna e internacional. Rio de
Janeiro, forense, 1984.
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Dallari nas decisdes dos tribunais'!; Pressupostos Materiais e Formais da Intervencéo Federal
no Brasil'?; Globalizagdo, Regionalizacdo e Soberanial®. Algumas dessas obras serdo

mencionadas em um novo paragrafo, apos descrever a trajetoria do jurista como ministro.

Nesse impeto, além de descrever fatos importantes referentes a carreira do ex-presidente
do Supremo Tribunal, cabe trazer algumas publicagdes académicas. A proxima secdo se

ocupara disso.

1.2 Obras de destaque

Durante a sua vida académica, Lewandowski produziu diversos textos que tratam de
temas juridicos e de como esses sao relacionados com elementos sociopoliticos. Interessantes
exemplos dessa producdo do ministro sdo as seguintes obras: “A Influéncia de Dalmo Dallari
nas Decisdes dos Tribunais (2011)”, “Globalizacdo, Regionalizagcdo e Soberania (2004)”,
“Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e Internacional (1984)” e “Pressupostos

Materiais e Formais da Intervencao Federal no Brasil (1994)”.

No primeiro livro supracitado, o ministro traz ao leitor diversos exemplos de julgados em
que os juizes apontam o professor Dalmo Dallari'*. S&o utilizados nos votos argumentos
baseados nos ensinamentos do doutrinador, abrangendo temas como a separacdo dos trés
poderes e o sistema de freios e contrapesos, o federalismo e as esferas de poder, e até assuntos

como o homossexualismo nas questdes juridicas.

Nessa obra, o ministro demonstra ndo s6 grande admiracdo por Dalmo Dallari, mas

também a sua crenca na influéncia doutrinéria nas decisfes como algo positivo. Lewandowski

11 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A influéncia de Dalmo Dallari nas decisdes dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

12| EWANDOWSKI, Enrigue Ricardo. Pressupostos materiais e formais da intervengéo federal no Brasil. Sao
Paulo: RT, 1994.

13 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizac&o, regionalizac&o e soberania. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2004.

14 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A influéncia de Dalmo Dallari nas decisdes dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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foi seu aluno na Universidade de S&o Paulo e, mais tarde, sucedeu Dallari na catedra de Teoria
Geral do Estado nessa mesma faculdade. Na obra, assim como nos votos elucidados,
Lewandowski tem como habito a citacdo de grandes pensadores nas suas decisdes, como, por
exemplo, no trecho de um voto destacado na secdo 2.2 desta monografia, em que foi feita

referéncia aos ensinamentos de Sérgio Buarque de Holanda.

Na obra “Globalizagdo, Regionalizagdo e Soberania”*®, Lewandowski faz uma analise de
como o mundo contemporaneo foi moldado, abordando as perspectivas politicas e juridicas

dessa evolucédo. Nesse sentido, Lewandowski traga trés paralelos para tratar do assunto.

Primeiro, uma cronologia desde a dispersdo dos Homo sapiens pelo globo, trespassando
0s impérios antigos, a era medieval, a expansdo maritima, as revolu¢cdes modernas e o
imperialismo contemporaneo, culminando com as Guerras Mundiais e a Guerra Fria,
explicando como ocorreu a globalizacdo. Em seguida, Lewandowski narra o surgimento dos
blocos econémicos e, como ele intitula, a regionalizacdo, que ocorre concomitantemente ao
efeito da globalizacdo. Assim, ocorre também uma evolucdo na perspectiva juridica, com o
fortalecimento do direito comunitario, em especial no caso europeu, e o0 surgimento do Tribunal

das Comunidades Europeias. Segue abaixo um trecho desse capitulo:

Como objeto, o direito comunitario trabalha com um conjunto de normas
supranacionais, ou seja, um sistema de regras comuns aos integrantes da associagéo,
as quais emanam de fontes prdprias, que ndo se confundem com aquelas que
produzem o direito interno ou internacional, a exemplo dos parlamentos ou governos
locais.

O direito comunitério caracteriza-se como primario ou derivado, conforme a fonte da
qual promana. O priméario nasce dos tratados instituidores das Comunidades e
respetivas alteragdes(...) (2004, fls. 88). 6

Cabe ressaltar, tendo em vista esse trecho, como o direito comunitario € peculiar e se
encaixa na tese de Lewandowski de que o direito evoluiu juntamente as sociedades e, portanto,

dialoga com a globalizacdo e a regionalizagéo.

Além disso, esse fragmento do livro dialoga com o artigo do autor, intitulado de “O

Tribunal Penal Internacional: de uma cultura de impunidade para uma cultura de

151 EWANDOWSKI, Enrique. Globalizacéo, regionalizacio e soberania. So Paulo: Juarez de Oliveira, 2004

16 |bid.
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responsabilidade”. Nele, Lewandowski explica o funcionamento do Tribunal Penal
Internacional e demonstra sua postura favoravel a este. Portanto, pode-se perceber como o
jurista se posiciona em um Viés internacionalista, criticando inclusive o aspecto juridico-
politico interno de muitos paises sobretudo no periodo pré-segunda guerra mundial, tendo o
respectivo tribunal um importante papel na punicdo e responsabilizagcdo por ocasides como o0

massacre no Camboja, pelo ditador Pol Pot, na década de 70 v

O jurista encerra o0 seu livro com uma terceira parte, em que aborda a Soberania. Nesse
fragmento, € realizado, novamente, uma narrativa historica, caracterizando as condicGes e
variantes que levaram as sociedades a chegar no seu atual estagio politico, econémico e juridico.
Assim, Lewandowski demonstra como esse estagio atingido interfere na ordem juridica. Muito
da relacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno dos paises pode ser compreendido

de acordo com os referidos aspectos.

Pode-se perceber uma relacdo direta da obra “Globalizagdo, Regionalizacao e
Soberania™® e uma entrevistal® concedida pelo ministro Lewandowski ao Uniregistral no dia
07/08/2018. Nessa entrevista tratou de temais importantes para a realidade do judiciario no
Brasil. Primeiramente, citou o extenso nimero de julgamentos por ano no STF, que chegam a
cem mil de casos ao ano, 0 que € muito impactante, ao passo que a suprema corte do Reino
Unido julga por ano setenta processos em média. Além disso, afirmou ser fundamental o
investimento em meios alternativo de resolucdo de litigio, como a arbitragem, mediacdo e etc..
Ainda nessa entrevista, 0 ministro versou sobre a sua preocupacao da populagéo brasileira frente
a crescente aniquilacdo da fauna e da flora brasileira, o que seria uma heranca colonial.
Posteriormente, afirmou que o mundo vive um periodo de muitos embates e discursos
segregacionista, citando o Brexit e a politica isolacionista de Donald Trump nos Estados Unidos
da América, e consequentemente, o ser humano precisa ser politizado, levantar bandeiras

buscando defender as suas ideologias, se inteirando acerca dos debates nacionais e tomar

LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O Tribunal Penal Internacional: de uma cultura de impunidade para
uma cultura de responsabilidade. Estud. av., S&o Paulo, v. 16, n. 45, p. 187-197, Ago. 2002. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142002000200012&Ing=en&nrm=iso>.
accesso em 31 Ago. 2018.

18 | EWANDOWSKI, Enrique. Globalizacéo, regionalizacio e soberania. So Paulo: Juarez de Oliveira, 2004

19

UNIREGISTRAL, Uniregistral Entrevista — Ricardo Lewandowski. 7 ago 2018, disponivel em: <
http://iregistradores.org.br/uniregistral-entrevista-ricardo-lewandowski/> Acesso em 31 ago 2018
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partido nessas discussdes. O ministro do STF tratou também de como foi um grande entusiasta

da Mercosul, mostrando novamente o seu Viés internacionalista.

Ja em “Prote¢do dos Direitos Humanos na Ordem Interna e Internacional”, o ministro
apresenta o tema também com uma introducéo historia, semelhante ao que é feito na obra que
trata da Globalizacdo, Regionalizacdo e Soberania. Assim, os Direitos Humanos séo
contextualizados na histéria da humanidade. Séo ressaltados 0s seus documentos mais antigos
dessa area do direito e como dialoga com 0 neoconstitucionalismo. Em seguida, o autor
apresenta as cartas juridicas mais importantes da atualidade concernente a matéria e finaliza o
trabalho debatendo sobre como os Direitos Humanos funcionam no plano empirico do Direito

Internacional e como se ddo 0s seus mecanismos.

Tanto essa obra acerta da protecdo dos direitos humanos quanto a que trata de
Globalizac&o dialogam com um artigo?® de Lewandowski intitulado e “A Formagio da Doutrina
dos Direitos Fundamentais”, publicado em 2003. Nele, o jurista traca novamente uma
cronologia histérica demonstrando a evolugdo dos direitos fundamentais, tratando das trés
geracOes desses direitos e citando a possibilidade de uma quarta geracéo surgindo. Ainda afirma
que os direitos fundamentais estdo conectados fortemente com o Estado Democratico de

Direito, no qual cresce a participacdo popular direta no campo politico dos Estados.

No campo empirico, Lewandowski teve coeréncia com a sua posi¢ao internacionalista ao
votar contra a priséo civil de depositario infiel no Recurso Extraordinario de nimero 466.343
S30 Paulo?!. Esse caso foi um dos precedentes que embasaram a edi¢do da Stimula Vinculante
de nimero 25 do STF, a qual proibe priséo civil de depositario infiel. Isso demonstra coeréncia

entre as obras de Lewandowski e a sua atuagdo como jurista.

Finalmente, no seu livro “Pressupostos Materiais e Formais da Interveng¢ao Federal no
Brasil” (1994), Lewandowski trata do instituto da Intervencdo Federal. Inicialmente, versa
sobre o federalismo de uma maneira geral, seguindo para exemplos de Intervencao Federal em

diferentes estados, o norte-americano, o alemao, o suico, o argentino e 0 mexicano, apontando

20 _LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formacédo da doutrina dos direitos fundamentais. In: MARTINS, Ives

21

Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; TAVARES, André Ramos (coord.). Licoes de direito constitucional
em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

, STF-SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 466.343/SP, de 3 de dezembro de 2008. Disponivel em <

http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em 24 ago. 2018.
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as peculiaridades de cada um. Ainda ha um debate sobre a apresentacdo do referido instituto
em cada constituicdo brasileira, desde 1891 até a atual. O autor finaliza a obra trazendo os

pressupostos materiais e formais da Intervencdo na carta magna vigente no Brasil.

1.3 Carreira como ministro

Lewandowski foi nomeado como ministro do Supremo Tribunal Federal pelo presidente
Lula em 16 de margo de 2006, vindo a se tornar presidente da corte no biénio 2014-2016.
Substituiu o ministro Carlos Velloso, que se aposentou. Na sua sabatina, a Comissdo de
Cidadania e Justica do Senado Federal aprovou a nomeacdo de Lewandowski numa votacao de
22 votos favoraveis contra 1 contrario. O ex-desembargador foi questionado acerca da
possibilidade de filiacdo partidaria de juristas, respondendo que os juizes devem, na opinido de
Lewandowski, passar por um periodo de quarentena antes de se candidatarem a qualquer cargo
publico. Além disso, o ministro afirmou ndo ter anseio algum de um dia concorrer em elei¢des

politicas.

Como ministro, antes de atingir a presidéncia, teve importante participacdo em alguns
casos emblematicos da corte. Teve muito destaque no seu voto pela constitucionalidade da Lei
da Ficha Limpa, no julgamento do RE 579951 Rio Grande do Norte??, que proibiu a contrataco
de familiares de até terceiro grau em dérgéos dos trés poderes, caso em que foi relator, e na sua

participacdo na Acéo Penal 4702, conhecida popularmente como o Mensal&o.

Segue um trecho do voto do ministro no RE 579.951 Rio Grande do Norte?*, acerca do

nepotismo:

O historiador Sérgio Buarque de Holanda, em sua cléssica obra Raizes do Brasil, ao
dissertar sobre as origens da dificuldade de separacdo entre o publico e o privado pelos
detentores do poder em nossa sociedade, afirmou: “Para o funcionario ‘patrimonial’,
a propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as
funces, os empregos e os beneficios que deles se aufere (sic.) relacionam-se a direitos
pessoais do funcionério e ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro

22 , STF-SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 579.951 RN, de 20 de agosto de 2008. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE579951.pdf>. Acesso em 24 ago. 2018.

23 , STF-SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AP 470 MG, de 20 de agosto de 2008. Disponivel em <

ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor AP470.pdf >. Acesso em 24 ago. 2018.

24 , STF-SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 579.951 RN, de 20 de agosto de 2008. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE579951.pdf>. Acesso em 24 ago. 2018.
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Estado burocratico, em que prevalecem a especializagdo das funcoes e o esforco para
se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos. A escolha dos homens que irdo
exercer fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecam 0s
candidatos e muito menos de acordo com suas capacidades préprias. Falta a tudo
ordenagéo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocratico.?®

E interessante notar no fragmento destacado uma argumentacdo baseada em temas da
sociologia. Existe, assim, uma clara relacéo entre essa atuacdo de Lewandowski, como jurista
no Supremo Tribunal, com o seu discurso de tomada de posse que viria a ser feito anos depois.
O judiciario ndo é mais uma mera boca da lei; hoje esté inserido em um contexto sociopolitico

e a sua atuacdo é fortemente influenciada em funcéo disso.

Além disso, tendo em vista 0s seus votos como integrante da corte, 0 ministro teve um
importante papel no crescimento de audiéncias publicas dentro do STF. Relator da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 186 Distrito Federal®®, que discutia a
constitucionalidade das acgdes afirmativas visando a facilitagdo do acesso de estudantes a
Instituicdes de Ensino Superior, Lewandowski promoveu a participacdo de individuos
interessados no tema e que poderiam trazer fundamentos validos ao debate. Para tal, 0s
participantes deveriam passar por um edital proposto pelo proprio ministro, explicando os
pontos que pretendiam defender. Segue um trecho de uma reportagem que ilustra a atuagéo de

Lewandowski:

O presidente do Supremo Tribunal Federal ndo pode atuar, exercer seu mister sem
dialogar com aqueles que o cercam. Essa é a democracia participativa, essa fala foi do
ministro Lewandowski durante a sua apresentacdo em seminario organizado pelo
Tribunal de Justica da Paraiba (TJ-PB). O semindrio Judiciario e democracia —
perspectivas de efetividade, em Jodo Pessoa.?’

Nesse contexto de dialogo entre instituicdes, percebe-se no judiciario, mais uma vez, ndo
um orgao responsavel apenas pela leitura do texto legal, mas um agente com preocupagdes
sociais. Dessa forma, tornou-se dificil, no contexto do Supremo Tribunal, encontrar um voto

sem uma fundamentacdo socioldgica ou filosofica. Os exemplos do voto com base nos

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 579951/RN. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=557587>. Acesso em: 10 jun. 2018.

Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 579951/RN. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ADPF186.pdf> Acesso em: 10 jun. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Presidente do STF defende didlogo com a sociedade na anélise de

temas sensiveis. Brasilia, 19 set. 2014. Disponivel em: <Presidente do STF defende didlogo com a sociedade na

analise de temas sensiveis>. Acesso em: 10 jun. 2018.
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ensinamentos de Sérgio Buarque de Holanda e o crescimento da promoc¢do de audiéncias
publicas nos debates dentro do STF sdo dois grandes exemplos disso. N&o obstante, percebe-se

também como o ministro Ricardo Lewandowski corrobora com esse fendmeno.

Cabe destacar também a atuagdo do ministro na ADPF n. ° 54 Distrito Federal®®, em que
foi voto vencido junto do ministro Mauro César Peluso, votando contra a possibilidade de
interrupcao de gravidez em casos de feto com anencefalia. Segundo Lewandowski, ndo cabia
ao judiciario versar sobre aquele tema em especifico, tendo em vista que o legislador foi
explicito nos casos em que o aborto é permitido, ndo deixando margem de interpretacdo aos
6rgdos jurisdicionais, como destacado no trecho abaixo:

Permito-me insistir nesse aspecto: caso o0 desejasse, o Congresso Nacional,
intérprete Gltimo da vontade soberana do povo, considerando o instrumental
cientifico que se acha ha anos sob o dominio dos obstetras, poderia ter alterado a
legislacdo criminal vigente para incluir o aborto de fetos anencéfalos, dentre as
hipoteses de interrupgdo da gravidez isenta de punicdo. Mas até o presente
momento, os parlamentares, legitimos representantes da soberania popular,
houveram por bem manter intacta a lei penal no tocante ao aborto, em particular
quanto as duas Unicas hipoteses nas quais se admite a interferéncia externa no curso
regular da gestacéo, sem que a mie ou um terceiro sejam apenados. (Grifos nossos)?°

Percebe-se nesse discurso uma postura contra o ativismo judicial, visto que absteria o
judiciario de decidir em casos, como afirma Maria Eugénia Bunchaft em seu artigo O

julgamento da ADPF n. 54%°: uma reflex&o a luz de Ronald Dworkin:

No ensejo, um dos assuntos mais polémicos envolvido no pronunciamento dos
Ministros foi o voto divergente do Ministro Ricardo Lewandowski sobre os limites de
atuacdo do STF; que deveria restringir sua atuacdo ao papel de legislador negativo,
extirpando do ordenamento juridico as normas constitucionais, e ndo como legislador
positivo, criando uma nova causa de exclusdo da ilicitude que ndo foi prevista pelo
Cadigo Penal. A principal critica decorre do carater contramajoritario da jurisdicéo
constitucional e sua inevitavel liberdade interpretativa.®

28 . Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 Distrito
Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54RL.pdf. Acesso em:
30 ago. 2018.

2 |bid.
% . Supremo Tribunal Federal. Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 Distrito
Federal. Disponivel em: http://www:.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF54RL.pdf. Acesso em:

30 ago. 2018.

31 BUNCHAFT, Maria Eugenia. O julyamento da ADPF n. 54: uma reflex&o a luz de Ronald Dworkin. Sequéncia
(Florianopolis),  Florianépolis , n. 65,p. 155-188, Dec. 2012 . Disponivel em
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Lewandowski demonstra preocupacdo com os limites da atuacao do judiciario, o que é
peculiar dentro da realidade do Supremo Tribunal Federal, que é uma corte considerada como
ativista por estudiosos.® Assim, € interessante notar os dois tons da atuacéo de Lewandowski,
visto que deixou claro, como demonstrado anteriormente, a sua opinido na defesa de um
judiciario forte que ndo seja apenas mera “boca da lei”, mas que deve ter cautela para nao

invadir o campo de atribuicdo do poder legislativo.

Ainda, dois ac6rddos do ministro que merecem atencdo sdo a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4439 Distrito Federal®, que versou sobre a possibilidade de ensino
religioso nas escolas publicas (havendo uma audiéncia publica no caso), e 0 Habeas Corpus
152.752 Parana®*, que tratou da possibilidade do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva de
responder o seu processo em liberdade. Em ambos acorddos, o ministro adotou dois pilares
fundamentais para sustentar a sua decisdo: a justificativa legal e a justificativa empirica, como

pode-se perceber nos trechos abaixo destacados:

Isso posto, e com a devido respeito pelas posi¢des em contrario, concluo que o ensino
confessional ou interconfessional nas escolas publicas, observadas as condi¢8es supra
explicitadas, ndo apenas encontra guarida na Constituicdo, como também colabora
para a constru¢do de uma cultura de paz e toleréncia e, mais, para um ambiente de
respeito ao pluralismo democratico e a liberdade religiosa, raz6es pelas quais julgo
improcedente o pedido inicial. %

“Salta aos olhos que, em tal sistema, o qual, de resto, convive com a intoleravel
existéncia de aproximadamente 700 mil presos encarcerados em condigdes sub-
humanas, dos quais 40% sdo provisdrios, multiplica-se exponencialmente a
possibilidade do cometimento de erros judiciais, principalmente, por magistrados de
primeira e segunda instdncias, e até mesmo de tribunais superiores, segundo
demonstram, fartamente, as estatisticas divulgadas por esta Suprema Corte e pelo
CNJ.

<http://wwwe.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552012000200008&Ing=en&nrm=iso>.
accesso em 30 Ago. 2018. http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2012v33n65p155.

%2 KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial: Jurisprudéncia constitucional e politica no STF pds-88. Novos estud.
- CEBRAP, Sdo  Paulo , n. 96,p. 69-85, July 2013 . Disponivel  em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>.
accesso em 30 Ago. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S0101-33002013000200006.

33 . Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4439 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14439mRL.pdf> Acesso em: 31 ago. 2018.

34 . Supremo  Tribunal Federal. HC 152.752 Parana. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752Voto.pdf > Acesso em: 31 ago. 2018.

35 . Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4439 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14439mRL.pdf> Acesso em: 31 ago. 2018.



24

Dai a relevancia da presuncéo de inocéncia, concebida pelos constituintes originarios

no art. 5°, LVII, da Constituicdo vigente, com a seguinte diccdo: Ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. 38

Assim, 0 ministro mostra-se preocupado nao s6 em aplicar a lei nos casos em que julga,
mas em como as suas decisdes se desenvolverdo no plano préatico. Cabe ressaltar também que,
na ADI destacada acima, Lewandowski trouxe no seu voto exemplos de ordenamentos juridicos
estrangeiros, reafirmando a sua admiracdo pelo direito comunitario debatido no seu livro

“Globalizagio, Regionalizacéo e Soberania™®’, que foi comentado anteriormente.

3% . Supremo  Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 152.752. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL.pdf
Acesso em: 31 ago. 2018.

ST LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizacéo, regionalizagdo e soberania. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2004.
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2. DEFINICOES DE ATIVISMO JUDICIAL

Para a continuidade do presente trabalho, faz-se mister uma melhor compreensao do que
significa a expressdo ativismo judicial, sendo fundamental o estabelecimento do conceito desse

termo para que seja realizada a anélise da presidéncia de Lewandowski.

A expressao ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos da América como uma maneira
de criticar a atuacdo da Suprema Corte do pais no periodo de 1954 até 1969, quando foi
presidida por Earl Warren®. Nesses anos, a atuacdo da corte foi muito marcada por um
posicionamento progressista nos julgamentos, sobretudo, de questdes acerca dos direitos
fundamentais. Tal postura foi forte alvo de reclamacdes por parte da imprensa conservadora
norte-americana, criando-se assim o adjetivo “ativista”, uma vez que, segundo os criticos, os
julgadores estariam tendo uma leitura demasiadamente extensiva da letra da lei para tomar

decisdes de acordo com as proprias convicgdes politico-ideoldgicas.

Com o passar dos anos, o conceito de ativismo foi ganhando uma nova conotacdo. Néo
necessariamente era tratado com essa carga negativa que era caracteristica originaria; ao
contrario, passou a ser visto como um fenémeno positivo em situacdes nas quais a lei era omissa
ou falha. Ademais, o nascimento do ativismo da-se em um periodo em que o positivismo estava
em cheque, em fungdo do genocidio praticado pelos regimes totalitarios antes e durante a

Segunda Guerra Mundial.

No Brasil, as discussdes acerca do ativismo ganharam um impulso desde o Supremo
Tribunal ap6s o periodo da ditadura militar. Essa evolucdo fica nitida na obra de Siddharta
Legale, “O STF nas ‘Cortes’ Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar Mendes”%, que sera
destrinchada mais a frente no desenrolar do trabalho monografico no qual se descreve uma

Corte mais autocontida para um Corte mais ativista.

BARROSO, Luis Roberto. A americanizagdo do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. Cadernos da Escola de Direito, v. 2, n. 9, 2017.

3 FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas ""Cortes" Victor Nunes Leal,

Moreira Alves e Gilmar Mendes. Rev. direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-45, Jun 2013. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322013000100002&Ing=en&nrm=iso>.
acesso em 09 Out. 2018.
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De autoria do proprio Ricardo Lewandowski, a Unica defini¢do do termo ativismo judicial
que se tem é a concedida no artigo “O protagonismo do Poder Judiciario na era dos direitos™°,

conforme destacado abaixo:

Na era dos direitos, o grande protagonista €, sem ddvida nenhuma, o Poder Judiciario.
Por isso, ao invés de “ativismo judicial” ou “ativismo do Supremo Tribunal Federal”,
prefiro utilizar a expressdo “protagonismo” do Supremo Tribunal Federal e/ou,
também, em conjunto, “protagonismo do Poder Judiciario”, como um todo, neste
limiar do século XXI. Por qué? Porque nds estamos entrando na era do direito.*

No artigo, Lewandowski esclarece que ndo concorda com o termo ativismo judicial, pois
0 judiciario ndo tem uma atitude expansiva frente os outros poderes. O que 0s juristas
denominados de ativistas fariam, segundo o ministro, seria apenas resolver lides polémicas que
atingem a esfera do judiciario, em resposta a demandas da populacdo, ndo havendo uma busca
real por parte dos juizes em intervir na realidade politico, social e econémica. Portanto, ndo
seriam 0s juizes precisamente, ativistas, mas protagonistas pela revolucao juridica que 0 mundo

vive, onde os direitos sdo exigiveis de forma mais facil do que no passado.

Como a producdo de Lewandowski ndo é muito aprofundada na discussdo do ativismo
judicial, serdo utilizadas neste trabalho as defini¢des dadas por Luis Roberto Barroso, Carlos
Alexandre Campos e as discutidas por Diego Arguelhes na midia brasileira. Assim, podera ser
feita uma comparacéo entre a Otica juridica e a Gtica sociologica do ativismo judicial. Ainda,

serdo utilizados essas defini¢des na analise de casos da presidéncia de Lewandowski.

2.1 Conceito

O conceito de ativismo € incerto e indeterminado. Pode-se dizer que existe um escopo
muito amplo onde existem inUmeras definicBes distintas, ainda que carreguem certas

semelhancas entre si.

Como versado acima, a origem do termo reside em uma atuacdo progressista da Corte
Americana no inicio da segunda metade do século XX. No entanto, anos mais tarde, continuou

a ser atribuida a expressdo a uma nova Suprema Corte americana, composta majoritariamente

40 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O protagonismo do Poder Judiciério na era dos direitos. Revista de Direito
Administrativo, v. 251, p. 77-85, 2009.

41 1bid.
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de membros conservadores. Assim, percebe-se que 0 ativismo ndo esta atrelado a um viés

politico, mas a um comportamento, independente do seu objetivo.

No ensejo dar coeréncia a este trabalho, a expressao ativismo judicial aqui correspondera

a definigdo proposta por Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

Na perspectiva deste trabalho, defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo,
ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e
cortes em face dos demais atores politicos, que: (a) deve ser identificado e avaliado
segundo os desenhos institucionais estabelecidos pelas constituicdes e leis locais; (b)
responde aos mais variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais
presentes em contextos particulares e em momentos histéricos distintos; (c) se
manifesta por meio de multiplas dimensdes de praticas decisdrias “2.

No texto “Explicando o avango do ativismo judicial no Supremo”*3, Carlos Alexandre
tece uma longa andlise acerca da evolugdo ativista na corte, trazendo inimeros casos que
exemplificam esse processo. Um dos mais emblematicos, ja discutido no presente trabalho, é a
decisdo acerca da legalizacdo do aborto no caso de fetos anencefalicos, no qual a decisdo do

STF culminou na criagdo de um inciso no artigo do Cadigo Penal que trata sobre o aborto.

Ainda nesse texto de Carlos Alexandre, sdo definidas cinco dimensdes de ativismo

judicial:

Investigando decisBes importantes da Corte, todas proferidas durante a vigéncia da
Constituicdo de 1988, descrevo o comportamento decisério do Supremo e dos
ministros sob a perspectiva multidimensional do ativismo judicial. Cumprindo essa
tarefa eminentemente descritiva, desenvolvo cinco dimensdes do ativismo judicial do
Supremo: (i) dimensdo metodoldgica (interpretativa); (ii) dimensdo processual; (iii)
dimenséo estrutural ou horizontal; (iv) dimensdo de direitos (dimensdo negativa e
dimensao positiva); (v) dimensdo antidialdgica.*

As dimensdes podem ser definidas da seguinte maneira: (i) dimensdo metodoldgica —
interpretagdes criativas e expansivas dos enunciados normativos legais e constitucionais,
notadamente dos principios constitucionais; (ii) dimenséo processual — ampliacdo, por conta

prépria, de seus instrumentos processuais e da eficacia de suas decisdes; (iii) dimensao

42 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avancgo do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013

43 |bid.

44 1bid.
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estrutural ou horizontal — falta de deferéncia as capacidades legal e cognitiva dos outros
poderes; (iv) dimenséo de direitos (dimens&o negativa e dimens&o positiva) — interferéncia em
acOes regulatorias e coercitivas dos outros poderes e na formulacdo e execucdo de politicas

publicas; (v) dimensdo antidialogica — a afirmacao da supremacia judicial.

Essas dimensGes serdo de extrema importdncia na andlise da presidéncia de
Lewandowski, pois serdo analisados diversos aspectos do periodo, como sumulas e agdes
julgadas. Assim, serdo realizadas analises com base nessas dimensdes cedidas por Carlos

Alexandre.

A partir de agora, me dedico a tratar de duas visdes antagbnicas acerca do ativismo

judicial: a do ministro Luis Roberto Barroso e a da midia, trazida por Diego Arguelhes.

2.2 Ativismo judicial sob prismas divergentes

Nessa parte do trabalho monografico, serdo trabalhadas as diferentes visdes acerca da
expressao ativismo judicial. Para tal, selecionei a perspectiva de um jurista, mais
especificamente do ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, tendo em
vista a vasta producdo de textos que abarcam o tema do ativismo, e a perspectiva da imprensa,
a qual sera demonstrada por meio do texto do autor Diego Werneck Arguelhes “Ativismo

judicial e seus usos na midia brasileira”.

2.2.1 Perspectiva do Ministro Luis Roberto Barroso

Aqui, sera discutida a visdo do ministro Luis Roberto Barroso acerca do ativismo judicial,
como explicado acima. Dessa forma, segue abaixo um trecho do seu texto “Judicializacéo,

ativismo judicial e legitimidade democratica” *:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

45 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, n. 13, jan. /mar. 2009
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A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagcdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposicéo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas “.

O fragmento acima deflagra que o foco central do adjetivo ativismo esta em uma postura,
e ndo em um fim. O ministro vai adiante e define o termo como uma atuacao do judiciario de
preencher lacunas que, na maior parte das vezes, sdo deixadas pelo legislador, dando um novo

sentido ao texto legal visando os seus desdobramentos préaticos.

Nesse impeto, no mesmo texto, Barroso traz trés exemplos de ativismo judicial: o
primeiro exemplo é a aplicacdo direta da constituicdo em situacbes nao previstas
expressamente; o segundo séo as declaragcdes de inconstitucionalidade de atos legislativos, sob
prerrogativa desses atos contrariarem a Constituicdo; e, por ultimo, a condenagdo do Estado a
tomar certas condutas, sendo a concessdo de remédios a individuos em estado de necessidade

o exemplo classico.

2.2.2 O ativismo judicial de uma perspectiva sécio-politica

Em contrapartida, cabe trazer ao debate o empirismo do termo, ou seja, como ele atua na
sociedade e como, consequentemente, é enxergado pela midia. Isso é fundamental ao trabalho
pois € necessario entender a relacio dialética®’ cada vez mais presente entre o judiciario e a

sociedade.

Mais ainda, como observa Green*® a forma como a expressdo “ativismo judicial” e
suas variacOes sdo utilizadas no debate publico ndo-académico sobre judiciario pode

46 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, n. 13, jan. /mar. 2009

47 GREEN, Craig. An Intellectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal, v.58, n.5, 2009 apud
ARGUELHES, Diego W.; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RIBEIRO, Leandro Molhano. (2012), Ativismo judicial
e seus usos na midia brasileira. Revista Direito, Estado e Sociedade, 40: 34-64

48 |bid.
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contribuir para moldar, em dltima instancia, a percepgao que os juizes tém de qual seu
papel e, com isso, influenciar o préprio comportamento judicial °.

O trecho acima, ilustrando a relacdo dialética mencionada, faz parte do texto do autor
Diego Werneck Arguelhes Ativismo judicial e seus usos na midia brasileira, que serd usado

para se exemplificar como o ativismo judicial é encarado pela sociedade, em especial a midia.

No texto em questdo, Arguelhes faz uma reconstituicdo histérica da expressao e, em
seguida, uma analise empirica de como alguns canais midiaticos brasileiros utilizam o termo,
tratando de qual o sentido mais utilizado e se é uma utilizacdo negativa ou positiva. Para fins
deste trabalho, sera analisada somente a segunda parte da obra em questdo, visto que ja foi

debatida a origem historica do termo e a sua polémica definicéo.

Assim, o professor Arguelhes mapeia o uso do termo ativismo judicial especificamente
em dois jornais, Folha de Sdo Paulo e Valor Econémico. A partir dai, é delimitado o periodo
analisado nos jornais, de 1998 a 2010 na Folha de Sao Paulo e de 2001 a 2010 no Valor
Econdmico, e séo trazidas as expressdes utilizadas que sdo sindbnimos de ativismo judicial: (1)

ativismo judicial, (2) ativismo supremo, (3) juizes ativistas e (4) ativismo judiciario.

Em seguida, o autor transcreve diversos trechos dos jornais para demonstrar como é
utilizada a expressdo, bem como seus sindnimos e o seu sentido em cada um em diferentes
instanciacdes. Sao trés classificacdes do ativismo segundo o autor: usurpacdo do poder do
legislativo e do executivo pelo judiciario, engajamento politico-social do judiciario e ocupacéo
do vacuo deixado pelo legislador. Seguem abaixo alguns trechos de reportagens com grifos

acrescentados:

Casos em que o uso da expressao se referiu a “engajamento politico-social”:

Com atraso, a “Economist” avalia 0 embate entre Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes.
D4 foto do primeiro e sublinha sua sintonia com a opinido publica. Mas diz que
“Mendes fez algumas melhorias. Em particular, tirou proveito das reformas do sistema
judiciario feitas pelo governo do presidente Lula em 2004 para as coisas se moverem
mais rapidamente”. Sobre o embate, diz que confrontou “filosofia judicial”, opondo
o “ativismo judicial” de Barbosa a “visdo mais conservadora” de Mendes. Afirma
que “isso ¢ um degrau acima do debate usual no e sobre 0 Supremo e soa como

4 ARGUELHES, Diego W.; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RIBEIRO, Leandro Molhano. (2012), Ativismo judicial
e seus usos na midia brasileira. Revista Direito, Estado e Sociedade, 40: 34-64
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progresso. Mas ainda ha caminho a percorrer € muitos processos a tirar” das pilhas.
(FSP, Nelson de Sa, “Toda Midia”, 2009)

E certo que n&o incumbe ao Poder Judiciério a tarefa de legislar, porém este costuma
atuar como legislador negativo, visto que pode retirar a vigéncia de uma norma
juridica quando esta se encontra em desacordo com o disposto constitucionalmente.
Em todas as nacdes do mundo compete ao Poder Judicidrio exigir o correto
cumprimento da lei e, em especial, resguardar que esta tenha sua interpretacdo mais
harménica com o restante de seu ordenamento juridico. O Supremo, quando no
exercicio de sua funcdo precipua, decidiu de forma clara, responsavel e segura ao
resguardar a seguranga juridica do pais quando determinou que a decisdo do TSE s6
produz efeitos a contar de sua publicagdo, respeitando, desta forma, os principios da
legalidade e da anterioridade. Fortaleceu o Poder Judiciario ao determinar que so irdo
ser cassados os mandatos em decisdo proferida pelo TSE por decisdo transitada em
julgado ap6s o devido processo legal, garantidos ao réu todos os direitos
constitucionais de natureza processual e, desta maneira, resguardando os “infiéis” em
um poderoso escudo contra humores politicos. Ao confirmar a constitucionalidade da
decisdo do TSE, o Supremo abriu caminho para um novo ativismo judicial em nosso
pais. Nossa suprema corte parece estar, finalmente, aceitando a importante funcéo
politica do Poder Judiciario. Caso esta tendéncia se confirme, podera ser uma
mudanca salutar ao pais. (VE, Sandro Schmitz dos Santos, “O ativismo judicial e a
seguranca juridica”, 2007).

Casos em que o sentido da expressdo se refere a “usurpacéo de poder”:

A JUSTICA Eleitoral vive um periodo de grande ativismo. A foice judiciaria atingiu
agora 13 dos 55 vereadores de Séo Paulo. Na raiz da decisdo do juiz Aloisio Sérgio
Rezende Silveira estd a doacgdo suspeita da Associacdo Imobilidria Brasileira (AIB)
aos vereadores... Ndo deixa de causar estranheza, contudo, o motivo indicado pelo
juiz para livrar quatro vereadores da perda do mandato: o valor auferido por eles da
AIB ndo teria sido significativo, pois ficou abaixo de 20% do total arrecadado na
campanha. Eis um caso flagrante em que o ativismo judicial resvala para a usurpacéo
da funco legislativa. E fato, lamentavel, que o Congresso, nessa quest&o, ou se omite
ou envereda em casuismos. O Tribunal Superior Eleitoral cogitou de criar normas
mais rigidas para coibir as chamadas doagdes ocultas, em que empresas repassam
somas altas a partidos para camuflar vinculos com candidatos. O expediente ndo teria
evitado ag¢bes como a da AlIB, mas vedaria uma das brechas pelas quais o dinheiro
influencia de modo obscuro a eleicdo. (FSP, Editorial, “O ciclo da impunidade”, 2009)
H& uma crescente percep¢do de que o Poder Judicidrio vem ultrapassando as
competéncias que lhe foram outorgadas pela Constituicdo Federal, para atuar na
formulagdo e implementagdo de politicas publicas as mais diversas: eleitorais e
partidarias, de educacéo, salde, privatizacdo etc. Passa da aplicacdo do direito (no
sentido mais amplo, bem entendido, ndo estritamente legalista) a criagcdo do direito.
Usurpa, ndo raro, a funcao tipicamente legislativa. Bem verdade que isso se deve,
em parte, a inacdo do Poder Legislativo, que, ao invés de legislar, investiga, por meio
de CPIs. Mas decorre principalmente da progressiva infiltracdo de uma ideologia que
prega a maior intervencao do juiz na correcdo de mazelas sociais, econémicas e
politicas. ldeologia esta conhecida como ativismo judicial. (VE, “O Poder Judiciario
e o ativismo judicial”, 2007)

Trechos em que o ativismo judicial constréi sentido de “ocupagio de vacuo de poder”:

A revogacdo da Lei de Imprensa e o inicio do julgamento de acBes sobre o sistema de
salde nacional, promovidos pelo STF (Supremo Tribunal Federal) na dltima semana,
mostraram que a lentiddo do Congresso em aprovar leis que regulamentem direitos
fundamentais estd custando ao Legislativo perda de poder. O vacuo criado pelos
legisladores vem permitindo ao STF ampliar cada vez mais sua esfera de atuacéo
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institucional. Cidadaos tém procurado na Justica a solugdo de problemas ou a garantia
de direitos ndo guarnecidos em lei - cujos projetos muitas vezes estdo empacados no
Congresso por décadas... Oscar Vilhena Vieira, professor da Escola de Direito da
Fundagdo Getulio Vargas, afirma que o pais convive hoje com uma “supremocracia”,
uma vez que nos Ultimos anos 0 STF ampliou seu poder sobre as instancias inferiores
do Judiciario, e estd atuando nas lacunas deixadas pelo Legislativo. “Com a omissao
do Parlamento em tomar decisGes sobre questdes fundamentais e a perda da
autoridade moral do Congresso, hd uma expansdo dos demais poderes”, diz ele.
“Tradicionalmente, no Brasil, essa expansdo era do Executivo. A partir dos ultimos
quatro ou cinco anos, 0 Supremo passou a ser 0 poder que mais expande sua
autoridade. ” (FSP,” Omissao do Legislativo da espago a ‘supremocracia’”’, Ana Flor
e Flavio Ferreira, da Reportagem Local, 2009)

O Senado Federal aprovou regras sobre o nepotismo no ano de 1997. Desde o fim dos
anos 90 até hoje, o que temos visto diretamente de Brasilia ¢ que a Camara dos
Deputados vem empurrando o assunto com a barriga, sob 0s mais variados e
duvidosos pretextos. Mas o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu colocar um basta
nisso. Uma das principais razdes para a recente edi¢do da Simula Vinculante n° 13,
que proibe o nepotismo nos trés poderes, pelo Supremo, reside nessa omissao
legislativa. Durante décadas, nossa corte suprema, sob o império da visao legalista -
de que todo o direito estd fundado na lei -, sempre aceitou servilmente a renitente
omissdo do legislador. Dizia- -se: sem lei nada pode ser feito. Agora, com a vigéncia
da matriz constitucionalista, considerando-se que a lei foi destronada e que a
importéncia do legislador foi mitigada, uma vez constatado o vacuo legislativo, vem
0 Supremo assumindo uma nova postura, a de regrador geral do pais. Ou seja:
tolerancia zero para as omissdes legislativas. Se quem da as regras tem as rédeas na
mado, parece licito concluir que o Supremo, decisivamente, neste século XXI, esta
assumindo o posto de “senhor do direito” (VE, Luis Flavio Gomes, “O Supremo ¢
a omissdo do Poder Legislativo”, 2008)

Nessa conjuntura, pode-se perceber que o termo ativismo judicial foi amplamente

utilizado, tanto com conotagfes positivas quanto negativas.

No gréafico realizado na concluséo de seu texto, Arguelhes mostra que ativismo judicial é
utilizado das seguintes formas: (1) como ocupacdo de vacuo deixado pelo legislativo em 15%
das reportagens da Folha de S&o Paulo e em 25% das reportagens do Valor Econémico, (2)
como engajamento politico-social em 44% na Folha de Sdo Paulo e em 19% no Valor
Econbémico e (3) como usurpacdo do poder do legislativo e do executivo (0 uso da sua

polaridade mais negativa) em 41% na Folha 56% no Valor.

Essa leitura do ativismo € fundamental pois se distancia muito do sentido atribuido pelo

ministro Barroso®. Para o jurista, ativismo €, na maioria dos casos, a simples ocupagéo de

O ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacGes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. — BARROSO, Luis Roberto (2009)
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lacunas deixadas pelo legislativo, enquanto na visdo midiatica, estudada por Arguelhes a
realidade é completamente distinta. Cabe ressaltar que Barroso cedeu sua definicdo em um
artigo publicado no ano de 2009, enquanto as analises de Arguelhes abarcam em linhas gerais
os dez primeiros anos do século XXI, o que demonstra que ambas percepg¢des sobre o que €

ativismo convivem no mesmo momento socio-politico do Brasil.

Arguelhes finaliza demonstrando, numericamente, que na Folha de S&o Paulo 59% dos
usos da expressdo possuem conotagdo negativa contra 41% de conotacao positiva, ao passo que
no Valor Econdmico, a estatistica é de 75% de conotacdo negativa contra 25% de positiva. Mais
uma vez, a pesquisa se contrap@e a perspectiva de Barroso, que enxerga o ativismo como algo

positivo.

Portanto, quedam-se definidos o conceito adotado e os prismas pelos quais pode se
compreender o ativismo judicial, o que sera fundamental na defini¢do da corte de Lewandowski

como ativista. Posto isso, pode-se partir ao proximo capitulo deste trabalho.
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3. MOMENTO HISTORICO-POLITICO DO BRASIL E DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Além de uma maior compreensdo do que € ativismo judicial, é fundamental a presente
pesquisa o entendimento do processo histérico do Supremo Tribunal Federal que culminou na

presidéncia do ministro Lewandowski.

Do ponto de vista histérico, a Suprema Corte do Brasil teve seu embrido em 1808, com a
chegada da Corte portuguesa ao Brasil. Naquele momento, o rei Jodo VI criou a chamada Casa
da Suplicacdo, que serviria como uma ultima instancia do Judiciario, onde ndo seria cabivel a
interposicdo de recursos contra as suas decisdes. Anos mais tarde, com a independéncia do
Brasil frente a Portugal, a Casa da Suplicacéo foi substituida pelo Supremo Tribunal de Justica,
criado por Lei Imperial em 1828, havendo a transferéncia dos juizes que compunham a Casa da

Suplicacdo ao recém-criado Tribunal.

O Supremo Tribunal Federal, propriamente dito, foi instituido em 1890, por decreto, logo
apos a proclamacdo da Republica em 1889, e definitivamente estabelecido na carta
constitucional de 1891 como a Ultima instdncia do judiciario brasileiro. Esta nova corte
substituiu o antigo Superior Tribunal de Justica, que seria recriado com uma nova fungéo

décadas mais tarde.

Dentro de sua historia, o STF apresenta dois periodos especificamente turbulentos:
durante o Estado Novo (1937-1945) e durante o governo militar (1964-1985), sobretudo ap6s
0 Al5 em 1969. Nesse Ato Institucional, houve a aposentadoria compulsdria de trés ministros
da corte, Hermes Lima, Victor Nunes Leal e Evandro Lins e Silva, todos considerados de
esquerda pelos militares que ocupavam o poder a época. Esse acontecimento € um exemplo de
como a balanga entre os trés poderes quedou-se desequilibrada durante os governos militares
entre 1964 e 1985.

Os trés Ministros cassados eram juristas, escritores, jornalistas e, sobretudo, politicos.
Na década precedente ao regime militar, circulavam no mais alto escaldo da
Republica, muitas vezes se revezando em cargos-chave, como os de Primeiro-
Ministro, Chanceler e Chefe da Casa Civil. Nunes Leal foi Ministro da Casa Civil de
JK. A mesma cadeira foi ocupada por Evandro Lins e Silva no governo Jodo Goulart
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e, entre os dois periodos, Hermes Lima foi Primeiro-Ministro no regime
parlamentarista e Lins e Silva assumiu o cargo de Chanceler do Brasil.>

Apos esse episddio, o STF atravessou um periodo de grande hipertrofia do poder politico
no executivo, que s6 cambiou na década de 80, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Nesse momento, inicia-se a “Corte Moreira Alves”®?,
onde houve um grande crescimento nas discussdes acerca do controle de constitucionalidade,
definindo-se o instituto como um processo objetivo, visando somente a preservacdo da
Constituicdo quando confrontada por textos normativos distintos. Em seguida, com a
aposentadoria por idade do ministro Moreira Alves em 2003, que foi substituido por Joaquim
Barbosa, tem inicio um periodo onde a figura de mais destaque do STF passa a ser 0 ministro

Gilmar Mendes, iniciando-se a “Corte Gilmar Mendes”>3.

Nesse sentido, sera tracado na proxima sessao (4.1) um histérico desde a promulgacéao da
Constituigdo e os anos da “Corte Moreira Alves” até a presidéncia de Gilmar Mendes, que foi
sucedida pelas presidéncias de Cezar Peluso, Ayres Britto e Joaquim Barbosa, até que,
finalmente, chegaremos ao biénio presidido por Lewandowski.

3.1 Evolugéo do Supremo Tribunal Federal: de Moreira Alves a Gilmar Mendes

Finda a Ditadura Militar, as discussdes juridico-politicas no Brasil se desenvolveram
muito. Os contornos democraticos adquiridos com a volta das elei¢des integrais nas trés esferas
federativas e a nova constituicdo, principalmente, garantiram a reformulacdo do sistema de

freios e contrapesos entre o judiciario, o legislativo e o executivo.

Nesse contexto em que se inicia uma nova fase no STF, como aponta Siddharta Legale®,

Moreira Alves é o representante fundamental desse periodo da Corte:

. Supremo Tribunal Federal. 120 anos do Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 28 fev. 2011.
Disponivel em: <Presidente do STF defende didlogo com a sociedade na analise de temas sensiveis>. Acesso em:
16 ago. 2018.

FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal,
Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, [S.l.], v. 9, n. 1, p. 23-45, jan. 2013. ISSN 2317-6172.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/20851/19577>. Acesso
em: 19 set. 2018.

53 Ibid.

54 1bid
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E possivel organizar em trés eixos a jurisprudéncia da época em que o Ministro
Moreira Alves atuou decisivamente no STF que podem até ndo ser uma completa
novidade, mas, no minimo, ganharam novas luzes: (i) a definicdo e caracterizagéo
de certas formas de controle como processo objetivo, bem como a aplicacéo de duas
técnicas interpretativas, quais sejam, interpretacdo conforme e o principio da
proporcionalidade; (ii) os efeitos da decisdo em cautelar ou da acdo em si, se
poderiam ser considerados ainda constitucionais apelando ao legislador, bem como se
seriam ex tunc, ex nunc, inter partes ou erga omnes; e (iii) o controle da
inconstitucionalidade por omisséo. (Grifos nossos)®®

Dentre os eixos apontados por Siddharta Legale, 0 mais interessante para a presente
pesquisa é notar como o controle de constitucionalidade ganhou um novo espaco no STF. 1sso
fica nitido pela Corte Moreira Alves ter como marca registrada o cunho de “legislador
negativo”, o que se mostrou nas agdes de controle de constitucionalidade por omissdo. Com
certeza, isso foi uma evolucdo gradativa para que o Supremo Tribunal Federal viesse a ser

denominado de legislador positivo, como afirmam alguns criticos®®.

Um caso que exemplifica bem o controle de constitucionalidade por omisséo ¢ o Mandado
de Injuncdo n° 232, no qual o Centro de Cultura Professor Luiz Freire alegou omissdo
constitucional pela ndo promulgacdo de uma lei que concederia a entidades beneficentes de
assisténcia social imunidade da contribuicdo para seguridade social. Além disso, foi
descumprido o artigo 59 do ADCT, que previa o prazo de seis meses para a producéo de tal lei.
Assim, o mandado de injuncdo foi declarado procedente, e foi estipulado um novo periodo de

seis meses para que o Congresso Constitucional votasse a lei em questdo.

Portanto, pode-se considerar a “Corte Moreira Alves” como um periodo importante na
discussdo acerca do ativismo judicial dentro do Supremo Tribunal Federal. Ainda que o
ministro ndo possa ser considerado como ativista, em especial quando comparado com Gilmar
Mendes, Moreira Alves contribuiu imensamente para a evolucdo do controle de
constitucionalidade, afastando a conceituacdo e a carga subjetiva que esse processo possuia no

passado.

% FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal,
Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, [S.1.], v. 9, n. 1, p. 23-45, jan. 2013. ISSN 2317-6172.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/20851/19577>. Acesso
em: 19 Set. 2018.

%6 Um exemplo dessa atribui¢do de legislador positivo ao STF esta na obra de Jodo Claudio Carneiro de Carvalho,
de Carvalho, "O STF COMO LEGISLADOR POSITIVO PARA A CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ANALISANDO OS ARGUMENTOS DOS MINISTROS RICARDO LEWANDOWSKI E
LUIS ROBERTO BARROSO NA ADPF 54.”
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Com a aposentadoria de Moreira Alves em 2003, inicia-se a “Corte Gilmar Mendes” , ou
seja, o periodo do STF em que Gilmar era o ministro de mais destaque, possuindo uma especie
de lideranca no tribunal. Novamente, percebe-se uma evolucao no debate acerca do controle de
constitucionalidade, o que ja era mais do que esperado, tendo em vista os vastos estudos que 0
ministro apresentava acerca do tema. Isso fica nitido nos seus trabalhos sobre a doutrina alemd,
que desenvolveram muito o debate sobre o controle de constitucionalidade no periodo pos-
guerra. Pode-se ter como exemplo o seu livro “Curso de Direito Constitucional (2007) ™, no

qual Gilmar reserva um terco do livro para tratar de controle de constitucionalidade, afirmando:

Consagra Hesse, assim, uma concepgdo material de Constituicdo que se esforca por
conciliar legitimidade material e abertura constitucional. Limitar-nos-emos aqui a
enunciar essa ideia de Constituicdo como ordem juridica fundamental, uma vez que
ela contém uma perspectiva de legitimidade material e de abertura constitucional,
possibilitando compatibilizar o controle de constitucionalidade — que pressupde uma
Constituicdo rigida — com a dindmica do processo politico-social >

Esse trecho € de grande relevancia, visto que Gilmar demonstra um carater extremamente
ativista, ao defender o controle de constitucionalidade como ferramenta para promover a
flexibilizacdo de uma constituicdo rigida adaptando-a a realidade politico-social do pais. Néo é
a toa que o professor Siddharta Legale trata da “Corte Gilmar Mendes” como um periodo de

grande ativismo e de um ambiente politico muito mais judicializado do que houve no passado®®.

Dentre os casos mais emblematicos do periodo, cabe trazer a discussao presente a decisao
do Mandado de Injuncdo n. 708. Nessa votacdo acerca da greve de professores da administracdo
publica, estava em pauta a discussdo sobre a possibilidade de haver paralisa¢do, tendo em vista
que o poder legislativo ainda ndo havia regulamentado lei especial para reger tal possibilidade
de greve. Os ministros do STF decidiram pela adogdo, nesse caso concreto, da aplicacdo da lei
de greve que rege o regime trabalhista privado. Essa decisao foi foco de grande discusséo, pois
o Tribunal deixou de ter, a partir dai, apenas um papel de atuacéo na inconstitucionalidade por
omissdo ou uma determinacdo de uma providéncia que deveria ser tomada pelo legislativo,

comecando nesse momento a decidir a legislagdo a ser utilizada. No voto seu voto, Gilmar

57 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Saraiva Educacéo SA, 2016.

58

FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal,
Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, [S.l.], v. 9, n. 1, p. 23-45, jan. 2013. ISSN 2317-6172.
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Mendes utilizou a expressdo ‘“normativa concretizadora” ensejando a garantia dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo da RepuUblica, decidindo com base nisso no
entendimento da greve em questdo como legal, ainda que ndo houvesse a devida legislacdo

especifica que a regulasse. 1sso demonstra uma postura mais ativista da corte.

Ademais, “Corte Gilmar Mendes” teve como marcas importantes a introdugdo da
repercussao geral como condicdo de admissibilidade do recurso extraordinario, com o intuito
de filtrar mais os processos que atingem o STF, e a adoc¢do das sumulas vinculantes. Tais
sumulas, de uma maneira geral, ja existiam h& décadas nos tribunais superiores do Brasil, e
sempre tiveram contornos legislativos, visto que isso ajuda na uniformizacdo da jurisprudéncia.
No entanto, a simula vinculante atua de forma muito mais restritiva a atuacao do judiciario nas
suas decisdes, 0 que possui um tom legislador ainda mais forte que as demais sumulas, ou seja,
com a introducdo das sumulas vinculantes, atenua-se a linha que separa o poder legislativo e 0

poder judiciério.

Dentre as simulas vinculantes editadas no periodo, Siddharta Legale faz menc&o®® a duas
especificamente: & Simula Vinculante n°. 11 e a de n°. 25. A 112 estabeleceu que somente seré
permitido o uso de algemas em detidos caso haja resisténcia, fundado receio de fuga ou perigo
de o preso agredir fisicamente algum individuo. A 25?2 por sua vez, proibe a prisdo civil de
depositario infiel, tendo como base o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ambos assinados pelo Brasil, tornando
inaplicaveis o artigo 652 do Cddigo Civil e o inciso LXVII do artigo 5° da Constituigdo
brasileira, ainda que os Tratados Internacionais tenham hierarquia supralegal e

infraconstitucional.

No total, foram vinte oito Sumulas Vinculantes editadas somente na presidéncia de
Gilmar Mendes (23/04/2008 a 23/04/2010). Esse numero é bem significativo, na medida que
hoje existem cinquenta e seis Simulas no total, sendo a mais antiga do ano de 2007. Ou seja,

metade das Sumulas de carater Vinculante que existem foram produzidas na presidéncia do

59 FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal,
Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, [S.1.], v. 9, n. 1, p. 23-45, jan. 2013. ISSN 2317-6172.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/20851/19577>. Acesso
em: 19 Set. 2018.
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ministro Gilmar Mendes, o que é um fortissimo indicador de ativismo judicial, tendo em vista

o caréter legal que a Simula Vinculante assume.

Outro marco importante da “Corte Gilmar Mendes” o aumento nos nimeros de audiéncias

publicas. O exemplo mais famoso refere-se ao julgamento sobre a constitucionalidade da

instituicdo do sistema de cotas no ingresso de universidades publicas, onde foi cedido espaco

na corte para a participacao de grupos favoraveis e contrarios a aprovacao das cotas, Compostos

por individuos que ndo possuiam relacdo juridica para com 0 processo, mas que possuiam

elevado grau de conhecimento acerca do assunto.

Finalmente, pode-se afirmar que a referida “Corte” foi dotada de alto grau de ativismo se

comparado aos anos de Moreira Alves. Isso resta claro nesse paragrafo de Siddharta Legale®:

Apresentamos os principais julgados Supremo Tribunal Federal relacionados ao
periodo proximo aos anos de 2008 a 2010. A data ndo foi escolhida de forma aleatdria:
0s anos de 2008 a 2010 foram aqueles sob a Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes.
O momento representou para o Supremo Tribunal Federal uma confluéncia entre
ocivil lawe o sistema dacommon law. Caminhamos em direcdo a uma
jurisprudéncia que assume o papel ndo apenas de dizer o direito, mas também o
de cria-lo, de concretiza-lo. Foram, sem davida, anos de judicializacdo da vida e da
politica, permeados por um ativismo judicial mais acentuado, o que nao significa
que o Ministro Gilmar Mendes possa ser considerado sem maiores reflexdes e sempre
ativista. (...) Nossa conclusdo quanto ao periodo se limita a dizer que se constata um
maior ativismo no sentido do senso comum, quando comparamos esse periodo com o
anterior: a Corte Moreira Alves. Contribuiram para isso 0s instrumentos
processuais disponiveis, como a reclamacdo, a repercussdo geral no recurso
extraordinario, o crescimento do ndmero de simula vinculante e o novo perfil do
mandado de injungdo. No entanto, a principal mudanca foi a de mentalidade: a
Constituicdo dotada forca normativa, a corte constitucional como espago aberto a
sociedade civil em audiéncias publicas e o Judiciario como uma importante instituicao
contramajoritaria. (Grifos nossos)

Posto isso, pode-se seguir em frente ao contexto do Supremo Tribunal Federal ap6s a

presidéncia de Gilmar Mendes.
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3.2 Depois da “Corte Gilmar Mendes”

Passada a presidéncia de Gilmar Mendes, o ministro que teve lugar na sucessdo
presidencial da corte foi Cezar Peluso. Logo no seu discurso de posse € possivel ver uma
preocupacdo com discussdes acerca do ativismo judicial no STF:

Mas a estabilidade, essa transpira a possivel certeza do Direito, que, reafirmada e
assegurada pelas decisfes judiciais na interpretacéo e aplicacdo do ordenamento,
é capaz, ndo de extinguir os conflitos intersubjetivos e as turbuléncias politicas, as que
envolvem a polis, mas de Ihes por termo racional, enquanto condicdo ineliminavel
de da fidelidade da a¢do humana a si mesma e da sobrevivéncia de uma sociedade
civilizada.

Concretiza-la tem sido o papel eminente e a grande contribuicdo desta Corte ao
pais, sobranceira a injustas acusacdes de ativismo politico, porque consciente do
dever juridico de dar respostas constitucionais necessarias a demandas sociais
oriundas da incapacidade de solugdes autdnomas.5* (Grifos nossos)

Em um primeiro momento, percebe-se um posicionamento pré ativismo do ministro, que
o trata como algo indispensavel ao bem-estar institucional da sociedade brasileira. Nesse
sentido, Peluso refere-se as criticas ao ativismo do STF como injustas. A ideia que tal discurso
transmite é de continuidade a postura ativista de Gilmar Mendes. Interessante notar que o
discurso de Peluso dialoga com o texto de Diego Arguelhes®?, ainda que sem intencionalidade.
Peluso traz uma queixa acerca das criticas advindas da imprensa, que acusaria o judiciario de
ativismo politico. Essas queixas sdo perfeitamente condizentes com a conclusio de Arguelhes®?,
gue o ativismo tem um cunho majoritariamente negativo nos jornais que foram objetos de sua

analise (Folha de S&o Paulo e Valor Econdmico).

No plano pratico, é possivel afirmar que a ideia transmitida no discurso de posse nao foi

completamente fiel aos votos produzidos por Cezar Peluso. Na ADPF 54/DF®*, o ministro foi

6l PELUSO, Cezar. Discurso de posse. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoPeluso.pdf>. Acesso em set. de 2018.
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um dos Unicos, junto a Lewandowski, a votar contra a permisséo de aborto nos casos de fetos
anencefélicos, como mencionado anteriormente nesse trabalho. Ressalto que a base do
posicionamento de Lewandowski nessa ADPF fora, principalmente, a sua crenca de que ndo
cabia ao judiciario tomar uma decisdo que poderia modificar a legislacdo do Cddigo Penal, o
que demonstra uma preocupacao com a separacdo de competéncias do judiciario e do legislativo
assim como uma postura ndo ativista do ministro. No caso de Peluso, as razOes que deram
suporte ao seu posicionamento foram, em sua maioria, filosoficas, ou seja, se posicionou contra
0 aborto de fetos anencefalicos por vis@es subjetivas contrarias ao aborto e a favor do feto.
Peluso divide seu voto em nove topicos mais uma conclusdo, e somente nos pontos segundo e
oitavo trata da questdo legal do aborto em questdo (no tépico dois séo trazidos os argumentos
legais do Cddigo Penal e no topico oito é debatido o fato de ser competéncia do legislativo a
liberacdo ou ndo do aborto de fetos anencefalicos). Nos demais pontos de seu voto, o nucleo da
argumentacdo constréi-se com base em fatores principioldgicos e filosoficos sobre o aborto, em
contraposicdo a Lewandowski, que teve como foco central a preocupacao da competéncia do

tema ser ou ndo do poder legislador.

Assim, ainda que néo seja o tema central do voto de Peluso, pode-se notar uma postura
antiativista, ou autocontida (contraria a ativista), em seu voto. Contrariando o seu discurso de
posse, Peluso, ainda que de forma secundéria, demonstrou uma preocupacdo entre a invasdo do

poder judiciario na competéncia legislativa.

No quesito de Simulas Vinculantes, que também é um indicativo de ativismo judicial, a
presidéncia de Peluso foi definitivamente mais modesta que a de Gilmar Mendes. Somente uma
Sumula Vinculante, a de nimero 32, foi editada entre 04/2010 e 04/2012.

Indo adiante, o presidente que sucedeu Cezar Peluso foi Ayres Britto. Contudo, ainda no
primeiro ano de presidéncia da Corte, 0 ministro se aposentou e deixou o comando do STF
vago, sendo substituido por Joaquim Barbosa. Mesmo com um mandato curto, cabe aqui uma

ligeira analise do discurso de posse do ministro Ayres:

8. Ja o melhor governo possivel, porque ndo basta aos parlamentares e aos chefes de
Poder Executivo a legitimidade pela investidura. E preciso ainda a legitimidade pelo
exercicio, somente obtida se eles, membros do poder, partindo da vitalizacdo dos

LRI

explicitos fundamentos da Republica (“soberania”, “cidadania”, “dignidade da pessoa
2 6 2 6

humana”, “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, “pluralismo politico”),
venham a concretizar 0s objetivos também explicitamente adjetivados de
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fundamentais desse mesmo Estado republicano (“construir uma sociedade livre, justa
e solidaria”, “garantir o desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo (a maior de todas as politicas publicas) e reduzir as desigualdades
regionais e sociais”, “promover o bem de todos, sem preconceitos de qualquer
natureza”. Posi¢do em que também fica o Poder Judiciario, estrategicamente situado
entre os fundamentos da Republica e os objetivos igualmente fundamentais dessa
Republica. Mas ha uma diferenca, os magistrados ndo governam. O que eles fazem
é evitar o desgoverno, quando para tanto provocados. Ndo mandam propriamente
na massa dos governados e administrados, mas impedem os eventuais desmandos dos
que tém esse originario poder. Ndo controlam permanentemente e com imediatidade
a populacdo, mas tém a forca de controlar os controladores, em processo aberto para
esse fim. Os magistrados ndo protagonizam relagdes juridicas privadas, enquanto
magistrados mesmos, porém se disponibilizam para o equacionamento jurisdicional
de todas elas. Donde a mengao do Poder Judiciério em terceiro e dltimo lugar (hd uma
razdo ldgica e cronoldgica) no rol dos Poderes estatais (primeiro, o Legislativo,
segundo, 0 Executivo, terceiro, o Judiciario), para facilitar essa compreenséao final
de que o Poder que evita o desgoverno, o desmando e o descontrole eventual dos
outros dois ndo pode, ele mesmo, se desgovernar, se desmandar, se descontrolar.
Mais que impor respeito, o Judiciario tem que se impor ao respeito, me ensinava
meu pai, Jodo Fernandes de Britto juiz de direito de carreira do Estado Sergipe e da
minha cidade Propria. (Grifos nossos).®

Nesse recorte, percebe-se a defesa de um judiciario forte e politicamente ativo no cenério

brasileiro. Assim, pode-se afirmar que Ayres Britto segue a linha adotada pelos discursos de

posse de Gilmar e de Peluso. Concernente a suimulas vinculantes, ndo houve nenhuma producéo

nos meses de Ayres, porém isso ndo pode ser utilizado como um argumento anti-ativista, tendo

em vista a curta duracdo da presidéncia. Devido a esse precoce fim, passarei a analisar a

presidéncia de Joaquim Barbosa, que deu continuidade ao biénio.

O discurso de posse do primeiro presidente negro do Supremo Tribunal Federal foi

modesto comparado aos que o antecederam, sendo a grande maioria deste composta por

agradecimentos a figuras que fizeram parte do trajeto de Joaquim Barbosa. O Unico pequeno

trecho em que o jurista chega préximo a um discurso acerca do ativismo judicial pode ser lido

abaixo:

O Poder Judiciario passa por grandes transformacfes e por uma insercdo sem
precedentes na vida institucional brasileira — como bem salientou, ainda ha pouco, o
ilustre Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Nesta
Casa e nos demais Tribunais do Pais, sdo discutidas, cada vez mais, as centrais
questbes de interesse da vida do cidaddo comum brasileiro, e isso é muito bom, é
muito positivo.%®

BRITTO,

Carlos

Ayres. Discurso de posse no STF. Disponivel em <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoAyresBritto.pdf>. Acesso em set. 2018.
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Partindo para o periodo da sua presidéncia em si, somente uma Sumula Vinculante foi
produzida. No campo decisorio, pode-se afirmar que Barbosa ndo foi um ministro ativista. 1sso
¢ percebido nos seus votos tanto no Recurso Extraordinario 582.525 (que definiu a
inconstitucionalidade da tributacdo de empresas sediadas no exterior ainda que coligadas com
multinacionais ou socios brasileiros) quanto na Ac¢do Penal 470 (acerca do cabimento de
embargos infringentes na acdo penal do mensaldo). Em ambos os casos, Barbosa votou em
conformidade a maioria da corte sem invadir a competéncia do poder legislativo, atuando como

legislador negativo, caracterizando assim uma presidéncia de baixo grau de ativismo judicial.

Nessa conjuntura, conclui-se que o STF, ap6s a “Corte Gilmar Mendes” passou de um
periodo de ativismo muito forte para um periodo mais moderado com as presidéncias de Cezar
Peluso, Ayres Britto e Joaquim Barbosa. Resta agora a andlise aprofundada da presidéncia de
Roberto Lewandowski e a comparagéo desta com as anteriores, para que possa ser denominada

de ativista ou néo.
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4. ANALISE DA PRESIDENCIA DE RICARDO LEWANDOWSKI
(2014-2016)

O presente capitulo é dedicado exclusivamente aos anos de presidéncia de Ricardo
Lewandowski, tomando como base de analise o0 seu discurso de posse e 0S casos que mais
marcaram o biénio. A partir disso, serd proposta uma reflexdo acerca da sua presidéncia poder
ser caracterizada como um periodo ativista ou ndo. Para tanto, serdo consideradas a definicdo
do Professor Carlos Alexandre®” e a comparacio com o ativismo das presidéncias que

antecederam a de Lewandowski (de Gilmar Mendes até Joaquim Barbosa).

4.1 Discurso de posse

Como debatido anteriormente, o discurso de posse®® é um pardmetro relevante para
observar as ideias iniciais do ministro escolhido para a presidéncia e como isso refletird na sua
atuacdo no tribunal. O discurso de Lewandowski ja foi abordado na Introducdo deste trabalho

(cf. Capitulo 2), contudo é importante realizar uma analise mais aprofundada.

Possivelmente, o discurso de posse de Lewandowski €, dentre todos 0s existentes, o0 que
mais tratou de ativismo judicial em conjunto da ideia de politizacdo da justica e judicializacdo

da politica. Esse traco marcante pode ser observado logo no primeiro paragrafo do texto.

Em seguida, o ministro trata da evolucdo do papel sécio-politico do poder judiciario.
Assim, nas palavras do jurista, “0 Judiciario confinado, desde o seculo XVIII, a fungéo de
simples bouche de la loi, ou seja, ao papel de mero intérprete mecanico das leis, foi pouco a
pouco compelido a potencializar a0 maximo sua atividade hermenéutica de maneira a dar
concrecdo aos direitos fundamentais, compreendidos em suas varias geragdes”. Ademais,
discute-se o desafio contemporaneo do judiciario de agir com celeridade, especialmente frente
ao crescimento do numero de processos com o advento da Constituicdo de 88 no Brasil, que
aproximou a populagéo do universo juridico por meio da inafastabilidade da jurisdigéo.

67 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013

68 | EWANDOWSKI, Ricardo. Discurso de posse como presidente do Supremo Tribunal Federal. Brasilia — DF,
10/09/2014.
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Além disso, Lewandowski continua sua narrativa afirmando que, em fun¢do do judiciario
n&o ser apenas a boca da lei, houve uma significativa mudanca no embasamento das decisoes.
Com isso, passou a haver um alicerce principiologico mais direto, superando a cultura
tradicional de se decidir com base na letra da lei. Nesse contexto, torna-se mais compreensivel
a atenuacdo da linha entre o judiciario e os outros poderes, visto que os 6rgaos julgadores
passam a decidir em funcéo de principios e, muitas vezes, de questdes sociais, promovendo
uma politizacdo neste poder. Alguns exemplos desse processo, cedidos pelo ministro-
presidente, sdo as decisdes do STF acerca da greve dos servidores publicos, da pesquisa com
células-tronco embriondrias humanas, da demarcacdo de terras indigenas, dos direitos
decorrentes das relacfes homoafetivas, das cotas raciais nas universidades e do aborto de fetos
anencéfalos. Consequentemente, a carga de processos que recai sobre os 6rgdos jurisdicionais
cresceu exponencialmente, o que levou o ministro, no discurso em questdo, ao
comprometimento com a diminui¢do desse nimero de processos em tramite. Ele propde
aumentar a celeridade destes, por meio de inova¢Ges como o investimento nos meios de deciséo
eletronicos, além da ampliacdo do numero de simulas vinculantes e do estimulo das resolucdes

alternativas de conflito, como mediacdo e arbitragem.

Ainda sdo apresentadas como propostas a ressalva a independéncia e harmonia entre 0s
trés poderes, na qual o judiciario deve se ater ao preenchimento de lacunas, ndo ultrapassando
o limite do legislador negativo. Isso seria feito por meio do estimulo do dialogo institucional
dentro do prdprio judiciario e do judiciario com a sociedade, por meio do incentivo do amicus

curiae e das audiéncias publicas.

Todavia, Lewandowski deixa claro no seu discurso a necessidade de um judiciario forte
e atuante internacionalmente, que promova um didlogo que transcenda as questées nacionais,
além de gerar a promogé&o de institutos do direito comunitario, tal como ocorre na Europa. Esse
posicionamento, aos olhos do ministro, & de grande importancia ao desenvolvimento da

aplicabilidade dos direitos fundamentais.

O presidente finaliza seu discurso afirmando a necessidade do judiciario fortalecido para

que os problemas sociais pudessem ser solucionados:

No6s também temos um sonho: o sonho de ver um Judiciéario forte, unido e prestigiado,
que possa ocupar o lugar que merece no cenario social e politico deste Pais. Um
Judiciario que esteja a altura de seus valorosos integrantes, e que possa colaborar
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efetivamente na construcdo de uma sociedade mais livre, mais justa e mais solidaria,
como determina a Constituicdo da Republica, a qual todos os magistrados brasileiros,
de forma unissona, juraram respeitar e defender.5°

Portanto, pode-se notar, em seu discurso de posse, que 0 ministro apresenta as suas
maiores preocupac0es relacionadas ao poder judiciério e a sua atuacdo para com o restante da
sociedade. Nesse sentido, mostra quais sdo as suas propostas para que sejam solucionadas as

quest(")es presentes no momento.

E possivel ver marcas de ativismo judicial muito fortes nas suas colocagdes,
especialmente no tangente as Simulas Vinculantes e ao judiciario envolvido nas causas sociais.
No entanto, concomitante a isso, Lewandowski apresenta a preocupacao de frear esse suposto
ativismo, afirmando que os juizes devem apenas preencher lacunas, sem promover a criagao ou

a transformacao de textos legislativos propriamente ditos.

Posto isso, pode-se denominar a postura do ministro em questdo de moderadamente
ativista, localizando-se entre a postura fortemente ativista de Gilmar Mendes e o ativismo fraco
de Peluso e Barbosa, ou seja, ¢ menos ativista que Gilmar e mais ativista que Peluso e Barbosa.
Mais a frente sera discutido quais os tipos de ativismo que podem ser usados nessas

comparagoes.

A seguir, sera discutido como se desenvolveu essa postura no plano pratico, ou seja, como
Lewandowski agiu no processo decisorio na sua presidéncia e se ele foi fiel ao seu discurso de

POSSE.

4.2 Casos marcantes da sua presidéncia

Este subcapitulo é destinado a analise de casos marcantes na presidéncia de Ricardo
Lewandowski. Assim, tais casos serdo divididos entre as Simulas Vinculantes editadas no seu
mandado, as ac¢Oes de controle abstrato e 0s recursos extraordinarios julgados, o nimero de

decis6es monocraticas produzidas e as audiéncias publicas organizadas.

69 | EWANDOWSKI, Ricardo. Discurso de posse como presidente do Supremo Tribunal Federal. Brasilia — DF,
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4.2.1 Sumulas Vinculantes

No que tange as Sumulas Vinculantes, é possivel verificar uma coeréncia muito grande
entre 0 ndmero de Sumulas editadas no biénio 2014-2016 e o discurso de posse de
Lewandowski. No total, foram vinte e trés Siumulas Vinculantes editadas no periodo, o segundo
maior nimero numa presidéncia, ficando somente atras da de Gilmar Mendes, que teve vinte e
oito. Essa marca esta de acordo com a ideia trazida no discurso analisado anteriormente, no
qual o ministro afirmou que “Pretendemos, ademais, facilitar e ampliar a edi¢do de simulas
vinculantes, que fornecem diretrizes seguras e permanentes aos operadores do direito sobre
pontos controvertidos da interpretacdo constitucional, por meio de enunciados sintéticos e

objetivos. 7.

Segue a relagdo™ de todas as simulas editadas no biénio 2014-2016, retiradas do sitio
eletronico do STF:

SUMULA VINCULANTE 34

A Gratificacdo de Desempenho de Atividade de Seguridade Social e do Trabalho —
GDASST, instituida pela Lei 10.483/2002, deve ser estendida aos inativos no valor
correspondente a 60 (sessenta) pontos, desde o advento da Medida Provisoria
198/2004, convertida na Lei 10.971/2004, quando tais inativos fagcam jus a paridade
constitucional (EC 20/1998, 41/2003 e 47/2005).

SUMULA VINCULANTE 35

A homologacéo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 néo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacéo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecu¢do penal mediante
oferecimento de dendncia ou requisigao de inquérito policial.

SUMULA VINCULANTE 36

Compete a Justica Federal comum processar e julgar civil denunciado pelos crimes de
falsificagdo e de uso de documento falso quando se tratar de falsificacdo da Caderneta
de Inscricdo e Registro (CIR) ou de Carteira de Habilitacdo de Amador (CHA), ainda
que expedidas pela Marinha do Brasil.

SUMULA VINCULANTE 37
Néo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos
de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.

SUMULA VINCULANTE 38
E competente o Municipio para fixar o horéario de funcionamento de estabelecimento
comercial.
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m Brasil, Supremo Tribunal Federal, Stmulas Vinculantes, Disponivel em <
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SUMULA VINCULANTE 39
Compete privativamente a Unido legislar sobre vencimentos dos membros das
policias civil e militar e do corpo de bombeiros militar do Distrito Federal.

SUMULA VINCULANTE 40
A contribuicdo confederativa de que trata o art. 8°, 1V, da Constituicdo Federal, s6 é
exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.

SUMULA VINCULANTE 41
O servigo de iluminacéao publica ndo pode ser remunerado mediante taxa.

SUMULA VINCULANTE 42
E inconstitucional a vinculacéo do reajuste de vencimentos de servidores estaduais ou
municipais a indices federais de corre¢cdo monetaria.

SUMULA VINCULANTE 43

E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-
se, sem prévia aprovagao em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo
que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.

SUMULA VINCULANTE 44
S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacdo de candidato a cargo
publico.

SUMULA VINCULANTE 45
A competéncia constitucional do Tribunal do Jari prevalece sobre o foro por
prerrogativa de funcdo estabelecido exclusivamente pela constitui¢do estadual.

SUMULA VINCULANTE 46
A definicdo dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas
normas de processo e julgamento sdo da competéncia legislativa privativa da Unido.

SUMULA VINCULANTE 47

Os honorarios advocaticios incluidos na condenagdo ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja satisfacéo
ocorrerd com a expedigdo de precatorio ou requisicdo de pequeno valor, observada
ordem especial restrita aos créditos dessa natureza.

SUMULA VINCULANTE 48
Na entrada de mercadoria importada do exterior, € legitima a cobranga do ICMS por
ocasido do desembaraco aduaneiro.

SUMULA VINCULANTE 49
Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area.

SUMULA VINCULANTE 50
Norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigac&o tributaria ndo se sujeita
ao principio da anterioridade.

SUMULA VINCULANTE 51

O reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares pelas Leis 8622/1993 e
8627/1993, estende-se aos servidores civis do poder executivo, observadas as
eventuais compensacdes decorrentes dos reajustes diferenciados concedidos pelos
mesmos diplomas legais.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=39.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=40.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=47.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=50.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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SUMULA VINCULANTE 52

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel pertencente a
qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da Constituicdo Federal, desde
que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram
constituidas.

SUMULA VINCULANTE 53

A competéncia da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Constituicdo
Federal alcanca a execucdo de oficio das contribui¢bes previdencidrias relativas ao
objeto da condenacdo constante das sentencas que proferir e acordos por ela
homologados.

SUMULA VINCULANTE 54

A medida proviséria ndo apreciada pelo congresso nacional podia, até a Emenda
Constitucional 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficacia de trinta dias,
mantidos os efeitos de lei desde a primeira edigéo.

SUMULA VINCULANTE 55
O direito ao auxilio-alimentag&o ndo se estende aos servidores inativos.

SUMULA VINCULANTE 56

A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencéo do condenado
em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, o0s
parametros fixados no RE 641.320/RS.

Dentre essas Sumulas Vinculantes, muitas foram originadas de simulas comuns, que nao
possuiam efeito vinculante. Sdo exemplos disso as sumulas de n. ° 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43,
44, 45, 46, 48, 49, 50, 51, 52, 54 e 55. A edicdo de Sumulas Vinculantes dessa maneira foi uma
inovacdo de Ricardo Lewandowski como presidente, ensejando facilitar e dar celeridade a
resolucdo de controvérsias juridicas. Tal postura estd coerente com o discurso de posse do
ministro, ja que visava a edi¢do de mais simulas a fim de conceder mais celeridade e facilidade

as lides levadas ao judiciario.

Importante notar, também, como algumas das sumulas podem ser enquadradas na atuacao
de legislador negativa do STF. Sdo exemplos as de nimero 48, que trata da cobranca de ICMS
sobre produtos importados do exterior, e a 52, que trata do IPTU de bens publicos alugados.
N&o ha nenhum caso de Sumulas que legislem positivamente, como ocorrido no caso da

proibicao do depositario infiel.

Ao tratar da questdo da independéncia e harmonia dos trés poderes, assunto também
abordado no discurso de posse do ministro, podem ser citadas as Sumulas Vinculantes de
numero 37, 44 e 46 como exemplos da postura autocontida do presidente. Na simula 37, versa

sobre a ndo possibilidade do judiciario de regular os ganhos de servidores publicos, que é uma


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=52.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=53.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=54.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=55.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=56.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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competéncia legislativa. Na 44, foi estabelecido que s6 poderia haver exame psicotécnico como
requisito a ingresso em cargos publicos se disposto em lei. Finalmente, na simula de nimero
46, foi estabelecida a competéncia do Congresso Nacional de definir o que sdo crimes de
responsabilidades e de regular o julgamento dos mesmos. Em todos os casos, verifica-se a
preocupacédo de Lewandowski para que o judiciario ndo atue em campos de decisfes destinadas

ao legislativo.

Assim, as Sumulas Vinculantes editadas durante a presidéncia de Lewandowski podem

ser interpretadas sob duas perspectivas: (i) quanto ao procedimento; e (ii) quanto ao contetdo.

Em relacdo ao procedimento, verifica-se uma postura ativista, tendo em vista o imenso
nimero de Sumulas editadas no biénio, ficando atras somente da presidéncia de Gilmar
Mendes. Utilizando as dimensdes de Carlos Alexandre’?, pode-se englobar esse ativismo nas
Sumulas editadas por Lewandowski dentro da dimenséo processual.

Em relacdo ao conteldo, as simulas vinculantes demonstram uma postura autocontida,
visto que Lewandowski estabelece claramente as barreiras entre as atua¢des do poder legislativo
e do poder judiciario, evitando a invasdo deste na competéncia dos legisladores.

Portanto, a melhor classificacdo que se pode dar a presidéncia de Lewandowski com base
nas Sumulas Vinculantes € de ativismo moderado, pois, ainda que tenham sido produzidas
muitas sumulas, ndo houve a atuacao de legislador positivo do Supremo Tribunal Federal, em
contraste a presidéncia de Gilmar Mendes, quando o ativismo foi muito mais acentuado em
ambos quesitos, quanto ao procedimento e quanto ao conteudo. O maior exemplo deste hiato
entre o ativismo das duas presidéncias é a Simula Vinculante 26 acerca da proibicdo de prisdo
civil de depositario infiel, editada na presidéncia de Gilmar Mendes, que revogou um artigo do
Caodigo Civil. Nesse caso, como em outros do biénio 2008-2010, pode-se notar um forte

ativismo tanto no plano procedimental quanto no conteido das Simulas.

Em seguida, passarei a tratar das principais a¢des de controle abstrato julgadas durante a

presidéncia de Lewandowski.

2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013
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4.2.2 AcOes de Controle Abstrato

Nesse subcapitulo, analisarei o quéo ativista foi a Corte do presidente Lewandowski no
campo das acdes de controle abstrato. Para tal, serdo analisados a ADI 5.2097 (lista suja e
trabalho escravo), ADI 5.3577# (estatuto do deficiente), aa ADI 5.5017° (fosfoetanolamina par

a cancer) e a ADPF 378" (impeachment).

Iniciando pela Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n°. 5.209 Distrito Federal ”’, esta
teve como participantes a Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias (ABRAINC)
contra a portaria interministerial 2, de 12 de maio de 2011, e a portaria 540, de 15 de outubro
de 2004, revogada pela primeira, ambas dispondo das regras sobre a inclusdo em pessoas
juridicas no cadastro de empregadores que tenham submetido empregados a trabalhos analogos
aescravidao. A relatora da acdo € a ministra Carmen Lucia. A acdo ndo teve transito em julgado
até o presente momento, sendo a ultima deciséo o julgamento da medida liminar pleiteada pela

requerente.

A parte autora defendeu que a colocagdo do nome de uma empresa numa “lista suja” sem
possibilidade dessa pessoa juridica preparar qualquer defesa desrespeita o principio do devido
processo legal e o de presuncéo de inocéncia. Além disso, as portarias extrapolariam o principio
da separacédo dos poderes, pois 0 executivo, por meio delas, teria atuado no papel do legislativo.

3 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. 22 Turma. Adin 5.209. Decisdo em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=291549515&tipo App=.pdf>, acesso em 31 out.
2018

74 Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5357. Relator: Ministro Luis
Edson Fachin. Brasilia, 4 de agosto de 2015. Acorddos: consulta & jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso>. Acesso em: 23
out. 2018.

5 1bid.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida cautelar em acdo de descumprimento de preceito
fundamental. Processo de impeachment. Defini¢do da legitimidade constitucional do rito previsto na lei n°
1.079/1950. Cabimento da a¢éo e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson Fachin.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF__378 Ementa_do_voto_do_ministro_Robert
0_Barroso.pdf>. Acesso em 31 out. 2018.

il BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 28 Turma. Adin 5.2009. Deciséo em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=291549515&tipo App=.pdf>, acesso em 31 out.
2018
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Em decisdo monocratica, 0 ministro presidente Ricardo Lewandowski concedeu a medida
liminar a parte autora, no sentido de suspender a “lista suja” realizada com base na portaria.
Ressalvou que a motivacdo das portarias era louvavel, pois buscam a repressdo dos trabalhos
analogos a escraviddo, mas ainda optou pelo deferimento da liminar. A decisdo do ministro teve
como embasamento o fato de a inclusdo do nome da pessoa juridica nascer de um processo
administrativo, feita de forma unilateral, ndo respeitando o principio do contraditério e o
principio da ampla defesa. Ademais, existe a exigéncia de uma lei formal que edite a matéria

em questdo, para que as portarias tenham validade.

Até a presente data, aguarda-se o julgamento final da acdo. Nessa decisdo de
Lewandowski, é possivel afirmar que ndo ha nenhum aspecto ativista em sua argumentacdo. A
justificativa para a liminar encontra-se, exclusivamente, embasada nos principios da separacao
dos poderes, da ampla defesa e do contraditorio. Desse modo, inclusive, a competéncia do poder
legislativo foi protegida na sua deciséo, o que demonstra uma postura autocontida.

A ADI 5.35778 discutiu se sdo constitucionais as normas estabelecidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), que tratam de a obrigatoriedade de escolas privadas
promoverem a inser¢do de pessoas com deficiéncia no ensino regular e prover medidas de
adaptacdo necessarias sem que 6nus financeiro seja repassado as mensalidades, anuidades e
matriculas. A acdo tem como parte autora a CONFEFEM (Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino), e defende que ndo pode ser obrigatdrio as instituicdes privadas
de ensino a estruturacéo fisica das escolas para receberem estudantes deficientes, tendo em vista

0s altos custos que isso pressupde.

O relator da acdo, ministro Edson Fachin, lembrou em seu voto que o Brasil € signatario
da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que traz em seu
texto a preocupacdo em promover e proteger o exercicio pleno dos direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia. Dessa forma, estando a Lei
13.146/2015 em consonancia com essa convencgdo, ndao ha o que se falar em relacéo a legalidade

desse texto normativo. Fachin explica que é papel de toda instituicdo de ensino, seja publica ou

78 Brasil, Supremo Tribunal Federal (STF). A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5357/DF. Relator: Ministro Luis
Edson Fachin. Brasilia, 4 de agosto de 2015. Acorddos: consulta a jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso>. Acesso em: 23
out. 2018.
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privada, o acolhimento dos jovens com deficiéncia, em um esforco para inclui-los na sociedade

em um movimento que luta contra a segregacdo dos mesmos.

Os demais votos, em sua maioria, foram construidos em concordancia ao do relator. Rosa
Weber, por exemplo, afirmou que a intolerancia frente as diferengas, o que é um problema
muito grave na sociedade brasileira, pode ser trabalhada de uma forma muito eficaz desde que
debatido ainda na infancia. Sendo assim, a inclusdo dos jovens deficientes de extrema
importancia para tal. Luis Roberto Barroso também votou contra o pleiteado pela CONFEFEM
e explicou que o tema acerca da inclusdo de minorias é uma questdo fundamental no mundo
atual, cabendo ao Estado sempre incentivar a convivéncia e o didlogo. O voto de Fachin também
foi muito elogiado pelo entdo presidente, Ricardo Lewandowski, que seguiu o relator. O Unico
ministro a discordar de Fachin foi Marco Aurélio, que votou em favor da requerente no sentido
de ndo concordar em obrigar a iniciativa privada a ter uma responsabilidade que seria de
exclusividade do Estado. Além disso, segundo o ministro divergente, o Estado ndo deveria
intervir em assuntos particulares como esse, e vota, portanto, em favor da ADI. Todos os demais

votaram contra, reconhecendo a constitucionalidade da Lei 13.146/2015.

E possivel perceber como 0s ministros trouxeram um embasamento socio-ideoldgico nos
seus votos referentes a essa ADI. As justificativas legais ndo tiveram tanto espago como em
outros casos. Isso € controverso ao ser parametro para a atribuicdo ou ndo do termo ativista a
essa decisdo, visto que ndo ha uma clara invasdo da competéncia do legislativo. No entanto,
percebe-se concomitantemente uma corte politizada. Como ndo se pode taxar a corte de
legislador negativo ou, muito menos, positivo nesse caso, trato tal ADI como imune ao ativismo

judicial.

Seguindo a diante, na ADI 5.5017°, foi debatido o uso da fosfoetanolamina sintética em
pacientes médicos que tenham sido diagnosticados com neoplasia maligna (um tumor), que
passou a ser permitido pela Lei 13.269/2016. O relator da a¢éo foi o ministro Marco Aurélio, e
a maioria da corte entendeu pela inconstitucionalidade da lei e proibi¢do da substancia. A parte

que pleiteou a declaragé@o de inconstitucionalidade foi a Associacdo Medica Brasileira.

7 Brasil, STF - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADI 5501/DF, RELATORIO: 18655/2016
Relator: Min. Marco Awurélio, julgado em 19/05/2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi5501MMA.pdf>. Acessado em: 31 out. 2018.
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O voto do relator teve inicio com a transcricdo das informacdes prestadas pelo assessor
Dr. Lucas Faber de Almeida Rosa. No relato, o assessor explicou a origem da fosfoetanolamina
sintética, 0 que causa a droga e quais 0s seus perigos. Lucas atentou que a liberagcdo do uso da
substancia se deu pelos relatos de sua eficacia no exterior, 0 que pressionou 0 Congresso a
liberd-la nos casos especificados. Sequencialmente, partindo para o voto do ministro Marco
Aurélio de fato, o ministro recordou, citando vasta jurisprudéncia, o posicionamento social que
0 STF assumiu no auxilio aos necessitados de medicamentos. No entanto, além de ndo terem
sido respeitadas as exigéncias basicas legais para a circulacdo da fosfoetanolamina, o Congresso
ignorou requisitos da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) na aprovacéo da lei
13.269. Ainda, o assessor lembrou que o Congresso, na liberagdo da circulagcdo desse
medicamento, extrapolou sua competéncia, visto que essa seria da ANVISA. Por fim,

classificou como temeréria a liberacdo do medicamento da maneira que ocorreu.

Divergiram do relator os ministros Gilmar Mendes, Rosa Weber, Dias Toffoli e Edson
Fachin. Foi argumentando pelos divergentes que ndo seria competéncia do Supremo Tribunal
Federal decidir sobre o assunto, e que o Congresso Nacional teria competéncia pra regulamentar
a atuacdo do Sistema Unico de Salde. Além disso, segundo os ministros discordantes, seria
direito dos pacientes de tentarem os tratamentos possiveis na busca de uma cura. Gilmar ainda
expressou a sua preocupacédo na judicializacdo da questdo acerca dos medicamentos, que seria
estimulada com o deferimento da ADI em questdo. Entretanto, a maioria seguiu 0 voto de

Marco Aurélio e a ADI foi julgada procedente.

Na acdo em destaque, pode-se enxergar, no voto do relator, um embasamento
principioldgico e especializado no assunto, o que traz para debate os perigos que a liberagéo do
medicamento, da maneira que se deu, pode causar. Apesar dos argumentos contrarios ao
deferimento da ADI, cedidos pelos ministros que votaram em divergéncia a Marco Aurélio, ndo
considero o voto do relator dotado de ativismo, pois ndo ha invasdo na competéncia de outro
poder por parte do judiciario em momento algum. A decisdo também protegeu a triparticdo dos
poderes, enquanto o Congresso Nacional extrapolou essa separacdo no caso em questdo. Nesse

sentido, classifico essa lide como autocontida.

Aqui, encerro este subcapitulo tratando das a¢bes que determinaram o andamento do
impeachment da presidenta Dilma Roussef. Primeiramente, a Arguigéo de Descumprimento de
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Preceito Fundamental de niimero 378%, proposta pelo Partido Comunista do Brasil, analisou a
compatibilidade do rito de impeachment da Presidenta da Republica, conforme a Lei n. °
1.079/1950 a luz da Constituicdo da Republica de 1988.

O ministro Luis Roberto Barroso foi o redator do acorddo da acdo. Estabeleceu, durante
0 seu voto, relagdes entre o caso de Dilma Roussef e Fernando Collor, que era o Unico caso até
aquela data de impeachment regido pela Constituicdo de 1988. A discussao girou em torno dos
procedimentos a serem adotados: (1) se era competéncia da Camara de instaurar o processo de
impeachment, (2) como se dariam as deliberacOes na casa e (3) se 0 voto dos congressistas no
processo seria secreto ou aberto.

Edson Fachin foi o relator do caso. No seu voto, discordou do decidido por Barroso,
defendendo a possibilidade de ndo ser necesséria defesa prévia do presidente da Republica e da
possibilidade do voto secreto para a formagdo da comissdo especial e do Senado rejeitar a
instauracao do processo. O voto do relator foi minoritéario, sendo vitoriosa a posi¢do de Barroso,

que foi acompanhada, também, pelo presidente Ricardo Lewandowski.

A ADPF acabou por decidir, com a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
que a Camara dos Deputados é competente a instaurar 0 processo, que o voto sera aberto.
Definiu-se, também, a organizacdo do parlamento para o processo, definindo, por exemplo
como se formariam as comissdes especiais, como se daria o direito de defesa, e como se

portariam parlamentares durante o processo.

Embora todo o debate acerca do impeachment esteja muito ligado a discusséo de ativismo
judicial, nessa ADPF ndo ha uma postura ativista por parte da corte. Inclusive, ela atua
protegendo a independéncia entre os poderes. Logo, ndo ha evasédo de competéncia do judiciario

nesse caso.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito constitucional. Medida cautelar em acdo de descumprimento de
preceito fundamental. Processo de impeachment. Definicéo da legitimidade constitucional do rito previsto
na lei n° 1.079/1950. Cabimento da acdo e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson
Fachin. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF__378 Ementa_do_voto_do_ministro_Robert
0_Barroso.pdf>. Acesso em 31 out. 2018.
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Por outro lado, no julgamento do impeachment no Senado Federal, que foi presidido pelo
ministro presidente do STF Ricardo Lewandowski, pode-se notar um altissimo grau de
ativismo. Conforme previsto no artigo 52, paragrafo tnico da Constituicdo Federal, o presidente
do STF atuara, também, como presidente do senado nos casos em que esteja sendo processado

o presidente da reptblica®l. Assim, Lewandowski ditou como se daria o julgamento.

Ocorre que, contrariando o que ja havia sido discutido no plenario do STF, Lewandowski,
monocraticamente, tornou o julgamento de impeachment da presidenta Dilma Roussef distinto
do realizado no caso de Fernando Collor. Isso se deu pois houve a separacdo do julgamento de
Dilma em dois: primeiro os senadores votaram se eram a favor da perda do cargo de presidente
e, em seguida, votaram se Dilma perderia, concomitantemente, os seus direitos politicos por

oito anos, se tornando inelegivel.

Fato é que a Constituicdo da Republica, no seu mesmo artigo 528, estabelece que ambas
as perdas (de mandato e de direitos politicos) devem ser julgadas juntamente, o que tinha
ocorrido no caso de Collor, havendo assim precedente. Contudo, Lewandowski contrariou a
Constituicdo e o precedente separando o julgamento. Além disso, esse caso é, possivelmente, 0
mais dotado de ativismo por parte do ministro Ricardo Lewandowski.

Passada essa discussdo, analisarei os principais Recursos Extraordinarios julgados na

presidéncia em destaque.

81 DO BRASIL, Senado Federal. Constituicdo da republica federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Centro Gréfico, 1988.

82 1bid.
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4.2.3 Recursos Extraordinarios

Dentre os Recursos Extraordinarios julgados na presidéncia de Ricardo Lewandowski no
Supremo Tribunal Federal, tratarei especificamente do RE 641.320% (regime semiaberto),- do
RE 581.488 (diferenciagdo no SUS) ® e do RE 855.178% (indenizacio remédios).

No Recurso Extraordinario 641.320%, que teve como relator o ministro Gilmar Mendes,
o tema versado foi o cumprimento de pena em regime fechado, na hipétese de inexistir vaga
em estabelecimento adequado a seu regime (aberto ou semiaberto), onde foi realizada audiéncia
publica. Segue um resumo do caso concreto que originou o RE, retirado do relatério desse

préprio recurso:

(...) o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul reconheceu, em sede de
apelacdo em acdo penal, a inexisténcia de estabelecimento adequado ao cumprimento
de pena privativa de liberdade no regime semiaberto e, como consequéncia,
determinou o cumprimento da pena em prisdo domiciliar, até que disponibilizada
vaga. Neste recurso, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul pugna pela
reforma da prisdo, para que o condenado inicie a execucdo da pena no regime mais
gravoso — fechado, enquanto aguarda a vaga®’.

Assim, devido a superlotacdo dos presidios, o judiciario (nesse caso, 0 STF) interviu na
questdo de modo a provocar o legislativo a tomar uma decisdo com mais urgéncia. O ministro
Gilmar dividiu seu voto em cinco fragmentos: no primeiro, tracou, em linhas gerais, um
diagndstico da execucdo penal nos regimes semiaberto e aberto; na segunda parte, discorreu
sobre a possibilidade de manutencdo do condenado no regime mais gravoso, na hipotese de

inexistir vaga no regime adequado; na terceira parte, analisou as consequéncias do direito de

83 Brasil, Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO RE 641320 RS. Tribunal Pleno, Ministro
Relator Gilmar Mendes. Diério de Justica da Unido. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372. Acesso em 30 out. 2018

84 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 581.488/RS. Tribunal Pleno, Relator Min. Dias
Toffoli. Diério de Justica da Unido, 8 abr. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10624184>. Consulta em 31 out. 2018.

85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 855.178 Sergipe. Tribunal
Pleno. Ministro Relator Luiz Fux. Disponivel em:
file:///C:/Users/DELL/Downloads/texto_15319097113%20(1).pdf Acesso em: 30 out. 2018.

8 Brasil, Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO RE 641320 RS. Tribunal Pleno, Ministro
Relator Gilmar Mendes. Diario de Justica da Unido. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372. Acesso em 30 out. 2018

87 1bid.
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n&o ser mantido em estabelecimento de regime mais gravoso; na quarta parte, demonstrou que
a questdo constitucional em julgamento exige uma solugdo mais completa do que a simples
enunciacao de tese; na quinta e Ultima parte, projetou ao caso concreto as teses expostas,

analisando o recurso individual que deu origem a controvérsia.

Assim, 0 ministro desenvolve o seu voto tratando da situacdo precaria e insustentavel dos
presidios brasileiros, que ndo possuem condi¢Bes ou espaco para abrigarem a quantidade de
prisioneiros necessaria. Além disso, foi debatida a questdo de o sistema penal brasileiro prever
trés degraus de progressao penal, o que, todavia, ndo € refletido na realidade, visto que muitos
estados da federacdo ndo possuem estrutura para o regime aberto de prisdo, tais como S&o
Paulo, Rio de Janeiro, Alagoas, dentre outros. Vale notar que ja existe um debate no Congresso
Nacional que visa reformar o sistema penal brasileiro no @mbito do encarceramento, mas ainda

né&o houve definicao.

Além disso, Gilmar define como indesejavel a aplicacdo de uma pena mais severa ao réu,
caso ndo seja possivel a aplicacdo da pena no regime aberto ou semiaberto. Nesse sentido, cabe
aos juizes a avaliacdo e definicdo dos estabelecimentos disponiveis ao cumprimento da pena.
Nesse sentido, 0 ministro propde como medidas que possam substituir os regimes aberto e
semiaberto (quando esses ndo forem possiveis) a saida antecipada, a liberdade eletronicamente
monitorada e a aplicacdo de penas restritivas de direito e/ou estudo. Interessante notar como
Gilmar Mendes demonstra, novamente, uma postura ativista, visto que as medidas propostas
por ele para substituir os regimes prisionais ndo estdo abarcadas pela lei penal, o que se

configura, mais uma vez, como a invasdo do judiciario no campo legislativo.

O ministro relator encerra seu voto da seguinte maneira:

Dou parcial provimento ao recurso extraordinario, apenas para determinar que,
havendo viabilidade, ao invés da prisdo domiciliar, observe-se: (i) a saida antecipada
de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente
monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto; (iii) o cumprimento de
penas restritivas de direito e/ou estudo ao recorrido apds progressdo ao regime
aberto.®

8 Brasil, Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO RE 641320 RS. Tribunal Pleno, Ministro
Relator Gilmar Mendes. Diério de Justica da Unido. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372. Acesso em 30 out. 2018
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Em resposta ao voto de Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski faz consideragOes de

extrema relevancia, como pode-se notar abaixo:

Diria ainda, com todo o respeito, Ministro Gilmar, que o aumento de vagas dos
regimes semiaberto e aberto também é um assunto afeto a administragcdo. Nds estamos
acompanhando, envidando esforcos e incentivando para que isso aconteca, mas penso,
com o devido respeito, que ndo é apropriado que o Supremo Tribunal Federal interfira,
de forma tdo pontual, na administracdo do Conselho Nacional de Justica, que é uma
politica concertada, de forma muito sofisticada, com toda a magistratura nacional e
com os eminentes Conselheiros que integram esse Orgdo e, de certa maneira,
capitaneada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, que recebeu a delegacéo
do egrégio Plenério para comandar o Conselho Nacional de Justica, evidentemente
dando permanente satisfacdo aqueles que o honraram com o voto e também para a
sociedade de modo geral.®°

Nesse trecho, pode-se notar como os vieses de ambos 0os ministros entram em conflito.
Percebemos de um lado uma postura ativista de Gilmar e, de outro, uma preocupacdo
relacionada ao limite de atuacéo do poder judiciario por parte de Lewandowski. No entanto, o
ministro-presidente concordou com os pontos concluidos pelo relator do RE, que foi provido
parcialmente nos termos do voto de Gilmar Mendes. Esse mesmo RE originou a simula
vinculante de nimero 56. O caso pode ser considerado como ativista, visto que ha invasao do
judiciario num assunto pratico frente a impossibilidade de ser cumprido algo estabelecido

legalmente, o que deveria ser resolvido pelo préprio legislativo.

Ja no Recurso Extraordinario 581.488 Rio Grande do Sul %, que teve como relator o
ministro Dias Toffoli, foi debatida a possibilidade de diferenciacdo no atendimento do Sistema
Unico de Satde com base no pagamento de uma quantia determinada. O ministro inicia o seu
voto com o embasamento constitucional sobre o tema, aludindo ao artigo 196 da carta magna

brasileira;

Art. 196: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos €
ao acesso universal igualitario as acles e servigos para sua promogdo, protegdo e
recuperagéo.®!

8 Brasil, Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO RE 641320 RS. Tribunal Pleno, Ministro
Relator Gilmar Mendes. Diério de Justica da Unido. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11436372. Acesso em 30 out. 2018

% BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 581.488/RS. Tribunal Pleno, Relator Min. Dias
Toffoli. Diario de Justica da Unido, 8 abr. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10624184>. Consulta em 31 out. 2018.

%1 DO BRASIL, Senado Federal. Constituicdo da republica federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, Centro
Grafico, 1988.
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Assim, constroi-se um raciocinio de que a diferenciagdo no SUS pleiteada é
inconstitucional. Somado a isso, 0 ministro explicita que existem inameros principios do direito
previdenciario que indicam um caminho oposto ao pleiteado no RE em questdo. Toffoli ainda
cita alguns autores que defendem os principios que regem o direito previdenciério, como Carlos
Alexandre Leite e Herbert Costa Figueiredo, que exerceu uma grande influéncia sobre a
Assembleia Constituinte de 1988. O relator fala, também, de José Carlos Seixas, um dos
idealizadores do Sistema Unico de Salde. Todos os argumentos trazidos convergem nos
argumentos que Toffoli traz prontamente no inicio de seu voto, como fica evidente no trecho

abaixo:

O oferecimento de servi¢os em igualdade de condicOes a todos foi pensado nesse
contexto — nem poderia ter sido diferente, uma vez que possibilitar assisténcia
diferenciada a cidaddos numa mesma situagdo, dentro de um mesmo sistema,
vulnera a isonomia, também consagrada na Carta Maior, ferindo de morte, em ultima
instancia, a propria dignidade humana, erigida a fundamento da Republica. (grifos
nossos)®?

O ministro ainda traz pontos da audiéncia publica realizada, da qual o Professor Doutor
Raul Cutait participou. Nesse momento, esclareceu o perigo que seria uma possivel
diferenciacdo no atendimento do SUS com base na renda. Segue trecho da fala do professor

perante a Corte:

Mas ai eu fico pensando, e se ele ouvisse a seguinte frase: olha, nds ndo temos vaga,
mas os quartos privados tém uma meia duzia aqui ainda vazios, talvez vocé pudesse
usar um deles, e claro que isso tem uma taxa diaria que tem que ser cobrada. Olha o
conflito que se gera, olha o conflito. Eu acho que esse conflito é Etica, e, portanto,
essa proposta de uma categoria especial, para mim, é desconcertante. Eu ndo me sinto
nem um pouco confortavel com a mistura de sistemas diferentes dentro da estrutura
do SUS. Que se brigue para melhorar o SUS, que se brigue para que o atendimento,
de um modo geral, possa ter outra cara em varios locais, mas ndo contemporizar uma
acdo que beneficia, talvez, varios pacientes, com certeza, hospitais. %

Toffoli teve a preocupacao de esclarecer que o atendimento no médico no Brasil podera
ser personalizado, e € justamente nesse sentido que atua o sistema privado de saude, o qual tem

como objetivo justamente o atendimento de individuos que buscam o servigo diferenciado. O

92 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 581.488/RS. Tribunal Pleno, Relator Min. Dias
Toffoli. Diario de Justica da Unido, 8 abr. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10624184>. Consulta em 31 out. 2018.
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que ndo pode ser admitido, no entanto, € a criacdo de castas dentro do interior do SUS. N&o ha
qualquer autorizagdo, implicita ou explicita, que permita isso. Assim, o relator encerra 0 seu

voto na seguinte maneira:

Segue assim a tese para a aprovacdo: é constitucional a regra que veda, no ambito do
Sistema Unico de Salde, a internagdo em acomodagdes superiores, bem como o
atendimento diferenciado por médico do prdprio Sistema Unico de Satde (SUS) ou
por conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores correspondentes. Por
todo o exposto, nego provimento ao recurso extraordinario.%*

Nota-se que ndo € possivel apontar nenhum indicio de ativismo judicial no voto do
ministro. Nao h4, em momento algum, a invasdo de competéncia do judiciario na gama de
atribuicoes do legislativo. Cabe ainda ressaltar que o presidente Lewandowski acompanhou o

voto do relator na integra.

Partindo para o RE 855.178 Sergipe®, que teve como relator o ministro Luiz Fux, pode-
se afirmar que houve uma discusséo centrada na condenacédo da Unido a fornecer ao Estado de
Sergipe medicamentos destinados ao tratamento de uma paciente do Sistema Unico de Satde,
que acabou vindo a falecer dois meses depois da concessdo de tutela antecipatoria. Nessa

conjuntura, a Unido recorreu em busca do ressarcimento do valor dos medicamentos cedidos.

Fux d& inicio ao seu voto versando sobre o direito a satde, previsto no texto constitucional
no artigo 196. E estabelecido pela constituicdo que a satide é um “ (1) direito de todos (2) dever
do Estado, (3) garantido mediante politicas sociais e econémicas (4) que visem a reducdo do
risco de doengas e de outros agravos, (5) regido pelo principio do acesso universal e igualitario

(6) as agdes e servicos para a sua promogao, protecio e recuperagio”.

Em seguida, o ministro recorda que tem sido construida uma jurisprudéncia no Supremo
Tribunal Federal no sentido de reconhecer a obrigacéo solidaria dos entes federativos no dever

de tornar efetivo o direito a salde a qualquer individuo. Ainda foram apresentados,

% BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 581.488/RS. Tribunal Pleno, Relator Min. Dias
Toffoli. Diario de Justica da Unido, 8 abr. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10624184>. Consulta em 31 out. 2018.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 855.178 Sergipe. Tribunal
Pleno. Ministro Relator Luiz Fux. Disponivel em:
file:///C:/Users/DELL/Downloads/texto_15319097113%20(1).pdf Acesso em: 30 out. 2018.
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conjuntamente, casos que comprovam o seu argumento, como o Al 822.882, o0 ARE 803.274,

entre outras decisées.

Fux opta, entdo, pelo desprovimento do recurso impetrado pela Unido. O seu
posicionamento foi acompanhado pela maioria da corte, com exce¢do dos ministros Teori
Zavascki, Roberto Barroso e Marco Aurélio, que se posicionaram a favor do recurso, e a

ministra Carmen Ldcia, que ndo se manifestou.

O voto do relator Luiz Fux nesse Recurso Extraordinario ndo apresenta grandes marcas
de ativismo judicial. Todavia, toda a questdo da decisdo judicial que obriga o executivo a
conceder remédios a pacientes do SUS é uma discussao que perpassa muito as discussdes acerca
do ativismo judicial, visto que polemiza a independéncia e a harmonia dos trés poderes. Posto
isso, esse RE deve ser considerado como um julgamento de grau consideravel de ativismo

judicial.

Nesse momento, passarei a tratar das audiéncias publicas realizadas no biénio 2014-2016
dentro do STF.

4.2.4 Audiéncias publicas

Outro ponto recorrentemente defendido por Lewandowski, vide o seu discurso de posse,
é a ampliacdo das audiéncias publicas dentro dos processos do Supremo Tribunal Federal. Para
0 ministro, é indispensavel a justica um maior didlogo entre os juristas e a sociedade. No
entanto, no biénio 2014-2016 foram realizadas apenas trés audiéncias publicas, de um total de
vinte e cinco promovidas desde 2009, quando foi realizada a primeira audiéncia na corte. Tal
numero € considerado como baixo tendo em vista as aspiracdes demonstradas por

Lewandowski.

As trés audiéncias® promovidas ocorreram na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°.
4.439 (acerca do ensino religioso em escolas publicas, de relatoria do ministro Luis Roberto
Barroso), nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°. 4.901, 4.902, 4.903 e 4.937 (acerca do

novo Cdédigo Ambiental, de relatoria do ministro Luiz Fux) e na Acdo Direta de

Brasil, Supremo Tribunal Federal, Audiéncias Publicas Realizadas, Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada>, acesso em 31 out 2018.
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Inconstitucionalidade n°. 5.072 (acerca da utilizacdo de parcela de depésitos judiciais para
pagamento de requisic¢des judiciais, de relatoria do ministro Gilmar Mendes).

Nesse aspecto, em contraste ao nimero de Sumulas Vinculantes, a quantidade de
audiéncias publicas foi um tanto quanto inexpressiva na presidéncia de Lewandowski, visto que
0 numero total de audiéncias realizadas no Supremo Tribunal Federal até outubro de 2018 foi
de vinte e cinco. Assim, as trés realizadas no biénio 2014-2016 contrastam com o periodo
presidido por Joaquim Barbosa na Corte, de 2012 a 2014, que abarcou a realizacdo de nove
audiéncias publicas. Ja a presidéncia de Gilmar Mendes, definida como um periodo de forte
ativismo anteriormente neste trabalho, promoveu apenas uma audiéncia publica, a primeira de

todas.

A realizacdo de audiéncias publicas é, para fins deste trabalho, um indicativo de ativismo
judicial, pois o STF, ao abrir os seus julgamentos para a participacdo de terceiros que possuem
algo a acrescentar no tema sub judice, esta consequentemente aumentando o didlogo
democratico na Corte e a participacdo popular direta. A ideia de ter interferéncia do povo é algo
que nunca havia sido associado ao judiciario, somente ao legislativo e ao executivo, muito em
funcdo do sufragio periddico do Estado brasileiro. Portanto, as audiéncias publicas, por serem
uma espécie invasdo do judiciario em um campo tradicionalmente do legislativo, se enquadram
na definicdo de ativismo judicial adotada neste trabalho, que tem como base Carlos
Alexandre®. Isso torna 0 modesto nimero de audiéncias realizadas no biénio da presidéncia de

Lewandowski um indicativo de pouco ativismo judicial.

Entretanto, ao analisar os temas das audiéncias publicas, nota-se que demonstram
ativismo da Corte. Tanto o ensino religioso em escolas publicas, quanto ao cédigo ambiental e
ao depdsito judicial para pagamento de requisicdes judiciais deveriam ser regulamentados,
tradicionalmente, pelo legislativo. Assim, tendo em vista os temas tratados e 0 modesto nimero

de audiéncias realizadas, classifico a presidéncia, nesse sentido, como moderadamente ativista.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013
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Posto isso, analisarei agora 0 numero de decisdes monocréticas produzidas durante a

presidéncia de Lewandowski.

4.2.5 Decis6es monocraticas

Como este trabalho tem como objetivo definir a presidéncia de Lewandowski como um
periodo ativista ou ndo, separei um trecho para tratar da estatistica de decisdes monocraticas
feitas no periodo em andlise. Estabeleco o nimero de decisdes monocraticas como um indicador
de ativismo pois o julgamento ndo fica aberto ao didlogo do plenario do STF, ou seja, sem
direito de reexame sobre a questao.

Segundo as estatisticas retiradas do proprio site do STF®®, no ano de 2015, que foi um ano
presidido por Lewandowski na sua totalidade, houve 116.660 decisdes, ao passo que 98.944
foram monocréticas. Esse foi o recorde de decisdes monocraticas realizadas no STF até 2015.
Isso é um traco ativista da Corte de Lewandowski. Nos outros anos de sua presidéncia,
obtiveram-se 97.382 decisdes monocraticas em 2014 (de um total de 114.455) e 102.953

decisbes monocréaticas em 2016 (de um total de 117.487).

Comparativamente, em 2010 (ano presidido em parte por Gilmar Mendes), houve um
namero ligeiramente menor de decisGes monocraticas, 98.358, em relacdo a 2015, quando o
namero foi de 98.944. No entanto, proporcionalmente, houve mais decisdes monocréaticas em
2010 do que em 2015, visto que no total o nimero de decisGes em 2015 foi muito maior do que
em 2010. Segue a tabela® retirada do site do STF para néo restar ddvidas sobre 0s nimeros.

Tipo de decisdo 2.016 2.017

11.341 12.895 12.888

13.096  12.090 17.073 17.716  14.533

MONOCRATICA 98.358  89.313 77.772 76.150 97.382  98.944 102.953 113.636 102.425

NAO INFORMADO 3 18 216 1 1
Soma: 109.702 102.427 90.078 90.253 114.455 116.660 117.487 126.531 115.314

9 STF, Decisdes, Estatisticas. Disponivel em <C:\Users\DELL\Downloads\decisoes_geral (1).mhtml>. Visualizado
em 26 de nov. 2018

100 Tabela retirada do site do STF, disponivel em < C:\Users\DELL\Downloads\decisoes_geral (1).mhtml >.
Visualizado em 26 nov. 2018
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Assim, pode-se afirmar que a presidéncia de Gilmar foi mais ativista que a de
Lewandowski também nesse aspecto. 1sso ndo exclui o fato da presidéncia de Lewandowski ter
sido ativista, inclusive mais que seus antecessores (Cezar Peluso, Ayres Britto e Joaquim

Barbosa).

Finda a descri¢cdo dos casos concretos e estatisticos da presidéncia de Lewandowski, parto

para a analise final do periodo

4.3 Foi a presidéncia de Roberto Lewandowski um periodo ativista?

Primeiramente, como explicado no capitulo 4 do presente trabalho monogréafico, € quase
que consensual pensar que o Supremo Tribunal Federal é atualmente uma corte ativista. Ndo
ha um marco que determine 0 momento em que a corte tenha passado a ser ativista. O que
ocorreu foi um processo a nivel mundial que acabou influenciando o ordenamento juridico
brasileiro. Sendo assim, a partir da perspectiva adotada nesta obra, ndo se pode tratar o STF do
século XXI como uma corte isenta de ativismo judicial. Portanto, a presidéncia de Ricardo

Lewandowski ndo foge a regra, sendo sim um periodo de ativismo.

Todavia, apos a presidéncia de Gilmar Mendes, ou seja, e finda a “Corte Gilmar
Mendes”%!, o0 Supremo adentrou anos onde houve menos ativismo judicial na atuagio dos
ministros como um todo. As presidéncias de Cézar Pelluso, Ayres Britto e Joaquim Barbosa

demonstram claramente esse processo.

Nessa conjuntura, podendo classificar o ministro Lewandowski como menos ativista que
a maioria dos seus companheiros de Supremo Tribunal Federal, a sua presidéncia seguiu o
caminho dos biénios anteriores, ou seja, deu continuidade ao decréscimo de decisdes ativistas
na Corte. Ainda que o nimero de Sumulas Vinculantes editadas tenha sido muito elevado, a
corte, de uma forma geral, teve uma postura consideravelmente menos ativista nas decisdes em

comparacao a presidéncia de Gilmar Mendes. Na grande maioria dos casos analisados, inclusive

101 FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal,
Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, [S.1.], v. 9, n. 1, p. 23-45, jan. 2013. ISSN 2317-6172.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/20851/19577>. Acesso
em: 19 Set. 2018.
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nas Sumulas, o Tribunal teve a preocupacdo de respeitar a independéncia e as competéncias
especificas dos trés poderes, que é 0 marco maior do ativismo judicial.

No tangente aos temas dos processos julgados pela corte durante a presidéncia de
Lewandowski, hd um forte ativismo de fato. Os temas analisados foram os seguintes: (1)
aplicacdo da legislacdo acerca de trabalhos andlogos a escraviddo na ADI 5.209; (2) aplicacdo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em escolas privadas na ADI 5.357; (3) uso da substancia
fosfoetanolamina nos tratamentos do Sistema Unico de Satde na ADI 5.501; (4) aplicacdo da
Lei do Impeachment, feita no ano de 1950, sob a luz da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 na ADPF 378; (5) possibilidade de o réu cumprir uma pena em um regime
mais gravoso do que o estabelecido pelo juiz, em funcao da falta de vagas nos estabelecimentos
penitenciarios devidos no RE 641.320; (6) possibilidade de atendimento diferenciado no
Sistema Unico de Saide mediante ao pagamento de taxa no RE 581.488; e (7) ressarcimento
da Unido em funcéo da cessdo de remédios por medida liminar deferida RE 855.178.

Todos os temas supracitados deflagram um alto grau de ativismo nas ac¢des julgadas pela
corte. Entretanto, as decisfes adotadas pelos ministros, tomando como referencial as posi¢oes
majoritarias, foram no ensejo de frear o ativismo tdo presente no Tribunal. Em consequéncia
desse ativismo moderado, ndo vejo como possivel enquadrar tais julgamentos em nenhuma
dimens3o de Carlos Alexandre!®?. O ativismo foi apenas tematico nesses julgados analisados.
As excecdes residem no RE 855.178 Sergipe!® e no RE 641.320%%, nos quais as decisdes
produzidas pelos ministros Gilmar Mendes Luiz Fux foram ativistas ao invadirem a

competéncia do legislativo e do executivo.

Ainda, foi discutida a participacdo de Lewandowski no julgamento do impeachment no
Senado Federal da presidenta Dilma Roussef. Esse caso foi, definitivamente, o de maior

ativismo por parte de Lewandowski. Como explicado, a decisdo de como seria organizado o

102 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avan¢o do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 855.178 Sergipe. Tribunal
Pleno. Ministro Relator Luiz Fux. Disponivel em:
file:///C:/Users/DELL/Downloads/texto_15319097113%20(1).pdf Acesso em: 30 out. 2018.

104 Brasil, Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO RE 641320 RS. Tribunal Pleno, Ministro
Relator Gilmar Mendes. Diario de Justica da Unido. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372. Acesso em 30 out. 2018
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julgamento contrariou tanto o procedente do impeachment de Fernando Collor quanto o
estabelecido pela Constituicdo Federal. Esse caso, diferente da demais agdes (Recursos
Extraordinarios e A¢des de Controle Abstrato) analisadas, pode ser lido, a partir do texto de
Diego Argueles “Ativismo judicial e seus usos na midia brasileira”%, como um ativismo em
que h& engajamento politico-social de Lewandowski, tendo em vista que o ministro ja se
manifestou abertamente!® contra o impeachment de Dilma Roussef, tendo a sua atuacio

107

beneficiado a ex-presidenta. Do ponto de vista de Carlos Alexandre™”’, pode-se visualizar as

dimensGes metodoldgica, estrutural e antidialdgica de ativismo.

Ademais, o nimero de audiéncias publicas realizadas no biénio em questdo também
demonstra uma postura pouco ativista da corte. Foram realizadas somente trés audiéncias nesse
periodo, ao passo gque, nos anos em que a corte foi presidida por Joaquim Barbosa, esse nimero
chegou a nove. Na presidéncia de Gilmar Mendes, que foi permeada de forte ativismo judicial,
sO houve a realizacdo de uma audiéncia. No entanto, como explicado anteriormente, essa Unica
audiéncia dos anos de Gilmar foi a pioneira no Supremo Tribunal Federal. Assim, a realizacdo

de apenas uma audiéncia ndo diminui o ativismo dessa presidéncia.

Por fim, o elevado niumero de decisGes monocraticas deflagra um grau consideravel de
ativismo no biénio 2014-2016. Apesar do periodo de presidéncia de Gilmar Mendes ter tido
menos decisdes monocraticas, 0s anos de Gilmar produziram proporcionalmente mais decisfes

monocraticas. Assim, foi mais ativista que a corte de Lewandowski também nesse sentido.

Em sintese, utilizando como grau comparativo aos anos da “Corte Gilmar Mendes”, ainda
que a presidéncia de Lewandowski tenha sido um periodo permeado de ativismo judicial, foi
um ativismo moderado. Ainda que tenha havido um altissimo grau de ativismo na atuacdo do
ministro dentro do julgamento de impeachment do Senado Federal, esse foi um caso isolado,

sendo a sua presidéncia moderadamente ativista.

105 ARGUELHES, Diego W.; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RIBEIRO, Leandro Molhano. (2012), Ativismo
judicial e seus usos na midia brasileira. Revista Direito, Estado e Sociedade, 40: 34-64

106 | INDNER, Julia, Lewandowski diz que impeachment foi “tropeco” na democracia. Exame, 20 set. 2016,
disponivel em <>. Acessado em 25/10/2018.

107 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013.
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CONCLUSAO

Este trabalho pode ser dividido, basicamente, em duas porcdes. O primeiro que abarca
um apanhado da vida de Lewandowski, a anélise de diferentes conceitos do termo ativismo
judicial e um resumo histérico do Supremo Tribunal Federal desde a sua génese. Em segundo,
foram analisados dados estatisticos e casos concretos do STF durante a presidéncia de

Lewandowski, que durou de 2014 a 2016, no intuito de observar se foi um periodo ativista.

A atuacdo individual de Lewandowski dialoga bastante com a sua carreira literaria. Suas
posicBes internacionalistas e moderadamente ativista ja podiam ser vistas em suas obras antes
de se tornar ministro (como no artigo “O Tribunal Penal Internacional: de uma cultura de
impunidade para uma cultura de responsabilidade™®® e nos livros “Globalizagdo,

»109 ¢ «“A Formacgio da Doutrina dos Direitos Fundamentais™!%). A

Regionalizagdo e Soberania
posicdo defendida pelo jurista nas suas obras esta coerente, na maioria dos casos, com as

decisbes produzidas pelo mesmo.

Foi essencial para este trabalho o empréstimo de conceitos acerca do ativismo judicial
dos professores Carlos Alexandre!!, Luis Roberto Barroso'*? e Diego Arguelhes!'® (este tltimo
tendo trabalhado o conceito socioldgico do termo). Isso foi fundamental para a analise da
presidéncia de Lewandowski e para compreender o que € ativismo judicial. A partir da analise
de diferentes conceituacgdes, percebeu-se como é um termo que gera polémica e pode ser usado

1081 EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O Tribunal Penal Internacional: de uma cultura de impunidade para
uma cultura de responsabilidade. Estud. av., S&o Paulo, v. 16, n. 45, p. 187-197, Ago. 2002. Disponivel
em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142002000200012&Ing=en&nrm=iso>. accesso em 31 Ago. 2018.

109 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizacdo, regionalizacdo e soberania. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2004.

110 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formacdo da doutrina dos direitos fundamentais. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; TAVARES, André Ramos (coord.). Licfes de direito
constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. S&o Paulo: Saraiva, 2005.

111 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avango do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013

112 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito
do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, jan. /mar. 2009

113 ARGUELHES, Diego W.; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RIBEIRO, Leandro Molhano. (2012), Ativismo
judicial e seus usos na midia brasileira. Revista Direito, Estado e Sociedade, 40: 34-64
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de diferentes formas, formas essas que ndo se excluem. Assim, pode-se perceber distintos
aspectos de ativismo na atuagdo de juizes, e ndo foi diferente na presidéncia de Lewandowski.

Ainda, foi realizada uma anélise histdrica do STF, desde a sua criacdo até as presidéncias
que precederam o biénio estudado. Foi imprescindivel esse apanhado histérico afim de que
fosse feita a comparacgdo da Corte de Lewandowski com as presidéncias anteriores, sendo a
obra de Siddharta Legale “O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar

Mendes”!** fundamental nessa comparagao.

Pode-se concluir deste trabalho monogréfico que o periodo da presidéncia do ministro
Ricardo Lewandowski no Supremo Tribunal Federal foi permeado de ativismo judicial. No
entanto, ndo ha como afirmar isso sem recordar que ndo ha nenhuma presidéncia no STF, ao
menos nessa década, que ndo tenha tido alguma manifestacdo de ativismo judicial. O ativismo
se tornou algo pressuposto no cotidiano do tribunal em questdo, podendo surgir de diferentes

maneiras, que sdo desenvolvidas por Carlos Alexandre como dimensdes de ativismo no STF®,

Realizando essa analise da presidéncia de Lewandowski de maneira comparativa as trés
presidéncias!® (Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Joaquim Barbosa) que precederam a analisada,
a Corte de Lewandowski foi menos ativista que a de Mendes, mas foi mais ativista que 0s anos
de Peluso e Barbosa. Isso se demonstrou de diversas formas, como no seu discurso de posse,
no namero de Sumulas Vinculantes editadas, as tematicas nos Recursos Extraordinarios e nas

acOes de controle abstrato, no nimero de decisfes monocréticas e nas audiéncias publicas.

Finalizo este trabalho com a afirmacdo de que a presidéncia de Lewandowski é um
periodo muito rico em conteudo a ser analisado, ndo s6 na tematica do ativismo, mas em outras
discussdes como do neoconstitucionalismo e da garantia de direitos fundamentais no plano
juridico-social. E, definitivamente, um escopo do judiciario muito interessante para futuros

estudos.

114 FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor Nunes Leal,
Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, [S.l.], v. 9, n. 1, p. 23-45, jan. 2013. ISSN 2317-6172.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/20851/19577>. Acesso
em: 19 Set. 2018.

115 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. RIDB, ano 2, n. 8, 2013.

116 Foi excluida a presidéncia de Ayres Britto devido a curta duragdo.
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