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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal tem demonstrando certo protagonismo no cenério politico
nacional, em virtude da judicializagdo de varios temas relevantes para a sociedade e do ativismo
de seus ministros. Nesse contexto, a Emenda Constitucional 45/04 instituiu as simulas vinculantes,
ampliando o poder da Corte. O presente trabalho busca demonstrar que o ativismo judicial pode ser
perpetrado por meio das simulas vinculantes e que, assim, 0 STF pode utilizar-se desse instrumento
para exercer o poder legislativo, desrespeitando o principio da separacdo de poderes.
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Judicial activism through “simulas vinculantes”: An analyses about
paradoxes of separation of powers and its present-day

ABSTRACT

Supremo Tribunal Federal (Brazilian Federal Supreme Court) has been prominent in the
national political scenery, because of judicialization of plenty of important issues and its judges’
activism. In this context, Court’s power was increased up by the Constitutional Amendment
45/04, which established Brazil’s legal institute called “sumulas vinculantes”. This work aims to
demonstrate that judicial activism can be perpetrated by the “simulas vinculantes” and, because
of it, STF can use this instrument to exercise legislative power, what disrespects the principle of
separation of powers.
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1 DO ATIVISMO JUDICIAL

1.1 Da separacao de poderes ao ativismo judicial

O Estado é o poder soberano, que emana de um povo, sobre determinado territério,
com finalidades determinadas, o qual comporta trés funcdes estatais basicas: a executiva,
a legislativa e a jurisdicional.

Nesse contexto, o postulado da separacdo de fungdes ou de poderes preconiza
que cada uma dessas funcdes deve incumbir a um centro de poder diferente. Assim, as
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funcdes executiva, legislativa e jurisdicional devem ser exercidas, respectivamente, pelo
Executivo, pelo Legislativo e pelo Judiciario. Esse principio associou-se ao conceito de
Estado de Direito, chegando ao status de direito fundamental do homem (BONAVIDES,
2002), estando consagrado no artigo 2° da Constitui¢do de 1988.

Com a transformacdo desse postulado, tanto no direito brasileiro quanto no
comparado, fala-se em flexibilizacdo da separacdo de poderes, visualizando-se como
inadequada a separacdo rigida nos moldes propostos por Montesquieu, como preleciona
o Professor André Tavares (TAVARES, 2009). Na visdo contemporanea, a divisdo
de poderes tem sido compreendida a partir de dois pontos essenciais; a necessidade
de contenc¢do dos poderes da maioria, limitando-se o poder politico para prote¢do da
minoria, e a crise da funcéo legislativa (VALLE et al., 2009). Nessa conjuntura, surge
0 ativismo judicial.

O ativismo judicial é uma postura que o Judiciario pode assumir em relacéo aos
Poderes Executivo e Legislativo, mormente no que tange a interpretacéo da Constituicao.
Segundo sua proposta, 0s juizes, além de exigirem o cumprimento formal da lei, devem
decidir com base em interpretacGes extraidas dos principios do Direito, notadamente 0s
constitucionais. Expande-se o conteido da Constitui¢do, modificando o alcance de suas
normas com vistas a atingir os objetivos que ela prevé. Com essa postura, a atuacéo
jurisdicional interfere em decisdes politicas do governo, analisando-as sob a 6tica dos
preceitos extraidos do direito positivo. E realizada uma releitura dos atos governamentais
sob a égide dos valores advindos da Constituicdo. Os juizes podem, inclusive, passar a
ditar politicas pablicas. Tem-se, assim, uma atitude mais audaciosa dos juizes devido a
ilacéo de principios constitucionais abstratos, tais como a dignidade da pessoa humana,
igualdade, liberdade de expresséo, etc. (OLIVEIRA, 2008). Sobre o tema, o festejado
constitucionalista estadunidense Ronald Dworkin assim esclarece:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a orientacéo
das chamadas clausulas constitucionais vagas (...). Devem desenvolver principios
de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de tempos em tempos a luz
do que parece ser a visdo moral recente da Suprema Corte, e julgar os atos do
Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com isso. (DWORKIN apud
OLIVEIRA, 2008)

O ativismo representa a avocacdo de fungdes mais amplas pelos tribunais, que
passam a interferir nas decisdes politicas fundamentais do Estado. Desse modo, 0s
programas de governo e as leis infraconstitucionais passam a ser vistas através das lentes
da interpretagdo que o Judiciario da aos preceitos previstos na Constituigdo, ainda que
abstratos ou implicitos. E uma posicao diametralmente oposta ao modelo da autorrestrigio
ou damoderacéo judicial, a qual preconiza que o Judiciario se abstenha de avaliar a posigao
do Legislativo e do Executivo quando se trata de questdes controversas do ponto de vista
moral ou politico. Segundo a ideologia da autorrestricéo, a avaliagdo jurisdicional ¢ feita
no &mbito formal, analisando-se, por exemplo, a observancia do processo legislativo, mas

Direito e Democracia, v.13, n.1, jan./jun. 2012 159



ndo a decisdo politica contida em determinada lei. Os magistrados, sob esse ponto de vista,
tendem a proferir decisdes sobre atos do governo com base em regras objetivas.

Cumpre ressaltar que o modelo de ativismo judicial esta intrinsecamente ligado &
judicializacdo, que consiste na tomada de decisdes de alta relevancia, do ponto de vista
politico-social, pelo Judiciério. Com a judicializagdo, a competéncia para resolver assuntos
que repercutem amplamente na sociedade vai sendo deixada sob a responsabilidade
dos juizes, ao inves de serem decididos pela Administracdo Publica ou regulados pela
legislacdo ordinaria. Analisando este fendmeno no Brasil, o professor Luis Roberto Barroso
aponta como suas causas 0 processo de redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacéo
abrangente e o sistema judicial de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2009).
E, ainda valendo-se dos ensinamentos de Barroso, cabe salientar que, apesar da ligacao
entre a judicializacdo e o ativismo, ha diferencas entre eles. A judicializacéo ndo é uma
decisdo nem uma forma de atuacdo dos juizes, tendo em vista que a sua competéncia
ndo é por eles definida, mas pela legislacdo. O ativismo, por sua vez, é uma postura que
eles podem ou n&o adotar.

O ativismo, portanto, tem na judicializacio seu catalisador. A medida que se aumenta
o leque de assuntos sob a tutela jurisdicional, mais facil se torna a intervencdo do Judiciario
nos rumos politicos do pais, exercendo um papel de protagonista no cendrio politico.

Em breve sintese, a critica aponta que o ativismo judicial abalaria o equilibrio entre
0s poderes, por representar uma ingeréncia do Judiciario em tarefas originariamente afetas
ao Legislativo e ao Executivo, tirando dos centros de comando democraticamente eleitos
as decisBes que mais afetam o corpo social. Seria entdo uma postura que torna os juizes
mais poderosos, entregando-lhes grande parcela da gestdo do Estado, sem que tenham
recebido essa legitimidade por meio do sufragio. Seria, segundo Oscar Vilhena Vieira,
uma ruptura do postulado da separacéo dos poderes que exporia o proprio Judiciario e o
fragilizaria ante a responsabilizacdo pelas suas op¢des politicas (VIEIRA, 2008).

Traz-se a colacdo, em oposicdo a tais criticas, a posigdo de Tiago Neiva Santos,
que vé no ativismo judicial “um movimento que, advindo de um efetivo pluralismo
democratico de acesso ao judiciario e de uma crescente judicializagdo das questdes postas
na sociedades, veio para reforcar as bases democraticas da formacao da vontade social
expressa pelo Estado” (SANTOS, 2007). Silvio Dobrowolski vai mais longe ao descreveé-
lo como indispensavel no estado contemporaneo, em virtude da coletivizagdo dos direitos
e da dispersdo de interesses. Faz, no entanto, importante ressalva, de que devem sempre
ser observadas “as normas legisladas e a separacdo dos poderes” (DOBROWOLSKI,
1995).

1.2 Do ativismo do STF

O Supremo Tribunal Federal tem decidido importantes questdes politicas e, assim,
obtido amplo espaco na midia. A esse respeito, como nota Vieira, cumpre mencionar que
esse protagonismo do Judiciario ndo é um fendmeno exclusivamente brasileiro. Pelo
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contrario, 0 avancgo dos juizes no cenario politico e 0 aumento de suas atribui¢des € um
fendmeno que vem ocorrendo em varios paises (VIEIRA, 2008).

Congquanto se trate de uma situacao presente em diversos ordenamentos juridicos,
o ativismo judicial da Corte Maior brasileira apresenta peculiaridades. Isso deriva das
proprias atribuicbes do STF que abrangem a competéncia recursal, analisando recursos em
matéria constitucional; a competéncia originaria, de julgar determinadas acGes quando o
polo passivo for ocupado por determinadas autoridades, no chamado foro privilegiado, e,
por fim, o mister de efetuar o controle concentrado de constitucionalidade. Vieira denomina
esse fendmeno de “Supremocracia”. Primeiro, pela autoridade da Corte Excelsa em relacéo
aos demais érgdos jurisdicionais, que ganha vulto com a criacdo de instrumentos para
vinculé-los, tais como a reclamacdo constitucional. Segundo, em virtude do aumento
dessa autoridade em detrimento dos demais poderes (VIEIRA, 2008).

Nesse contexto de fortalecimento da Suprema Corte brasileira, foi-lhe dada
competéncia para editar simulas vinculantes, as quais sdo de observancia obrigatdria
pelo proprio Judiciario e pelo Poder Executivo. Torna-se, assim, de clara importancia
verificar se o ativismo judicial do STF pode ser perpetrado e até mesmo potencializado
por meio da utilizagdo desse instrumento jurisdicional.

2 DAS SUMULAS VINCULANTES

2.1 Das sumulas vinculantes, dos precedentes no Common Law
e da criacéo do Direito

As siimulas da jurisprudéncia dominante com efeito vinculante foram introduzidas
no ordenamento juridico, apos longo percal¢co no Congresso Nacional, pela Emenda
Constitucional (E.C.) n® 45 de 2004. SO podem ser editadas pelo Supremo Tribunal
Federal, desde que atendidos os requisitos previstos na C.F. (Constituicdo Federal) e na
Lei n® 11.417 de 19 de dezembro de 2006. O enunciado pode ser aprovado no caso de
existirem reiteradas decisfes da Corte Maior sobre matéria constitucional, sobre a qual
haja, entre os 6rgéos judiciarios ou entre estes e a Administracdo Publica, controvérsia
atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre uma mesma questdo. Deve ser, ainda, aprovado por maioria de dois tergos dos
ministros do STF.

O objeto para formulacdo de simula vinculante é a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas. Pode-se tratar de questBes atinentes a interpretacdo
de normas constitucionais ou destas em confronto com diplomas normativos
infraconstitucionais. Sua inspiracdo remonta aos precedentes, utilizados no sistema do
Common Law. O Common Law, um dos grandes modelos juridicos do Ocidente, tem
origem anglossaxd, sendo 0 modelo que se estrutura sobre as decisdes judiciais, tendo,
pois, carater judicialista. As decisfes de casos particulares formam os precedentes,
denominados stare decisis, termo derivado da expressao stare decisis et quieta non movere
(mantenha-se a decisdo e ndo se perturbe o que foi decidido). Os precedentes tém valor
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normativo, constituindo fonte do direito e vinculando a forma pela qual os demais 6rgaos
jurisdicionais devem julgar. Assim, a primeira decisdo sobre determinado tema, chamada
leading case, serve de paradigma para 0s proximos casos.

Por sua vez, a familia do Civil Law é o modelo codificado continental, centralizado
em sua fonte formal mediata, que é a lei. Trata-se de um sistema positivista, em que se
busca estabelecer normas gerais e abstratas, de cujas premissas, por meio de procedimentos
I6gico-cientificos, se obtém conclusdes para aplicagdo nos casos especificos. Tal é o
ordenamento juridico doméstico, dentre outros de tradicdo romano-germanica.

Apos essa sucinta digressdo acerca das duas familias do direito, conclui-se que a
criagdo das simulas vinculantes, no direito brasileiro, inseriu um instituto forjado no
sistema do Common Law em um ordenamento nitidamente romanista (CARVALHO, 2009).

Desse modo, enfraquece-se a ideia de que a criacdo das normas juridicas é
tarefa original e privativamente atribuida ao Poder Legislativo, em sua tipica funcéo
legiferante, e de que ao Judiciario incumbiria apenas a aplicacdo do direito posto nos
casos concretos, com vistas a obter a pacificagdo social. Mesmo porgue, como preleciona
Kelsen, a producdo normativa se completa com a atuago jurisdicional, de modo que ao
Judiciario também compete a funcéo criadora do direito. A decisao judicial seria, assim,
a continuacdo do processo de criacdo juridica, definindo a norma juridica individual.
Tal funcdo criativa seria mais notavel ao se atribuir a competéncia aos magistrados de
editar normas gerais. Dai mencionar o grande mestre erradicado nos Estados Unidos a
chamada descentralizacéo da funcao legislativa, ao identificar a atuacdo do Judiciario em
concorréncia com o Legislativo (KELSEN, 2009), o que abarcaria a criacdo de simulas
vinculantes.

Deve-se recordar, ainda, que a producédo do Direito pelo Judiciario ja vem sendo
aceita pela doutrina, destacando-se no sistema de precedentes, pelo qual as decis6es
anteriores de determinado tribunal tém forca cogente. André Ramos Tavares, por
exemplo, defende que o Judiciario atue influindo na formacéao do ordenamento juridico,
inclusive por meio das simulas vinculantes. Defende o mestre, entretanto, que as simulas
vinculantes ndo possuem o mesmo patamar da lei, tendo em vista ndo poderem destoar
dela (TAVARES, 2009).

As stimulas vinculantes se tornam, por evidente, verdadeiras fontes do direito,
por serem precedentes que orientam, de forma obrigatoria, as decisdes posteriores.
Né&o obstante, desde que dentro das diretrizes estabelecidas pela Constituicdo, é mister
reconhecer referida fonte como legitima, dada a evolucdo do conceito de triparticdo dos
poderes.

2.2 Criticas as sumulas vinculantes

Como instituto polémico e inovador, as simulas vinculantes tornaram-se alvo de
debate no meio juridico, tendo sido elencados aspectos positivos e negativos. Faz-se, aqui,
uma pequena enumeracdo das criticas mais consistentes e das respostas correlatas.
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Aprimeira critica que se faz as simulas vinculantes é a possibilidade de se causar
0 “engessamento” do Judiciario, tornando os 6rgdos julgadores hierarquicamente
abaixo do STF invariavelmente vinculados ao pensamento deste. De tal maneira,
restaria tolhida a liberdade funcional dos magistrados, a qual representa, em Gltima
andlise, uma garantia do cidaddo de obter uma prestacgao jurisdicional imparcial.

Como exemplos de criticos, pode-se citar a ilustre ministra Carmen LUcia
Antunes Rocha, para quem as simulas vinculantes representam efetiva reforma
constitucional sé passivel de mudanca por meio de emendas (ROCHA, 1997), e o
ex-ministro do STF. Eros Grau, o qual afirma que: “nenhuma razdo ou pretexto se
presta a justificar essa manifestacdo do totalitarismo, que também nenhuma logica
pode sustentar e que, afinal, ha de agravar ainda mais a crise do direito oficial, em
nada contribuindo a restauracéo de sua eficacia.” (GRAU apud MORAES, 2010).

Assumindo a defesa do instituto em estudo, Alexandre de Moraes (MORAES,
2010) e Gilmar Ferreira Mendes (MENDES et al., 2009) apontam a possibilidade de
revisao e cancelamento das simulas como forma de se acompanhar a transformacéo
do direito. Mendes ainda salienta que, no procedimento de revisdo, torna-se mais
facil analisar o argumento de superacdo do enunciado do que nos VAarios recursos
distribuidos diariamente.

Quanto a independéncia dos magistrados, Pedro Lenza aponta haver um choque
de principios, do qual deve prevalecer a seguranca juridica e a igualdade substancial
ou formal sobre o preceito da liberdade do juiz (LENZA, 2010). André Tavares
da énfase a unidade do direito, explicando que as simulas podem evitar decisfes
diversas para casos anélogos, o que manteria o bom funcionamento do Judiciario
(TAVARES, 20009).

E de se lembrar, ainda, que apesar de serem resultado de interpretac&o de normas,
os enunciados também precisam ser interpretados. Além do mais, é necessario que se
verifique em quais situacGes devem ser aplicados, opera¢édo denominada, no sistema
dos precedentes, de distinguishing. Isso deixaria uma parcela de liberdade ao julgador,
sem lhe tolher totalmente a independéncia para atuar.

Outra objecdo apresentada é a falta de legitimidade do Judiciério para a criacéo
do direito. A esse respeito, hodiernamente, a doutrina tem apontado para uma relagéo
de harmonia e colaboracdo entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, de modo
que o Professor Inocéncio Martires Coelho fala em flexibilizacdo do principio da
separacdo de poderes (MENDES et al., 2009). Na defesa do instituto, André Ramos
Tavares aponta trés argumentos a favor da legitimidade, dizendo que a proépria
Constituicdo admite tal forma de atuar do Judiciario, que a capacitacdo técnica é
forma de legitimacdo do Judiciario e que a legitimidade democréatica ndo advém
apenas da representatividade eletiva (TAVARES, 2009).

O maior argumento contra o instituto das simulas vinculantes é ser ele
instrumento de totalitarismo do Judiciario, o qual pode extrapolar sua funcéo tipica e
imiscuir-se na competéncia do Legislativo, ao estipular normas gerais que alcancam
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e vinculam o Executivo. Ter-se-ia, entdo, ativismo por parte do Pret6rio Excelso, ao
editar enunciados de carater geral em matéria constitucional, o que sera analisado
a seguir.

3 DO ATIVISMO JUDICIAL E DAS SUMULAS
VINCULANTES

3.1 Da possibilidade do ativismo judicial por meio das simulas
vinculantes

As simulas vinculantes consubstanciam um entendimento do STF que deve ser
observado, obrigatoriamente, pelos demais 6rgdos jurisdicionais e pela Administragao
Publica. De plano, pode-se verificar que a forma pela qual o Judiciario, por meio desse
instrumento, pode imiscuir-se em funcgao que néo Ihe é originalmente afeta é a edicéo de
normas gerais, invadindo a esfera funcional do Legislativo. Com a edi¢do de enunciados
que vinculam o Judiciario e a Administragdo, o STF cria regras gerais sobre matéria
constitucional, o que parece extrapolar de sua funcéo tipica. Nesse ambito, ha a licdo do
preclaro constitucionalista José Afonso da Silva, que entende existir essa usurpagdo da
tarefa legiferante pelos juizes:

Os assentos eram, pois, as simulas vinculantes de outrora, com a mesma forga de
lei, como uma forma de interpretacéo oficial, impositiva, tal como as interpretacdes
auténticas e, nesse sentido, subversivas dos principios do direito publico, ja que
interpretacéo oficial obrigatoria s6 € legitima quando feita pelo Poder Legislativo.
Apesar disso, foram elas acolhidas no art. 103-A introduzido pela EC-45/2004.
(SILVA, 2007)

N&o destoa desse entendimento a ministra Carmen LUcia, a qual, mesmo antes da
aprovacdo da Emenda 45/2004, consignou seu pensamento de que as simulas vinculantes
transformariam a Corte Maior em autora de uma legislacéo paralela, que s6 poderia ser
alterada por emenda constitucional (ROCHA, 1997).

Conforme ja citado, Tavares manifesta-se de modo oposto, argumentando que,
por estar o Judiciario vinculando a legislacdo, a simula tem carater infralegal, mesmo
que dotada de efeito vinculante. Explica o respeitado mestre que o enunciado apenas
consubstancia uma das interpretac@es possiveis do direito posto, excluindo as demais
(TAVARES, 2009).

Aincumbeéncia de interpretacdo da Constituicdo Federal e de analise da conformacao
das normas inferiores com o Texto Magno pertence, de fato, ao Supremo Tribunal
Federal. No entanto, consigne-se que, a titulo de interpretacdo, pode haver a criacéo
de normas gerais, decidindo-se extra legem, acrescentando-se ao ordenamento juridico
verdadeiras novas leis no sentido material. Caso isso ocorra, ter-se-a uma ingeréncia na
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funcéo legislativa, configurando de modo inequivoco o fendmeno denominado ativismo
judicial. Isso porque a tarefa de promulgar diplomas normativos de caréter geral é funcéo
constitucionalmente atribuida as Casas Legislativas.

O proprio Ministro Gilmar Mendes, favoravel a adocéo das sumulas vinculantes,
admite essa possibilidade:

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, é possivel
verificar que, em muitos casos, a Corte ndo atenta para os limites, sempre
imprecisos, entre a interpretacdo conforme delimitada negativamente pelos sentidos
literais do texto e a deciséo interpretativa modificativa desses sentidos originais
postos pelo legislador.

No recente julgamento conjunto das ADIs 1.105 e 1.127, ambas de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretagdo conforme a
Constituicdo a varios dispositivos do Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/94),
acabou adicionando-lhes novo conteldo normativo, convolando a decisdo em
verdadeira interpretacéo corretiva de lei. (MENDES et al., 2010)

Ha ativismo também quando a Suprema Corte interpreta os principios constitucionais
de modo a abarcar situa¢Ges ndo previstas na Constituicdo. Portanto, partindo da
interpretacdo, pode a Corte criar regras partindo de uma visdo subjetiva de preceitos
genéricos, tais como a isonomia e a moralidade.

Portanto, se 0 Supremo Tribunal se utilizar das simulas vinculantes para fins de
inovar o ordenamento juridico, excedendo a interpretacdo e acrescentando regramentos
ndo impostos pelo legislador, havera uma extrapolacao de suas funcdes. E inegével, assim,
apossibilidade de ativismo judicial por meio da edigdo de simulas com efeito vinculante,
que ocorrera ou ndo dependendo do conteddo que Ihes servirem de objeto.

3.2 Das sumulas vinculantes permeadas de ativismo judicial

Analisando-se as simulas vinculantes editadas pelo Pretério Excelso, podem-se
extrair duas amostras de ativismo judicial, a que recebeu o n° 11, referente ao uso de
algemas, e a n® 13, que trata do nepotismo. A Simula Vinculante n° 11 foi aprovada pela
Corte Maior em 13 de agosto de 2008, com o seguinte enunciado:

S6 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
(BRASIL, 2008)
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A linha que tomou a Corte Maior para aprovacéo do enunciado foi, como ponto
de partida, uma releitura do artigo 1°, inciso I, e do artigo 5°, inciso XLIX, da Magna
Carta, que tratam da dignidade da pessoa humana e do respeito a integridade fisica e
moral dos presos. Por analogia, a Ministra Carmen LUcia, relatora do habeas corpus
89.429-1, fez mencao, ao artigo 234 e seu paragrafo primeiro, do Codigo de Processo
Penal Militar, Decreto-Lei 1.002, de 21 de outubro de 1969, que tratam do emprego da
forca e do uso de algemas.

Vferifica-se que, in casu, decisdes sobre casos concretos, em que se analisou 0 uso
da algema, foram levadas em conta para edi¢do de um enunciado com status de norma
geral, regulando a matéria com um texto cuja natureza € de lei em sentido material. Foi
elaborado um rol exaustivo de situacfes em que se permite sua utilizacdo: de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo & integridade fisica propria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros.

H& uma regra contida no texto sumular que deixa explicito seu carater de lei.
Trata-se da disposicao de que, se ocorrer uma das hipGteses excepcionais e for necessario
lancar méo das algemas, a excepcionalidade deve ser justificada por escrito. E mais:
no caso de ndo haver essa fundamentacéo, para a qual se exige a forma escrita, havera
a responsabilizagdo administrativa, civil e penal do agente ou da autoridade, além da
responsabilidade civil do Estado. H& ainda outra consequéncia, a nulidade da prisao ou
do ato processual correlato.

Deve-se lembrar que ndo se trata, aqui, de interpretar a Constituicao ou de efetuar o
controle de constitucionalidade de normas, mas de efetiva atuaco legislativa, notadamente
quanto a exigéncia de justificativa com forma preestabelecida (escrita). Fica claro que
o0 Judiciario editou norma, aplicavel a todos de forma genérica, sem que houvesse
manifestacdo do Congresso Nacional, a quem compete tal atividade.

A questdo da nulidade da prisdo ou do ato processual a que se relaciona a priséo
mostra-se mais proxima da funcdo jurisdicional, ao prever uma situagao que pode, sob a
égide da Constituicao Cidada, tornar eivado o ato processual ou tornar o encarceramento
ilegal. Entretanto, ao estipular os casos em que algemar € licito ou ¢ ilicito, bem como o
procedimento de justificar o ato, o Supremo Tribunal Federal agiu de forma a completar
o direito posto, extrapolando a sua funcéo de interpreta-lo.

Oportuno mencionar que, dos debates para aprovacdo da sumula sub examine,
depreende-se que o eminente Ministro Cezar Peluso, preocupado com a possibilidade
de descumprimento do texto a ser sumulado, que ndo previa consequéncias, aventou a
possibilidade de se estabelecer uma sancéo para tais casos. Ora, apesar de estar contido
na funcéo jurisdicional o poder de se impor multa em caso de descumprimento, verbi
gratia as astreintes do processo civil, essa imposicdo € feita para os litigantes, para pessoas
determinadas, ndo para qualquer um que, futuramente, descumpra a decisdo judicial.

Deve-se ressalvar, por relevante, que a critica ndo concerne ao mérito da questéo, no
tocante a legalidade ou ndo do uso de algemas e a necessidade de regras claras a respeito.
O cerne da problemética é a legitimidade para proceder a tal controle, a competéncia
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para elaborar um texto normativo que impeca 0s abusos, pois, ndo é demais repisar, essa
tarefa incumbe ao Poder Legislativo.

Ante o brevemente exposto, é forgoso concluir que houve atuacdo jurisdicional,
na simula vinculante em tela, além do que incumbe ao Judiciério, tendo-se um tipico
exemplo de ativismo judicial perpetrado pelo 6rgéo de cupula de tal poder.

Quanto & Sumula Vinculante n° 13, foi aprovada no dia 20 de agosto de 2008, com
0 texto que se traz a colagdo:

A nomeacgdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
ou, ainda, de funcdo gratificada na administragdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal. (BRASIL, 2008)

No inicio dos debates de sua aprovagdo, o Ministro Ricardo Lewandowski
apresentou a seguinte proposta de redag&o:

A proibicao do nepotismo na Administracdo PUblica, direta e indireta, em qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, independe
de lei, decorrendo diretamente dos principios contidos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal.

Com base em decisfes anteriores do STF (proferidas na agdo direta de
inconstitucionalidade n® 1.521-4, no mandado de seguranca 23.780-5, na medida
cautelar em acdo declaratéria de constitucionalidade 12-6, nessa prépria agdo e no
recurso extraordinario 579.951-4), apontou-se que o nepotismo contraria a Magna
Carta, notadamente os principios previstos em seu artigo 37. Desse modo, em sua
proposta original acima transcrita, 0 enunciado representava uma exegese dos principios
constitucionais da Administragéo Publica, sem inovar no sistema juridico doméstico.

No entanto, na redacdo aprovada, além de se cogitar da inconstitucionalidade
da pratica do nepotismo, foram criados parametros, numa atividade legiferante, ao se
prever que se considera ilegitima a nomeagao que recaia sobre conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau. Definindo-se o grau
de parentesco, o Supremo Tribunal tragou as diretrizes, impds regras gerais especificas
e, com isso, excedeu aos seus poderes atribuidos pela Lei Politica da nagdo. Em que
pese a importancia da matéria e a plausibilidade do dispositivo em estudo, a edi¢do da
Stmula Vinculante n° 13 ilustra o que se chama hodiernamente de ativismo judicial.
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Para finalizar o estudo da simula em tela, traz-se a colacéo a conveniente concluséo de
Eduardo Appio sobre o assunto:

O STF passa a aceitar a incumbéncia de regular os mais importantes temas da
agenda politica do pais, exercendo verdadeira atividade legislativa (positiva),
convertendo-se, doravante, na Corte Constitucional mais ativista do mundo
ocidental e principal Casa Legislativa do pais. O resultado da simula, muito embora
correto do ponto de vista da ética politica, é consequéncia do uso indevido de um
instrumento normativo que deveria estar reservado para os casos de revisdo da
atividade politica dos demais Poderes da Republica. Em uma democracia, os fins
— mesmo que nobres — nunca justificam os meios. (APP10O, 2008)

Portanto, tal enunciado também exemplifica o ativismo judicial materializado em
stimulas vinculantes.

4 CONCLUSAO

O atual protagonismo do Supremo Tribunal Federal tem como base o ativismo
judicial de seus membros e a crescente judicializacdo no plano politico do pais.
Incrementando essa primazia do 6rgéo de ctpula do Judiciario, a Emenda Constitucional
45/2004 criou as simulas vinculantes, mecanismo criado para dar maior efetividade a
jurisprudéncia pacifica do Pret6rio Excelso que pode ser também veiculo de ativismo
judicial, com a criacdo de normas gerais com for¢ca cogente. Tornam-se, assim, regras
ditadas ndo pelo Legislativo, mas uma legislacdo paralela emanada de um tribunal.

Ainda que se argumente que doutrina ja apregoa a flexibilizagdo da separacdo de
poderes, a simula vinculante que sirva de veiculo para o ativismo representa um poder
desmedido, que pode abalar o equilibrio entre os Poderes. Ndo ha mecanismo que sirva
de contencdo a esse instituto, que pode inaugurar um governo de juizes (VALLE et al.,
2009).

Cumpre frisar que a simula vinculante, por si s, ndo representa uma usurpacgao
da funcéo legislativa pelo Judiciario, mas, caso seus preceitos tenham sido elaborados
de forma ativista, podem tolher a atividade dos representantes do povo de manifestar sua
vontade por meio das leis. Cabe, portanto, aos ministros do STF a missao utilizar esse
instituto com vistas a dar efetividade as suas decisdes e celeridade a prestacao jurisdicional,
sem sucumbir a tentacdo de substituir ou criar novas disposicdes com forca de lei.

Caso contrario, sacrifica-se a seguranga juridica, tdo cara a sociedade brasileira ja
descrente do Poder Publico. O pais fica sujeito, nesta hipétese, ao arbitrio dos juizes, 0s
quais, legislando e julgando, ferem o principio da separacdo de poderes e, desse modo,
violam a Constituicdo que deveriam guardar. Os cidaddos perdem, assim, a garantia,
conquistada a alto preco, de viverem em um Estado Democrético de Direito.
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