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1. Contexto

O debate sobre democracia e sua relagdo com os poderes constituidos é imprescindivel.
Ao se analisar os precedentes dos ultimos anos do Supremo Tribunal Federal, percebe-se que
houve uma transferéncia do debate politico, antes reservado ao Poder Legislativo — drgao
politico por exceléncia em qualquer pais democratico — ao Poder Judiciario. Verifica-se a
captura deste debate pelo Judicidrio, notadamente o Supremo Tribunal Federal, culminando
no agigantamento deste poder e, curiosamente, substituindo o Legislador no papel criador do

Direito.
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2. Agigantamento do Judicidrio e Juristocracia

“Judicial review”, ou revisdo judicial, € um principio fundamental do direito
constitucional que permite ao Poder Judiciario analisar e determinar a constitucionalidade das
leis ou atos do governo. ?

A ideia elementar do judicial review é da manutencdo da integralidade da Supremacia
da Constituicdo, denominado de controle de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico, propiciando a sua manutenc¢do, o que é essencial para o resguardo do Estado
Democratico de Direito. Em outras palavras, quando uma lei ou ato administrativo é
qguestionado perante um Tribunal, através do processo de revisdo judicial, os juizes irdo
examinar se tal norma ou ato estda em conformidade com a Constituicdo. Caso o tribunal
decida que a norma ou ato é inconstitucional, a consequéncia é a sua anulacdo ou
invalidagdo.3

Hirschl* tem uma obra célebre denominada de Juristocracia e, basicamente, descreve o
processo de transferéncia da tomada de decisdes politicas dos drgdos deliberativos para os
6rgios judiciais. Para tanto, analisa a realidade do Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do
Sul, ressaltando que o constitucionalismo atual, do pds-guerra, é marcado pela ampliacdo do
rol de direitos fundamentais e pela expansao do sistema de judicial review.

O termo Juristocracia também é utilizado pelo norte-americano Jeremy Waldron,> em
que traduz a ideia de “governo de juizes” e, como tal, trata-se de uma forma de degeneracao

da democracia (Abboud),® uma vez que o Judicidrio invade esferas de competéncia

2 Sobre o tema: ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 52 edi¢io. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais/Thonsom Reuters, 2021. ABBOUD, Georges. Direito Constitucional Pés-Moderno. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais/Thonsom Reuters, 2021. SCAVUZZI, Maira. Os Juizes Fazem Justica? Belo Horizonte:
Letramento/Casa do Direito, 2021. LEITE, George Salomao. Juristocracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020. PEREIRA, Mateus Costa. Introducdo ao Estudo do Processo: Fundamentos do Garantismo
Processual Brasileiro. Belo Horizonte: Letramento/Casa do Direito, 2020 (Cole¢ido Devido Processo Legal
[Coordenagao Antonio Carvalho Filho e Eduardo José da Fonseca Costa]).

3 Cabe ressaltar que a forma e o alcance da revisao judicial podem variar bastante dependendo do sistema
juridico de cada pais. Por exemplo, nos Estados Unidos, a Suprema Corte possui uma competéncia ampla
para realizar a revisdo judicial de qualquer lei ou ato do governo, conforme estabelecido no histérico caso
Marbury v. Madison. Ja em outros paises, o processo de revisdo judicial pode ser mais limitado ou regulado
de forma diferente.

4 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia - As Origens e Consequéncias do Novo Constitucionalismo. Sio
Paulo: Editora EDA, 2020.

5 WALDRON, Jeremy Contra el gobierno de los jueces / Jeremy Waldron.- 12 ed.- Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2018. (Derecho y Politica) (Spanish Edition) . Siglo XXI Editores.
Edicdo do Kindle.

6 Cf. ABBOUD, Georges. Direito Constitucional Pds-Moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
Segundo ele “Se conseguirmos demonstrar que a degeneracdo do direito é a degeneragdo da prépria


https://www.amazon.com.br/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field-author=Ran+Hirschl&text=Ran+Hirschl&sort=relevancerank&search-alias=stripbooks

constitucional dos outros poderes, de modo que, dita “invasdao” seria sem autorizacdo
constitucional, culminando no agigantamento do Judicidrio e tendo como sintoma a afetacao
dos direitos de liberdade individuais. Basicamente, a supremacia judicial com infiltragao em
assuntos do reduto politico de outros poderes, acaba por incorrer em uma anomalia politica,
dai se falar em Juristocracia. Para melhor explicar esse fen6meno, vamos tragar um paralelo

entre judicializagdo e ativismo.

3. Judicializacao

A Judicializagao pode ser traduzida como o aumento exponencial de demandas perante
o Judicidrio. Com o passado reprimido de direitos — pela Ditadura Militar — e, com o advento
da Constituicdo de 1988, generosa de direitos e garantias fundamentais, em que assegurou a
clausula da inafastabilidade do controle jurisdicional, tivemos uma abertura para a disputa de
conflitos no Judiciario, o que recebeu a denominacao de judicializagdo. Esta judicializacdo dos
conflitos de interesse soa como algo até natural, ante o passado de direitos sonegados e da
“natureza bélica” da nossa cultura ocidental capitalista. O problema se mostra, com maior

intensidade, é no ativismo judicial.’

4. Ativismo judicial®

Ativismo judicial é uma expressdao cunhada por jornalistas estadunidenses fazendo
cobertura dos julgamentos da Suprema Corte Americana. Tal se deu, uma vez que no /éxico,

ativismo é “qualquer doutrina ou argumentacdo que privilegie a pratica efetiva de

democracia, a agdo de juizes julgando contrariamente ao direito passa a ser claramente um mecanismo de
conducdo a degeneracdo da democracia. Essa degenera¢do pode produzir uma juristocracia em que o
Judicidrio se agigante em face da autonomia dos demais poderes ou ainda algo pior ser elemento
estruturante de abertura para regime de exce¢do em que o nacional-socialismo foi o antiparadigma”.

7 Como ressaltam Abboud-Scavuzzi-Fernandes, “Discutir os limites que se colocam a atividade jurisdicional
e os critérios que devem conduzi-la” [..]. Atuacdo do STF na pandemia da COVID-19. Fine line entre
aplicacdo da Constituicdo Federal e ativismo judicial. In Revista dos Tribunais | vol. 1020/2020 | p. 77 -
97 | Out / 2020. DTR\2020\11413

8 ABBOUD, Georges; Lunelli, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo: didlogos entre
discricionariedade e democracia. Revista de Processo | vol. 242/2015 | p. 21 — 47 | abr / 2015.



transformacao da realidade em detrimento da atividade exclusivamente especulativa, freq.
subordinando sua concepgao de verdade e de valor ao sucesso ou pelo menos a possibilidade

de éxito na acdo”.?

Como é do conhecimento de todos, o direito é estruturado em linguagem formal, em
que as normas estdo contidas em textos e, assim sendo, necessita de interpretagdo para

retirar o sentido e alcance.

Em uma primeira percepgao, quem deve definir o que é Direito e o que ndo é Direito
sao as Leis e a Constituicdo, que devem ser construidas pelo Legislativo, que é o reduto politico
por exceléncia em uma democracia, em que ali é composto por representantes do povo,

eleitos, retratando o pluralismo politico da nossa sociedade.

Sendo boa ou ruim a deliberacdo legislativa, em sendo compativel com a Constituicdao
Federal, a Lei deve ser aplicada pelo juiz, em respeito ao devido processo legislativo, de
formacao do Direito. Assim, nesta perspectiva, ativismo é o exercicio da atividade jurisdicional
em que se profere decisdo ndo pautada na Constituicdo, Leis ou atos normativos, como

tratados internacionais, decretos ou medidas provisérias.

Basicamente, o ativismo consiste em pratica judicial interpretativa que adentra nos
redutos da politica, moral, ética, economia, “invadindo” outras esferas estatais. O juiz acaba
por decidir conforme sua visdo de mundo, sua valores morais e éticos, sua percepc¢ao social e
politica o que culmina em uma outra expressdo muito falada, o decisionismo. Ressalta Lenio
Streck que “O ativismo sempre é ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos
e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada,

construida a margem da linguagem publica”.%?

9 Cf. Dicionario Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa. Sio Paulo: Editora Objetiva, 2009, verbete
ativismo. Segundo o diciondrio em comento: é substantivo masculino, com as seguintes acepg¢oes: 1. Rubrica:
filosofia. qualquer doutrina ou argumentacao que privilegie a pratica efetiva de transformacao da realidade
em detrimento da atividade exclusivamente especulativa, freq. subordinando sua concepc¢ao de verdade e
de valor ao sucesso ou pelo menos a possibilidade de éxito na ac¢do; 2. Rubrica: literatura. género de
literatura com contetido politico; literatura engajada; 3. Rubrica: politica. propaganda a servigo de uma
doutrina ideoldgica, partidaria, sindical etc.; 4. Rubrica: politica. trabalho desenvolvido esp. em meios
revolucionarios, politicos, estudantis, sindicais etc.; militancia.

10 STRECK, Lenio. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. In Espaco Juridico Journal of Law
[EJJL]. Joagaba, v. 17, n. 3, p. 721-732, set./dez. 2016. Fonte: http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v17i3.12206,
acesso em 30/04/2022.


http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v17i3.12206

A postura decisionista é corretiva do Direito, em que o juiz aplica a sua “visdo moral-
politica-social de mundo”. Caso fosse legislador, o justo seria a decisao X e, em destoando a
Lei ou a Constituicdo daquilo que o juiz acha justo, age por “corrigir” o legislador, proferindo
decisdo que “conserta” o equivoco ou omissao legislativa. Em outras palavras, a decisao é
tomada com base em senso de justica, em um sentimento pessoal do julgador do “bom” e do
“justo”, dai se falar em decisionismo. Talvez uma reminiscéncia da historicidade do vocdbulo
“sentenca”, que significa sentire, sentimento do juiz frente ao caso concreto que lhe foi

apresentado.

5. Judicializagao e ativismo politico

O siléncio do legislador também consiste em uma posicdo politica. A expressao siléncio
eloquente, utilizada pelo STF'! vem bem a calhar nesta temética. Quando o Judiciario adentra
dentro da esfera politica, acaba por suprimir o debate politico institucional a cargo do
Legislativo. Mesmo pautas “justas”,'> mas ndo regulamentadas pelo Legislativo, ndo deve ser
objeto de deliberacdo pelo Judicidrio, uma vez que o juiz ndo é antena da sociedade e nem
estd autorizado constitucionalmente a valer-se de sua visdao moral-politica-ideolégica-

econdmica para corrigir o Direito.*

Vamos explicar o caso da tutela penal da homofobia que, obviamente é um instrumento
de reconhecimento dos direitos das minorias sexuais. Por mais necessaria que seja, por mais
premente que seja a protecao criminal da homofobia, o Judicidrio deve respeitar “as regras

do jogo democratico”, como o principio da estrita legalidade penal, que afirma que n3o ha

11 Na ADI 347-SP, o STF utilizou a expressao siléncio eloquente na auséncia de previsdo do cabimento de ADI
tendo por objeto lei municipal confrontada em face da Constitui¢cdo Federal. Entendeu que por nada ser dito
nos artigos 102, I, “a”, e no 125, § 2.2, ndo cabe controle concentrado origindrio por ADI genérica, podendo
apenas ser analisada via controle difuso, chegando ao STF via recurso extraordinario. Segundo Lenza, “Esse
siléncio acerca da hipdtese do aludido controle concentrado no dmbito do STF, de forma proposital, é
chamado de siléncio eloquente a traduzir uma regra, qual seja, a de que ndo cabe ADI genérica no STF tendo
por objeto lei municipal confrontada em face da Constituicdo Federal”. (LENZA, Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado - 252 Sao Paulo: Saraiva Jur, 2021, p. 601. Edicdo do Kindle).

12 Como a tutela penal da homofobia.

13 Cf. CARVALHO, Antonio. Processo como Direito Fundamental. Sio Paulo: PUC-SP, 2021 (tese de
doutoramento).



crime sem lei anterior que o defina e a da proibicdo de analogia in malam partem que,

igualmente, sao valores constitucionais especificos da intervencgao estatal penal.

O Judicidrio, quando atua politicamente, se coloca em posicdo de substituicdo do
legislador, como uma “antena”'* que capta os anseios da sociedade, como se fosse seu

representante.

Cria-se um “atalho” antidemocratico, quando se autoriza o Judicidrio a substituir o
Legislativo, arvorando-se como um parlamento judicidrio, corrigindo o direito ou as omissdes
legislativas. O Judiciario pode dizer o que é conveniente ou oportuno para a Sociedade? A
Constituicdo permite isso? Ao agir assim, age como 6rgdo representativo da maioria,
avocando uma legitimacdo que ndo possui, ferindo a sua esséncia de érgdo contramajoritdrio,

de resguardo dos direitos fundamentais.

Quando se fala que o siléncio do legislador é uma posicdo politica, tem-se que
determinados assuntos ainda n3ao estdo prontos politicamente para serem regulados ou
desregulamentados, como o caso da descriminalizacdo das drogas. Ndo é porque na Holanda
se descriminalizou e foi bom que aqui também serd. Este é um reduto de debate parlamentar

e ndo Judiciario.

6. Ha um ativismo bom?

Todo ativismo é ruim, mesmo quando concordamos moralmente ou/politicamente com
o que foi decidido de forma ativista. Ndo é raro vermos “ativismo de ocasiGo”, pugnando por
pautas justas perante o Judiciario, alcando-o como um superego da sociedade, como bem
explicado por Ingeborg Maus. Interessante que os defensores do ativismo, quando o juiz
decide baseado em valores distintos daquilo que se espera, acusam o mesmo juiz de ativista
(em sentido pejorativo ou negativo). Dai se falar em ativismo de ocasido ou oportunista: o
defensor do ativismo acusa de ativista a decisdo ao qual ndo concorda, em uma relagao

maniqueista de ativismo do bem e do mal.

14 Cf. CARVALHO, Antonio. Processo como Direito Fundamental. Tese de Doutorado. PUC-SP, 2021.



Salienta Lenio Streck que “O ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o
Judicidrio oferece a questdo objeto de judicializagdo. No caso especifico da judicializa¢cdo da
politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do julgador substitui o
debate politico (seja para realizar um pretenso “avang¢o”, seja para manter o status quo).

Ativismo é, assim, um behaviorismo judicial”.®

7. O problema da “Ministrocracia”

Em uma visdo tradicional — talvez até romdntica — vislumbra-se a Suprema Corte como
instituicdo contramajoritaria em uma Democracia, de modo a salvaguardar direitos
fundamentais contra as vontades de uma maioria episddica. Contudo, Supremo Tribunal
Federal possui, atualmente, intensa atuagdo monocrdtica e, o termo ministrocracia'® busca
descrever este ambito de atuac¢do “solitario” dos juizes da Suprema Corte na revisao judicial
(judicial review) de atos normativos.

Ministrocracia tem sido entendida como uma caracteristica do STF nos Gltimos anos, em
gue seus ministros tém dado decisées monocrdticas cautelares afetando o funcionamento dos
demais poderes, sem que fosse submetida a questdo ao plenario da Corte, ou seja, sem
referendo posterior do plenario, culminando em um judicial review de um sé membro da
Corte.r” Em outras palavras, é feito o controle de constitucionalidade individual (por um sé
ministro), solitariamente, sem que este controle seja analisado pela composicao plenaria do
Tribunal, incorrendo o que Streck denomina de solipsismo.

Segundo Godoy, “a ministrocracia, o judicial review individual, o Supremo como tribunal
de solistas, colocam abaixo as qualidades e beneficios de um 6rgdo colegiado e que deve(ria)

deliberar —trocar razoes, desafiar argumentos, construir consensos. Esse modo de atuar viola

15 STRECK, Lenio. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. In Espaco Juridico Journal of Law
[EJJL]. Joagaba, v. 17, n. 3, p. 721-732, set./dez. 2016. Fonte: http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v17i3.12206,
acesso em 30/04/2022.

16 Cf. ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. ‘Ministrocracia’? O Supremo Tribunal
Individual e o processo democratico brasileiro. In: Novos Estudos Cebrap (Online), v. 37, p. 13-32, 2018;
GODOQY, Miguel Gualano de. STF e processo constitucional: caminhos possiveis entre a ministrocracia
e o plenario mudo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2021. Edigdo do Kindle.

17 GODOY, Miguel Gualano de. STF e processo constitucional: caminhos possiveis entre a
ministrocracia e o plenario mudo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2021. Edi¢cdo do Kindle.



http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v17i3.12206

as normas do processo constitucional, desnatura o STF ao violar a colegialidade e a regra da
maioria que deveria o reger e, por fim, socava a propria democracia que deveria proteger” .18
Assim, a funcdo contramajoritaria tem sido subvertida pela atuagdo monocrdtica dos
seus membros, tais como:
(a) Suspensdo de lei ou ato normativo por um sé Ministro, que arvora, para si, o poder
de dizer o que é ou nao constitucional em detrimento do respeito a deliberagao feita
pelo parlamento. Em outras palavras, o Parlamento aprova Lei ou Emenda a
Constituicdo, conforme o processo legislativo constitucional vigente, para apenas
uma pessoa suspender este ato;
(b) O poder de agenda (poder de por em pauta), de por em pauta apenas assuntos que

interessam ou de ocasido, “engavetando” os que ndo ostentam o mesmo status.

Godoy menciona ainda o conceito de “plendrio mudo”, uma critica direcionada ao
plendrio virtual do Supremo Tribunal Federal. Nesse modelo, os votos sdao acumulados
progressivamente, e muitos casos de relevancia significativa sdo julgados dessa maneira. Um
exemplo recente refere-se ao julgamento da constitucionalidade do poder de requisicdo da
Defensoria Publica. Esta critica questiona a efetividade e a transparéncia deste método de
julgamento, ja que o debate e a deliberacdo publicos sdao reduzidos ou inexistentes.

Portanto, o que temos é a predominancia de uma modalidade de “judicial review”
individual no Supremo Tribunal Federal, caracterizada por um excesso de decisdes
monocraticas em sede de controle de constitucionalidade. Essa observacdo, uma critica
pertinente, aponta para uma violacdo ao principio da colegialidade, com os ministros
adotando posturas cada vez mais individualizadas na tomada de decisOes.

Em fugindo do que diz a Constituicdo e as Leis, com esse judicial review individualista,
temos, no STF, “onze visdes de mundo” retratadas nas decisdes monocraticas, em que cada
“juiz (a) supremo (a)” apresenta sua perspectiva moral, ética, econ6mica, filosdfica, politica,
ideoldgica e, é claro, seu “senso de justica” prdprio, corrigindo o Direito posto e colaborando,

dia apds dia, pela perda da autonomia do Direito, aumentando o mal-estar ja existente.

18 GODOY, Miguel Gualano de. STF e processo constitucional: caminhos possiveis entre a
ministrocracia e o plenario mudo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2021. Edigdo do Kindle.



Consideragoes finais

Quando o Judiciario decide um assunto criando uma norma, em substituicdo ao

Legislativo, suprime uma esfera de debate politico institucional, fragilizando a democracia.

z

E interessante ponderar que o siléncio do legislador também consiste em uma
manifestagdo politica. Nem todos os assuntos estdao “maduros” na sociedade para receber
uma regulagdo (regime juridico) por Lei e, como o Parlamento é o espaco de deliberacdo
publico-politico por exceléncia em uma democracia, a ndo deliberagdo ou ndao formagao de
um consenso parlamentar majoritario sobre o assunto também tem que ser respeitado, como

dever de submiss@o ao jogo democrdtico.

As nossas conviccdes pessoais sobre determinadas pautas nao reguladas
legislativamente ou insuficientemente regulamentadas ndo podem ser autorizativas para
busca-las perante o Judicidrio, em fishing expediction normativo, ao sabor do postulante. A
cldusula dainafastabilidade do controle jurisdicional ndo permite a busca de uma visdo politica
particular encampada pelo juiz. Ha certas pautas politicas que ensejam um amadurecimento
social e oportunizacdo politica para aprovacdo parlamentar. Se acho que deve haver
descriminaliza¢do de drogas leves ou a criminalizagdo da homofobia, sdo pautas que devem
ser circunscritas ao reduto legislativo, com o devido tempo de amadurecimento do debate

publico.

O siléncio do legislador também consiste em uma posi¢do politica. A expressao siléncio
eloquente, utilizada pelo STF'® vem bem a calhar nesta tematica. O “siléncio” do parlamento
em regular determinado assunto também é uma “decisdo politica” e ndo pode ser suprimido
pelo Judicidrio (exceto nos casos de cabimento do Mandado de Injuncdo, por autorizacao

Constitucional para tanto). Ressalte-se:

19 Na ADI 347-SP, o STF utilizou a expressao siléncio eloquente na auséncia de previsio do cabimento de ADI
tendo por objeto lei municipal confrontada em face da Constitui¢do Federal. Entendeu que por nada ser dito
nos artigos 102, [, “a”, e no 125, § 2.2, ndo cabe controle concentrado origindrio por ADI genérica, podendo
apenas ser analisada via controle difuso, chegando ao STF via recurso extraordinario. Segundo Lenza, “Esse
siléncio acerca da hipétese do aludido controle concentrado no dmbito do STF, de forma proposital, é
chamado de siléncio eloquente a traduzir uma regra, qual seja, a de que ndo cabe ADI genérica no STF tendo
por objeto lei municipal confrontada em face da Constituicio Federal”. (LENZA, Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado - 252 Sao Paulo: Saraiva Jur, 2021, p. 601. Edi¢do do Kindle).



(a) o Judiciario ndo tem legitimidade democratica para tanto;

(b) ao tratar de assuntos nao regulados pelo Legislador, valera dos seus valores morais,
politicos, éticos, econdmicos ou ideoldgicos;

(c) O juiz ndo é “antena” dos anseios sociais e, fugindo da legalidade-
constitucionalidade, do binémio licito-ilicito, age o magistrado como justiceiro — por

valer-se de seu “senso de Justica para “Dizer o Direito” — que é reduto parlamentar.

Ao se autorizar o Judiciario a se arvorar em assuntos politicos, acaba-se por enfraquecer
a deliberagdo publica dos temas, ficando circunscritas a um reduto de sabios, que atuam como

superego da sociedade.?°

20 Como denunciado por Ingeborg Maus. O Judiciario como Superego da Sociedade.



