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RESUMO: No momento em que os atores politicos ndo correspondem aos desejos
sociais que lhes foram empenhados, impedindo que as demandas da sociedade sejam
efetivamente atendidas, pode ser desencadeada uma ruptura entre a classe politica e a
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ABSTRACT: When political actors do not correspond to the social desires that were
committed to them, preventing the demands of society from being effectively met, a
rupture between the political class and civil society can be triggered. It is in this scenario
that there is a broader and more forceful role of the Judiciary in the implementation
of the values sent by the Constitution. One of the forms of action of the Judiciary in
such a scenario, perhaps the most important, is through constitutional mutation.
However, this expedient may be being used by our judiciary for a protagonism that
permeates the practice of judicial activism. In this context, the scope of this article is
to offer the reader a critical discussion about the relationship between constitutional
mutation and judicial activism within the scope of the Federal Supreme Court.
For this, the formal concept of constitutional mutation and its importance in the
exegesis of the constitutional norm will be established. In addition, the doctrinal
meaning of judicial activism will be discussed, establishing its differentiation with the
judicialization of politics. At the end, the analysis of important judgments in which,
supposedly, the practice of activism on the part of our egregious court was presented.
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INTRODUCAO

O Brasil esta enfrentando uma crise institucional sem pre-
cedentes em sua historia recente. O crescente desprestigio e a
representatividade questionavel do Poder Executivo aliado a
um Legislativo desacreditado pela opinido publica culminam
em um horizonte sombrio e sem perspectivas de melhorias
sociais a curto prazo. De forma geral, para o olhar leigo, a
politica materializa o sindnimo de corrupgio e a defesa de
interesses partidarios.

Diante desse cenario institucional cadtico de deslegitima-
¢do da politica em relag¢do ao seu papel de realizar os anseios
da sociedade em busca do bem comum, hd uma convergéncia
para que, em certas situagoes, o Poder Judiciario desempenhe
fungdes que até entdo ndo estavam sob sua responsabilidade
direta.

Os magistrados, nas diversas instancias jurisdicionais,
sao chamados atender as demandas cujo elevado e crescente
grau de complexidade pode impedir que eles se mantenham
adstritos a literalidade da norma, bem como as técnicas her-
menéuticas e decisdrias. Nesses casos, é possivel que ocorra
a pratica de um protagonismo judicial nocivo, maculando
o Principio da Separagdo dos Poderes e, em maior escala, o
Estado Democratico de Direito. Esse é o “terreno fértil onde
brotam" o ativismo judicial e a judicializagdo da politica.

De forma particular, o Supremo Tribunal Federal (STF)
tem desenvolvido um importante papel proativo no cotidia-
no institucional pétrio. A centralizacdo de poder, conferida a
essa egrégia Corte através da Carta Magna de 1988, permite-
-lhe a tomada de decisdes sobre questdes nacionais que lhe
rendem aplausos acalorados e criticas contundentes, exigin-
do, no minimo, uma reflexdo mais aprofundada e desprovi-
da de parcialidade. Essa forma proativa de interpretacdo da
norma constitucional, expandindo seu sentido e abrangéncia,
¢ um elemento que muitos autores utilizam para caracterizar
o ativismo judicial.

O atendimento de demandas que nio foram satisfeitas
pelo parlamento, em certos momentos, representa um as-
pecto positivo de um Poder Judiciario ativista judicialmente.
Entretanto, essa a¢do por si sé nao justifica a prolagdo de sen-
tengas que suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem
juridica. Nessas circunstancias, o proprio Estado Democrati-
co de Direito estaria sob ameaca.

As questdes de extenso alcance politico em que as Cortes
constitucionais desempenham um protagonismo juridico po-
dem cristalizar uma usurpagdo de poder por parte dos tribu-
nais, deixando exposta a dificil tarefa de estabelecer o limiar

entre justica e politica. Isso se evidencia em situagdes de re-
tragdo dos Poderes Legislativo e Executivo.

No instante em que os representantes politicos ndo corres-
pondem aos anseios sociais que lhes foram envidados, obsta-
culizando que os pleitos sociais sejam efetivamente atendi-
dos, ocorre uma ruptura entre a classe politica e a sociedade
civil. E nessa perspectiva em que ha uma atuagdo mais ampla
e incisiva do Judicidrio na concretizagdo dos valores empe-
nhados pela Carta Constitucional.

Nesse contexto, o fendbmeno da mutagdo constitucional
cumpre um importante papel ja que é uma maneira informal
de modificagdo da Constituicdo Federal. Em regra, as cons-
tituigdes rigidas, como é o caso da Constituigdo brasileira,
s6 podem ser modificadas mediante um processo legislati-
vo mais complexo que as leis comuns ou sofrendo mutagdes
em seu contetido, seguindo uma interpretagdo mais atual do
mesmo texto a partir do que se entende como demanda da
sociedade contemporinea. Assim, a muta¢gdo manteria a esta-
bilidade do texto com alteragdo apenas em sua interpretacio,
cumprindo a funcéo social a que se destina o direito consti-
tucional.

O ativismo judicial, em geral, sempre ¢ acompanhado
de uma mutagdo da norma juridica constitucional. Sob essa
perspectiva, evidencia-se a necessidade de estudar a pratica
de ativismo judicial diante do fendmeno de mutagao consti-
tucional, a fim de estabelecer em que situa¢cdes uma sentenca
esta pautada em uma exegese contemporanea da norma cons-
titucional ou é uma sentenca de cunho politico.

Neste trabalho, é discutida a relacdo entre mutagdo cons-
titucional e a pratica de ativismo judicial no judiciario brasi-
leiro no ambito do STF. Por meio da anadlise de determinados
julgados polémicos dessa colenda Corte, é possivel averiguar
se o fendmeno da mutagdo constitucional ¢ utilizado como
expediente pelo STF para pratica de ativismo judicial.

Para a concretizagdo do trabalho, realizou-se uma revisio
da literatura com o objetivo de aferir o delineamento doutri-
nario de diferentes autores sobre o tema, percorrendo uma
metodologia organizada e clara de forma a cooperar para o
esclarecimento do tema e facilitar a leitura do presente artigo.

O artigo estd organizado da seguinte forma: na Secéo 2,
sdo estabelecidos os conceitos doutrinarios de mutagdo cons-
titucional, ativismo judicial e a diferenga deste com a judicia-
lizagdo da politica. Na Sec¢ao 3, sdo apresentados julgados do
STF apontados por doutrinadores como produtos de ativismo
da egrégia Corte. Na Segdo 4, sdo apresentadas as conclusoes
alcancadas pelo trabalho.
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FUNDAMENTOS TEORICOS SOBRE MUTACAO
CONSTITUCIONAL, ATIVISMO JUDICIAL E
EMENTOS CORRELATOSOS

Nesta se¢ao, é apresentado o conceito de mutagao consti-
tucional e a sua importancia na hermenéutica da norma cons-
titucional. Também ¢é desenvolvido o significado doutrinario
de ativismo judicial e apontadas as consequéncias da pratica
de ativismo judicial no dominio do Direito Constitucional.

Mutacéo constitucional

A Constituigdo é uma obra comum a todas as pessoas e
6rgaos que compdem uma nagio, dela se irradiam os princi-
pios e as normas fundamentais que irdo balizar todo o sistema
juridico patrio. Por se tratar de uma constru¢do humana, esse
documento carece de perfei¢do e, portanto, ndo assume um
carater definitivo. Como todas as normas juridicas, a Consti-
tuigdo deve ser inicialmente interpretada para que haja a sua
compreensio. Seguindo essa Otica, Ferraz (2015) ressalta que
dois aspectos peculiares sobressaem na interpretagdo da nor-
ma constitucional: o elemento politico e a tipologia da norma.
Nesse mesmo diapasdo, Maximiliano (2011, p. 248) preceitua
que “o Direito Constitucional se ampara no elemento politi-
co, volatil por natureza, e a esta caracteristica peculiar atende,
com especial e constante cuidado, o exegeta”

Na exegese da Constitui¢do, ndo se deve considerar exclu-
sivamente a intencdo do legislador, a literalidade das palavras,
o encadeamento l6gico no processo interpretativo. Neste mo-
mento, torna-se necessario sopesar o aspecto politico da in-
terpretagdo, considerando a Constitui¢do Federal como uma
carta politica.

A Constituicdo de um Estado, ao ocupar o dpice do seu
ordenamento juridico, tem como uma de suas caracteristicas
fundamentais a sua estabilidade, compreendida como a du-
rabilidade da ordem constitucional em vez da sua imutabili-
dade. E necessaria a existéncia de um equilibrio, e as normas
constitucionais devem acompanhar as mudangas que a socie-
dade impde. As colocagbes apresentadas possuem maior rele-
vancia com relagdo as constitui¢des rigidas, como ¢ o caso da
Constitui¢do brasileira. Nesse contexto, Ferraz (2015, p. 06)
apresenta “tanto a estabilidade como a possibilidade de mu-
dan¢a como componentes necessarios ao conceito de rigidez
constitucional, do qual deflui a supremacia -constitucional,
principio basilar do direito constitucional moderno”.

Nas constitui¢des rigidas, a modificagdo do texto apenas
pode ser realizada mediante um processo formal, um proce-
dimento legislativo mais gravoso e nio pelo procedimento da
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legislagdo ordindria.

Uma caracteristica que acompanha a rigidez constitucio-
nal é o alto grau de abstragdo de inimeras normas constitu-
cionais. Segundo Pires (2016, p. 162), “as palavras juridicas da
Constitui¢do sdo abertas, tém contetido aberto. O texto nor-
mativo constitucional possui significado variavel e suscetivel
a interpretacdes em maior escala que as normas juridicas em
geral”

O carater aberto das normas constitucionais é denotado
pelos termos vagos e de natureza geral que sdo empregados
pelo legislador. Diante desse fato, intimeras vezes é necessario
fazer um preenchimento, uma adequagdo da norma para apli-
ca-la ao caso concreto. Conforme Tavares (2012, p. 107), essa
caracteristica linguistica tem como importante consequéncia
“um agigantamento da tarefa dos intérpretes juntamente com
sua liberdade em identificar determinado contetdo ou senti-
do para norma positivada”

A maior liberdade interpretativa, permite uma adequagio
contemporanea do Direito Constitucional, que pode ser com-
preendida como uma mudanca informal do texto constitu-
cional. Esse processo de mudanga é operado sem qualquer
altera¢do da forma do texto da Constituicdo, motivo pelo qual
acaba sendo denominado fendmeno de muta¢io constitucio-
nal informal (Tavares, 2012).

Segundo Sarlet e Marinone (2017), as mutagdes consti-
tucionais foram originalmente identificadas pela doutrina
alema sob a denominagao de verfassungswandlung, posterior-
mente o termo foi traduzido para literatura juridica espanho-
la como mutacién de la constitucion tendo sido amplamente
acolhido pela doutrina ibero-americana.

7

Em torno desse processo hermenéutico, é importante
identificar o momento em que a interpretacdo de uma norma
constitucional se cristaliza em muta¢do constitucional. Para
Ferraz (2015, p. 56), isso ocorre sempre que “se atribui a nor-
mativa constitucional um sentido mais amplo, tratando de si-
tuagdes ainda nao enfrentadas por ela anteriormente ou com-
portamentos nao considerados disciplinados por ela dantes”

A concepgio de mutagdo evidencia um fenémeno do di-
reito constitucional que ndo possui previsio normativa. Tra-
ta-se de uma reinterpretagdo levando em consideracio fato-
res exdgenos, uma alteragdo informal da Carta Magna. Por
meio dela, altera-se a interpretagdo, faz-se uma releitura da
norma e mantém-se a plenitude do texto constitucional. Nao
h4 limites formais para a aplicagdo desse instituto. O poder
constituinte de reforma limitou-se a estabelecer pardmetros
sobre como o legislador pode alterar a Constituicdo Federal
de maneira formal.

O fendmeno da mutagdo constitucional nio é exclusivo
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do Poder Judiciario. De acordo com Bahia (2017, p. 62), ele
também “pode ser aplicado pelo Executivo, Legislativo e até
pelo povo. Entretanto, como o STF representa o guardido da
Constitui¢do, é natural que as questoes de maior envergadura
desdguem em sua andlise”. Sendo assim, ndo é for¢oso afirmar
que essa Corte ocupa posi¢do privilegiada para a aplicagdo
desse fendmeno.

De acordo com Dimoulis e Lunardi (2016), as muta¢des
constitucionais possuem dois elementos intrinsecos: elemen-
to temporal e elemento social. O primeiro deles representa
que a norma passou a ter um novo significado, diferente do
significado do momento anterior. O segundo representa que a
mutagdo estd vinculada a alteragdes sociais. Por meio da com-
binagdo desses dois elementos, torna-se possivel a aplicacdo
de mutagdes constitucionais no ambito de uma teoria da in-
terpretagdo constitucional evolutiva.

Diante desse raciocinio, Sacchetto (2015) preceitua que a
principal justificativa para a utilizagdo das mutagdes consti-
tucionais esta atrelada ao argumento da necessidade de atua-
lizagdo da Constituigdo por meio de uma interpretagio evo-
lutiva, que seja capaz de manter a forca normativa da Carta
Maior, de modo a evitar que o documento juridico-politico se
torne engessado e destoante da realidade social. Dessa forma,
as mutagdes constitucionais sdo instrumentos importantissi-
mos para manter a Carta Magna sempre “viva” como reflexo
da realidade concreta.

Além dos dois elementos ja mencionados, Bulos (2014)
ressalta outros dois aspectos das mutagdes constitucionais:
espontaneidade e a imprevisibilidade. Esse bindmio espon-
taneidade e imprevisibilidade externa que as muta¢des ndo
sdo programaveis, ndo podem ser preconcebidas, ndo podem
ser premeditadas, sob pena de se descaracterizar esse fendme-
no. E nesse sentido que Lenza (2014) afirma que as mutagdes
constitucionais exteriorizam o carater dindmico e de pros-
peccdo das normas juridicas. E um fenémeno natural, nio se
tratando de um procedimento premeditado ou programado.
Dessa forma, ndo seria possivel predeterminar a realiza¢do de
uma mutac¢io - ela ocorre ou nio -. De outra forma, estar-se-
-ia violando a norma constitucional.

E importante ressaltar que a mudanga informal por meio
da mutagio constitucional é apenas uma das formas de mo-
dificar a norma constitucional. Nesse sentido, Chaves (2013)
elenca que a modificagdo da Constitui¢ao pode ocorrer por
duas vias: a via formal e a via informal. A via formal ocor-
re por meio da reforma constitucional, procedimento este
complexo, posto que a modificagdo do sentido e do texto da
Constituigdo ¢é dificultosa, externando a rigidez constitucio-
nal. Por sua vez, a via informal consubstancia-se pela muta-

¢do constitucional. Assim, as constitui¢des rigidas, como é o
caso da Constitui¢do brasileira, podem ser reformadas; me-
diante processo legislativo formal previsto no proprio texto
da Lei Fundamental (reforma constitucional) ou mediante
mudancas ndo formais. No primeiro caso, a mudanga consti-
tucional por intermédio da reforma constitucional exige um
processo mais gravoso do que as leis comuns. A outra ma-
neira de modificar a Constitui¢do seria por meio da muta¢do
constitucional.

O fendmeno da mutag¢io pode ser de dois tipos: mutagdes
constitucionais e as mutag¢des inconstitucionais. Segundo Sar-
let e Marinone (2017), as primeiras sao as que violentam a
Constitui¢do, ou seja, aquelas que sucumbem ao confronto
com a Lei fundamental por meio de controle jurisdicional.
O segundo tipo, as mutagdes inconstitucionais, sio aquelas
que ndo violentam a Constitui¢io, pois resistem ao controle
jurisdicional. A mutagdo é constitucional sempre que se rea-
liza uma reinterpretagdo da norma constitucional de forma a
alterar o seu sentido, seu significado ou seu alcance sem violar
a letra da lei e tampouco a integralidade da Constituigdo. E
importante observar também que a altera¢do da Constitui¢ao
deve se processar de maneira diversa de uma reforma cons-
titucional.

De maneira geral, pode-se depreender que o fendmeno
da mutagio constitucional foi idealizado para preencher uma
lacuna entre o texto constitucional e a realidade social, pos-
sibilitando a exegese da norma histérico-evolutiva adstrita a
uma interpretacao sistematica da Lex Mater. Além disso, esse
instituto ndo poder ser desprendido de um viés politico, pois
o componente politico é intrinseco a norma constitucional,
e a interpreta¢do da Constitui¢do vincula-se de forma quase
que “simbidtica” com o componente politico. Contudo, esse
componente politico, volatil e instavel, permite que os 6rgaos
jurisdicionais fagam interpreta¢des das normas constitucio-
nais que extrapolam os limites da prépria Constitui¢ao, mui-
tas vezes realizando julgamentos segundo convicgdes pesso-
ais, incorrendo na pratica do chamado ativismo judicial.

Ativismo Judicial

Em virtude de algumas decisdes polémicas, principalmen-
te em julgados da egrégia Corte patria, existe uma discussdo
doutrinaria no sentido de que a mutagdo constitucional esta
sendo empregada como mecanismo para interpretagdes que
extrapolam a norma constitucional. Fica evidente, em diver-
sas situagdes, a autocria¢do no Ambito do direito material, in-
correndo em um exercicio ilegitimo de poder por parte desses

orgaos jurisdicionais. Essa postura é criticada como ativisimo
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judicial.

Silva (2015) afirma que ativismo judicial representa uma
acdo em que o magistrado exacerbou sua fun¢do como jul-
gador. Isso se refere a uma postura do Judicidrio que trans-
passa os limiares constitucionais, enfim, quando o direito
positivado da lugar as convic¢des pessoais do magistrado. O
autor ressalta que esse comportamento deve ser repelido, es-
pecialmente no &mbito do STF, considerando que as decisdes
e condutas da egrégia Corte se irradiam por todo o sistema.

Barroso (2009) define ativismo judicial como uma atitu-
de, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance. Para ele,
o ativismo judicial tem-se mostrado mais como uma solu¢éo
do que um problema. A sua ocorréncia evidencia as dificul-
dades enfrentadas pelo Poder Legislativo na atual conjuntura
historica, que se materializa na falta de representatividade.
Sob esse ponto de vista, o ativismo judicial é benéfico, pois
supre necessidades impostas pela sociedade que nio foram

resolvidas pelo Legislativo.

(...) a postura ativista por parte do magistrado pode se manifestar
através de diferentes condutas: (a) aplicagdo direta da constitui-
a0 a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordindrio; (b)
declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emana-
dos do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagio da Constitui¢io; (c) imposicdo de
condutas ou de abstragdes ao Poder Publico, notadamente em

matéria de politicas publicas. (Barroso, 2017, p. 06)

Por outro lado, ao adentrar excessivamente em questdes
politicas e sociais envolvendo julgados, o magistrado estaria
usurpando uma competéncia que nio é sua. Nesse sentido,
Teraoka (2015) ressalta que o aspecto negativo do ativismo
judicial se tipifica na intromissdo do Poder Judicidrio, que
detém baixa legitimidade, pois ndo ¢é eleito, em assuntos dos
demais Poderes. Isso converge para uma violagdo do Princi-
pio da Separagdo dos Poderes e a quebra do sistema de freio
€ contrapesos.

Seguindo essa logica, Miranda e Carneiro Junior (2014)
afirmam que o ativismo judicial encontra barreiras por gran-
de parte da comunidade juridica e um dos seus principais
aspectos negativos decorre do Principio da Separa¢do dos
Poderes, basilar nos sistemas democraticos e que serve de
obice a legitimagao da agéo discriciondria dos magistrados.

O que se observa é que existe certa divergéncia doutrind-
ria a respeito da prética de ativismo judicial. Existem doutri-
nadores que consideram salutar o ativismo judicial e acre-
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ditam que sua existéncia é necessaria. A maioria deles, no
entanto, sao contrarios a essa pratica e a consideram como
uma anomalia que deve ser desentranhada do sistema judi-
cidrio.

O inverso do ativismo judicial é denominado de autocon-
tencdo judicial. Na autocontengdo judicial, o Judiciario deve
ter uma interferéncia reduzida em temas de competéncia
dos outros dois Poderes. De acordo com Barroso (2009, p.
06), por essa vertente, juizes e tribunais: (i) evitam aplicar
diretamente a Constituigdo a situagdes que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronuncia-
mento do legislador ordindrio; (ii) utilizam critérios rigidos
e conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; (iii) abstém-se de interferir na de-
finicao das politicas publicas. Essa era a forma de atuagio
jurisdicional empregada no Brasil até a chegada da Consti-
tuicao de 1988.

O termo ativismo judicial, em diversas situacdes, é em-
pregado pela doutrina erroneamente. A expressdo ativismo
judicial é utilizada para externar situagdes concretas de ju-
dicializagdo da politica, chegando ao ponto de ambos os ter-
mos serem empregadas como semelhantes.

Silva (2015) em seu trabalho chama a atengdo para essa
“confusdo” doutrinaria entre judicializacdo da politica e ati-
vismo judicial. Segundo ele, a expressdo ativismo judicial é
aplicada indevidamente em casos que, na realidade, o que se
estd a fazer é judicializagdo da politica, em especial politica
publica social.

Por judicializagdo da politica, compreende-se:

(...) o cumprimento, via Judicidrio, dos objetivos politicos consti-
tucionais, ou seja, o Judicidrio estd entregando aos jurisdiciona-
dos aquilo que lhes é garantido pelo texto constitucional, ainda
que de forma contingencial, pois, implementado o servigo, de-
saparecera a necessidade de atuagdo do poder Judicidrio. (Silva,
2015, p. 244)

O ativismo judicial, na maior parte das vezes, é instru-
mentalizado pelo fendmeno da mutag¢do constitucional. Esse
fato é observado por Teraoka (2015), que afirma que o ativis-
mo judicial vem sendo acompanhado pelo reconhecimento
de mutagdes constitucionais e mudangas de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Isso se materializa em virtude
de ndo haver limites doutrindrios e legais claros na aplicagao
do fenémeno da mutagido constitucional.

Ao buscar uma maior eficdcia das normas constitucio-
nais, o 6rgdo jurisdicional nao pode se enveredar em demasia
no ambito politico dos seus julgados. Possiveis lacunas entre
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o sistema normativo e a realidade social ndo podem subsidiar
decisdes pautadas em ambito pessoal, adentrando em fungio
legiferante, alheia ao judicidrio.

ALGUNS JULGADOS POLEMICOS DO STF

Nesta se¢ao, sao apresentados julgados polémicos do STF
que foram considerados por doutrinadores como produtos
de ativismo da egrégia Corte. No universo de diversas outras
acoes, a escolha desses casos ocorreu devido a importancia
social, politica e econdmica de cada um deles, repercutindo
de forma bastante ampla no tecido social.

Progressado de Regime Prisional para Cri-
mes Hediondos

A Constituicdo Federal nao se ocupou de estabelecer a
tipicidade de condutas criminais. Esse papel foi delegado a
legislagdo infraconstitucional. Contudo, certos crimes que
pugnam por uma reprimenda penal mais gravosa, a Magna
Carta estabeleceu mandados constitucionais de criminali-
zagao. Esse fato é materializado no artigo 5° inciso XLIII da
Constituigdo ao impor tratamento mais severo aos crimes he-
diondos:

A lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e dro-
gas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo

evitd-los, se omitirem. (Brasil, 1988, p. 9).

No inciso XLIII do mesmo artigo, a Carta Magna trata,
entre outras coisas, da aplicagdo do Principio da Legalidade
Estrita a individualizagdo da pena. Segundo a inteligéncia
desse dispositivo, a lei regulara a individualiza¢do da pena.

No ano de 1990, foi sancionada pelo entdo Presidente
da Republica, Fernando Collor de Melo, a Lei n.> 8072 de
25/07/1990. A nova lei, em vigor, determinava que a pena
para crimes hediondos deveria ser cumprida integralmente
em regime fechado.

Durante um longo periodo de tempo, que perdurou por
mais de quinze anos, a Suprema Corte brasileira conside-
rou que o artigo 2°, § 1° da Lei n.° 8.072, de 25/07/1990, era
constitucional. Esse dispositivo constitucional restringia a
progressdo de regime prisional para sentenciados por crimes
hediondos. Os condenados por crime hediondo tinham sua
pena privativa de liberdade cumprida em regime fechado,
sendo vedada a transferéncia para regime menos rigoroso.

Esse entendimento sofreu um violento revés em 23 de
mar¢o de 2006 na prolagdo da sentenca do HC 82.959, cujo
relator foi o Ministro Marco Aurélio Melo. No julgamento
desse HC, o plendrio do STF declarou a inconstitucionalidade
do artigo 2°, § 1° da Lei 8.072/1990. Permitiu-se, dessa forma,
a progressdo de regime prisional para sentenciados por cri-
mes hediondos.

Presentemente, vigora a Simula Vinculante n.° 26 do STF:

Sumula 26. Para efeito de progressdo de regime no cumprimento
de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo
observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de
julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche,
ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagao de

exame criminoldgico.

O posicionamento adotado na progressdo de regime para
crimes hediondos foi, aparentemente, uma manifesta violagdo
ao Principio da Separag¢do dos Poderes. Ao declarar a referida
norma inconstitucional, houve uma usurpagio, por parte da
egrégia Corte, da prerrogativa do Poder Legislativo de legislar
sobre matéria de lei penal.

Apesar do artigo 5°, inciso XLVI da Constituigdo Federal
disciplinar que cabe a lei regulamentar a individualizagao da
pena e impor tratamento mais rigoroso aos crimes hediondos,
o STF, mediante uma interpretagdo “eldstica’, inovou invocan-
do uma mutag¢io constitucional. Por meio dessa inovagéo, o
STF acabou por adentrar na funcéo de legislador, praticando
um nitido ativismo judicial sob a égide de uma suposta mu-
tagdo constitucional.

Reconhecimento de Unido Estavel em
Relacionamento homoafetivo

As discussoes envolvendo a familia e os valores morais
que ela representa sempre despertaram muita aten¢io e in-
teresses diversos de varios grupos sociais. Dessa forma, o jul-
gado referente ao reconhecimento da unido estavel em rela-
cionamentos homoafetivos atraiu especial atencéo, inclusive
da midia. Essa a¢do tramitou junto ao STF na ADPF n.° 132,
posteriormente foi reconhecida como ADI 4.277.

A ADI n.c 4.277 pleiteava que os direitos previstos para
casais heterossexuais fossem reconhecidos em unides homoa-
fetivas. Ainda segundo a ADI n.° 4.277, o ndo reconhecimen-
to desses direitos seria uma evidente violagdo dos principios
constitucionais da igualdade, seguranca juridica, liberdade,
razoabilidade ou da proporcionalidade e dignidade da pessoa
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humana. Entretanto, os diplomas legais existentes disciplina-
vam que a unido estavel ou casamento referiam-se a familia
tradicional, composta por homem e mulher, ambos heteros-
sexuais, conforme se aduz do artigo 226, § 3° da CF:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecido do
Estado.

§ 1°— O casamento ¢ civil e gratuito a celebragao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° — Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a uniao es-
tavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversio em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (Brasil, 1998,

p. 61, grifo nosso).

Seguindo o entendimento da Carta Normativa Maior do
nosso ordenamento patrio, o artigo 1.723 do Cddigo Civil de
2002 preceitua:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével
entre o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui-

¢ao de familia.

Apesar de ser um tema bastante polémico que mobiliza
diversos setores da sociedade civil, do ponto de vista legal, as
normativas apresentadas impossibilitavam o reconhecimento
de direitos de casais com parceiros de mesmo sexo, e algo fora
desse entendimento seria um alargamento da norma. Apos
discussdes acaloradas em plenario, a ADI n.c 4.277 teve jul-
gado procedente, passando-se a reconhecer como unidade
familiar casais de mesmo sexo.

Para Silva (2015), ao alterar o entendimento do texto
constitucional, concretizou-se um posicionamento judicial
ativista, houve déficit de democracia e superdvit de ativismo.

Uma analise aprofundada do tema néo resiste a conclusdao
de que a interpretagdo alargada da normativa constitucional,
que foi dada a esse caso, mesmo levando em maior conside-
ragdo a ponderacdo da exegese da norma no seu carater his-
torico-evolutivo, induz ao resultado da pratica de ativismo
judicial por parte do Pretério Excelso.

Abandono do Critério Objetivo ao Direito a
Seguridade Social

Para que a pessoa humana possa gozar de uma existéncia
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digna é necessario que lhe sejam assegurados direitos basicos.
Alguns desses principais direitos sdo os chamados direitos
sociais.

A Constitui¢do Federal de 1988 é reconhecidamente uma
Constitui¢do cidada. Ela trouxe uma série de direitos e garan-
tias sociais, entre as quais a garantia de um saldrio minimo
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e idosos que de-
monstrem ndo possuir meios de subsisténcia. Esse entendi-
mento se aduz do seguinte dispositivo constitucional:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢io a seguridade social, e tem
por objetivos:
I - a protegdo a familia, & maternidade, a infancia, 4 adolescén-
cia e a velhice;
IT - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;
III - a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;
IV - a habilitacio e reabilitacio das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogio de sua integracio a de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nio possuir meios de prover a propria manu-
tencio ou té-la provida por sua familia, conforme dispuser

alei. (Brasil, 1988, p. 57, grifo nosso)

Para regulamentar esse mandamento constitucional, o
Congresso Nacional editou a Lei n.c 8.742/93 que estabele-
ce em seu art. 20, § 3° que se considera incapaz de prover a
manuteng¢do da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa, a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do saldrio minimo.

O entendimento da constitucionalidade de tal normativa
estava firmemente estabelecido pelo STF. Destarte, considera-
va-se o critério absoluto da renda mensal per capita inferior a
1/4 (um quarto) do saldrio minimo para a aferi¢ao da hipos-
suficiéncia.

Apds um intersticio de quase duas décadas, o STF modifi-
cou seu entendimento a partir do julgamento do RE 580963/
PR, no sentido de permitir outros meios para a afericdo da
concessao do beneficio. Essa mutagdo constitucional tornou
mais acessivel a concessao desse beneficio para os miseraveis,
proporcionou um incremento no combate a desigualdade so-
cial. Contudo, apesar do carater positivo do ponto de vista
social, sob o aspecto juridico, a mutagdo aplicada extrapolou
o sentido normativo desejado pelo Constituinte Originario
ao editar a norma. Houve, na verdade, uma clara pratica de
ativismo judicial por parte do STE
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CONCLUSAO

O artigo tratou da relagdo entre mutagdo constitucional
e a pratica de ativismo judicial no judicidrio brasileiro com
enfoque no Supremo Tribunal Federal.

Ao longo do trabalho, foi possivel realizar uma discussao
critica sobre os conceitos de muta¢io constitucional e ativis-
mo judicial, e a conexdo entre ambos por meio do didlogo en-
tre diversos autores. Também foi possivel apresentar qual é o
papel da mutag¢ao constitucional e sua importancia na exegese
da norma constitucional.

Na constituicao de Estado Democratico Brasileiro, os trés
poderes constitutivos devem empenhar esfor¢os para conse-
cugdo de seus papéis, e na realizagdo de seus mandamentos
constitucionais deve-se observar os principios republicanos,
dentre os quais sobressai o Principio da Separa¢do dos Pode-
res. Entretanto, diante da caréncia de um Poder Legislativo
proativo, diversas questdes de viés politico desembocam no
Poder Judiciario.

No transcorrer do trabalho, torna-se evidente que ¢ exa-
tamente essa conjuntura que culmina no desenvolvimento de
ativismo judicial. Ao analisar seu significado doutrinario e as
circunstancias em que ocorre, cristalizou-se o entendimento
de que tal pratica ocorre em decorréncia da judicializagdo de
questdes de teor politico.

No contexto do judiciario patrio, o que se percebeu, com
este trabalho, foi a ocorréncia da pratica de ativismo judicial
do STE, assistida pelo emprego de mutagoes constitucionais,
inclusive no sentido de superar jurisprudéncias do préprio
STE. Esse entendimento se baseia na andlise dos trés casos
selecionados nos quais essa colenda Corte julgou de manei-
ra proativa e prolatou sentencas que ultrapassam os limites
constitucionais das normas que orientaram as decisdes.

Sob nossa 6tica, concluimos que os procedimentos infor-
mais de mudanga da Constitui¢do sdo necessarios e devem ser
realizados em concordincia com a realidade concreta, sem a
adogdo de interpretagdes evolutivas de cunho subjetivo e que
extrapolem o sentido intrinseco da norma, comprometendo a
seguranga juridica e até mesmo o Estado Democratico de Di-
reito. Nesse sentido, as mutagdes constitucionais representam
um mecanismo legitimo de aplicagdo do direito moderno,
devendo ser utilizadas pelo STF dentro dos limites interpre-
tativos a que a lei dispde. Por outro lado, no que se trata de
ativismo judicial, ¢ um expediente extremamente nocivo ao
judiciario e que ndo deve ser utilizado pelos 6rgaos jurisdicio-
nais, principalmente por essa colenda Corte.
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