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RESUMO

Este trabalho tem como finalidade analisar as manifestacfes do ativismo judicial na
atividade judicante brasileira diante dos preceitos constitucionais da separagédo e
limitacdo dos poderes, bem como superar as criticas referentes a tal instituto, tendo
em vista se tratar de um fenébmeno imprescindivel & concretizacdo dos direitos
fundamentais. Para tanto, busca nos primordios das sociedades as primeiras ideias
de limitagdo dos poderes, até sua concretizacdo na Carta Magna de 1988, através
do neoconstitucionalismo. Analisa, ainda, a estrutura funcional de cada 6rgao que
compde o poder, abordando o exercicio de suas funcgles tipicas e atipicas e o
sistema de freios e contrapesos, como mecanismo responsavel pelo controle dos
abusos e ilegalidades no exercicio do poder. Finalmente, procura exemplificar, por
meio de julgados da Suprema Corte brasileira, manifestacées do ativismo judicial,
bem como promover uma andlise critica do exercicio proativo do Poder Judiciario
diante da sua legitimacéao e do principio da separacao dos poderes. Com isso, abre-
se uma perspectiva positiva da atuacdo proativa de tal poder diante das inUmeras
criticas, tendo em vista se tratar de uma maneira capaz de garantir preceitos
fundamentais estampados na Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Separacéo dos Poderes; Direito Constitucional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende fazer uma conceituagao do ativismo judicial e
uma analise de seus desdobramentos frente ao principio constitucional da
Separacao dos Poderes.

A escolha do tema se deu pelas constantes discussdes que vieram a tona nas
tltimas décadas a respeito do assunto, criticando as decisfes tomadas pelo Poder
Judiciario em virtude de possivel interferéncia na competéncia das demais esferas
do poder. No ambito judicial prega-se o Principio da Inércia, em que 0 juiz s6 pode
agir se provocado pela parte interessada para resolver um conflito ou garantir um
direito. E faz tempo que vem sendo provocado para resolver questdes que antes
eram meramente administrativas, seja pela omissdo dos demais poderes, seja pela
proximidade dos cidaddos ao Poder Judiciario, conquistada pela solidificacdo do
Principio do acesso a justica.

A problematica reside no fato de o ativismo judicial ser imprescindivel para a
solucéo dos diversos problemas enfrentados pela sociedade, nos casos de omissao
dos demais poderes, sendo, por outro lado, discutido sua legalidade diante da
limitagdo do poder imposta pelo Constitucionalismo, a fim de se evitar o arbitrio e a
ingeréncia de um poder em relagéo ao outro, bem como fazer valer as leis, e n&o os
interesses.

Objetivou-se, com o presente estudo, desmistificar tal fenbmeno, visto pelos
criticos como uma afronta aos ditames constitucionais de limitacdo do poder,
estabelecendo seus aspectos positivos e necessarios ao atual contexto da atividade
judicante brasileira, bem como ao acompanhamento da evolucdo da sociedade
contemporanea. O intento, de forma mais especifica, € investigar o ativismo judicial
e suas correntes, sejam elas positivas ou negativas, assim como as funcbes
instituidas constitucionalmente ao Poder Judiciario, a fim de se analisar um possivel
conflito existente entre tal poder e o Principio da Separacdo dos Poderes, previsto
na Constituicdo Federal. Dessa forma, pretende-se mostrar que tal poder pode
exercer sua funcdo jurisdicional sem extrapolar sua competéncia e limites da
razoabilidade e legalidade.

Para a elaboracdo do trabalho monogréafico realizou-se um levantamento

bibliografico em obras tradicionais de Direito Constitucional, principalmente do



constitucionalista Luis Roberto Barroso, bem como uma analise de julgados recentes
da Suprema Corte que envolvem o tema em questédo. A pesquisa foi complementada
com a exploracdo de artigos publicados em revistas juridicas especializadas e na
internet.

O desenvolvimento do trabalho se deu em trés capitulos. O primeiro capitulo
traz uma evolugcdo histérica da teoria da separacdo dos poderes, inicialmente
fazendo uma contextualizacdo do poder no Estado. Para se entender a evolugcéo do
Principio da Separacdo dos Poderes foi feita uma andlise das teorias de diversos
pensadores, tais como Aristételes, Locke e Montesquieu, sendo este responsavel
pela teoria dos poderes estabelecida na Constituicdo Federal de 1988. A abordagem
percorreu os primoérdios do constitucionalismo, movimento precursor das ideias de
limitacdo do poder arbitrario, até alcancar o neoconstitucionalismo, que além de
pregar a limitagdo do poder, enfatizou a importancia de se garantir a eficacia da
Constituicdo Federal, mais precisamente no que se refere aos direitos fundamentais.

O segundo capitulo faz um estudo da Constituicdo no que tange as
competéncias instituidas a cada instancia do poder, ou melhor, a cada érgdo que
exerce o poder, tendo em vista ser este uno, como veremos adiante. Empreendeu-
se uma analise da organizacao funcional dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, a fim de se entender de que maneira atuam nas suas funcdes tipicas e
atipicas. Na parte final desse capitulo fez-se um exame do sistema de freios e
contrapesos em relacdo a separacdo dos poderes, haja vista que tais institutos se
unem a fim de evitar arbitrariedades na atuacdo dos poderes.

Por fim, o terceiro capitulo aborda o ativismo judicial na atividade judicante
brasileira. Num primeiro momento, estuda-se um possivel conflito entre os seguintes
conceitos: ativismo judicial e judicializacdo, tendo em vista diversas serem as
confusBes causadas entre seus significados. A seguir, por meio de andlises de
diversos julgamentos da Suprema Corte, abordou-se as possiveis manifestacdes do
ativismo judicial, utilizando as obras do constitucionalista e atual ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso. Para finalizar, prop6e um debate
acerca da legitimidade do Poder Judiciario em sua atuacdo proativa frente aos
ditames constitucionais da separacao e limitacado dos poderes.



1. TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

1.1. Alegitimidade do poder no Estado Democratico de Direito

As sociedades sempre se organizaram em torno de um poder, qualquer que
fosse a sua forma. Para Dallari (2003, p. 52 e 53), os Estados, assim como as
sociedades, sempre existiram, pois o “homem sempre se achou integrado numa
organizacdo social, dotada de poder e com autoridade para determinar o
comportamento do grupo todo”. Pode-se dizer que o Estado surgiu para dar
protecdo aos individuos que viviam em agrupamento, como afirmava Locke (1983, p.
83) na sua teoria contratualista, para que o poder fosse controlado pelo proprio
poder delegado, de comum acordo e de forma espontanea, a um individuo.

No Brasil, apds periodos de instabilidade politica, econébmica e social, a
definicdo de poder se tornou condizente com os principios do Estado Democrético
de Direito através da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, a qual
estabelece, no artigo 1°, paragrafo unico, que “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”. Assim, pode-se considerar que um dos objetivos do Brasil pos-
ditadura era evitar abusos e arbitrariedades no exercicio do poder. Extrai-se do
artigo supra que a titularidade do poder € do povo, exercido de forma indireta por
meio de representantes eleitos, demonstrando-se a forca da soberania popular.

Nas palavras de Michel Temer (2001, p.117),

ndo ha Estado sem poder. Este é emanacio da soberania. E nota
tipificadora do Estado. E de sua atuacdo que surgem as normas
organizadoras do Estado: trata-se do conjunto de preceitos
imperativos incidentes sobre certos seres fixados em determinado
territério. Evidencia-se o poder pela circunstancia da organizacao.
Esta é fornecida pelas aludidas normas imperativas.

Como dito acima, ndo existe Estado sem poder, havendo uma significativa
relacdo entre esses conceitos, ja que “a teoria do Estado apoia-se sobre a teoria dos
trés poderes (o legislativo, o executivo, o judiciario) e das relacbes entre eles”
(BOBBIO, 1987, p. 77). Ja para Groppaldi (1968, p. 303), o Estado é uma “pessoa



juridica soberana, constituida de um povo organizado sobre um territorio sob o
comando de um poder supremo, para fins de defesa, ordem, bem-estar e progresso
social”.

A soberania, um dos elementos que define o Estado, caracteriza o poder
supremo estatal, capaz de dizer qual regra sera aplicavel a cada caso. Conforme
Dallari (2003, p. 78 e 79), no combate da burguesia contra a monarquia absolutista,
a soberania popular exerce grande influéncia, caminhando no sentido de soberania
nacional, concebendo-se a nacdo como o proprio povo numa ordem. Ainda, o
governo soberano deve exercer o poder absoluto de autodeterminacdo emanado do
povo, capaz de exercer a vontade livre do seu povo (MEIRELLES, 2005, p. 60).

Devido as consequéncias dos regimes absolutista e totalitario, os quais nao
primavam pela soberania popular, o constitucionalismo destacou-se pela for¢ca do
poder do povo, a fim de se evitar arbitrios, e, para tal, optou-se pela divisdo organica
do poder com fundamento na teoria da separagcao dos poderes.

1.2. Principio da Separacédo dos Poderes

1.2.1. Aristételes

Na Antiguidade, Aristételes pensou a teoria da triparticdo dos poderes como
uma forma de limitar os poderes arbitrarios dos antigos regimes, estabelecendo
competéncias diferentes para cada 6rgdo de poder, quais sejam deliberativo,
executivo e judicial. Em relacdo a separacdo dos poderes, Aristételes expds na sua
obra Politica que cada instancia de poder seria responsavel por funcdes distintas,
guais sejam edicdo de normas gerais, aplicacdo das normas ao caso concreto e a
funcao de julgamento.

Nas palavras de Michel Temer (2001, p. 119), Aristoteles pregou a existéncia
do poder que deliberava sobre os negdcios do Estado, o que exercia as decisées do
poder deliberante, bem como o poder que exercia a jurisdicdo. N&o eram

independentes, sendo considerados apenas atividades de governo.
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Ocorre que tal teoria ndo privilegiava a soberania popular, em decorréncia de
ser o poder exercido pelo soberano, ou seja, este concentrava a titularidade de

todas as trés funcdes estatais.

1.2.2. Locke

O estado de natureza concedia aos homens liberdade plena, mas a medida
gue os interesses sobre a propriedade privada predominaram, fez-se necessario
delimitar direitos através de um contrato social, em beneficio uns dos outros. Do
contrato social surgiu o Estado, em substituicdo a sociedade natural.

Nas palavras de Locke (1983, p. 83),

Os homens, apesar de todos os privilégios do estado de
natureza, mantendo-se em mas condigbes enquanto nele
permanecem , sdo rapidamente levados a sociedade. Dai
resulta que raramente encontramos qualquer grupo de homens
vivendo dessa maneira. Os inconvenientes a que estdo
expostos pelo exercicio irregular e incerto do poder que todo
homem tem de castigar as transgressdes dos outros obrigam-
nos a se refugiarem sob as leis estabelecidas de governo e
nele procurarem a preservacdo da propriedade. E isso que os
leva a abandonarem de boa vontade o poder isolado que tém
de castigar, para que passe a exercé-lo um so individuo,
escolhido para isso entre eles; e, mediante as regras que a
comunidade ou os que forem por ela autorizados, concordarem
em estabelecer. E nisso se contém o direito original dos
poderes legislativo e executivo, bem como dos governos e das
sociedades.

O homem, nesse estado de natureza, abandonou a autotutela em virtude das
leis feitas pela sociedade, bem como abandonou o poder de castigar 0os crimes
contra a lei natural para que esta funcao fosse exercida pelo Executivo.

Locke defende a teoria dos poderes baseada na passagem do estado de
natureza para o contratual, em que os individuos abandonam o exercicio do poder
por si para deposita-lo nas maos dos poderes legislativo, executivo e federativo.
Este Ultimo se relaciona com estados estrangeiros, celebrando tratados, paz ou

guerra. O poder legislativo edita leis, sendo considerado supremo em relacdo aos
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demais. Por fim, o executivo aplica o disposto nas leis, dentro do Estado, a fim de
gue néo haja abusos por parte dos que as fazem (CARVALHO, 2005, p. 115). Locke
inova ao afirmar a necessidade destes serem independentes, diferente do que
pregava seu antecessor Aristételes, além de divergir, como veremos a seguir, de
Montesquieu, ao atribuir ao poder legislativo posicdo relevante em relagdo aos
demais poderes, 0s quais se subordinavam a ele.

Na sua visdo, os homens eram tentados a ascender ao poder; por isso era
necessario estabelecer um limite para que atuassem, ou seja, determinar funcdes a
fim de que ndo agissem arbitrariamente, visando interesses privados. Assim, Locke
(1983, p. 91) dizia ndo convir que os legisladores tenham também o poder de

executar as leis, pois poderiam adequa-las a sua vontade.

1.2.3. Montesquieu

Na teoria de Montesquieu ndo houve uma inovacdo no sentido de identificar
as funcbes estatais, mas, partindo das ideias de Aristételes, expbs que “tais fungdes
estariam intimamente conectadas a trés oOrgdos distintos, autbnomos e
independentes entre si” (LENZA, 2010, p. 397).

Diferente do que ocorria nos Estados Absolutistas, em que prevalecia a tirania
por parte dos governantes, Montesquieu difundiu a ideia de divisdo funcional e
organica, em que cada poder exerceria sua funcado tipica, atuando de forma
independente e harmdnica. Para ele era importante que cada funcéo fosse exercida

por diferentes titulares, quais sejam, legislativo, executivo e judiciario. Afirmava que

pelo primeiro poder, o principe ou o magistrado cria as leis para um
tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas
gue ja estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia
ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne invasdes.
Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as questdes dos individuos.
(MONTESQUIEU, 2002, p.165).

Baseado nas ideias liberalistas prop0s a triparticdo dos poderes como uma
forma de limitar o poder dentro do Estado, diminuindo significativamente o

absolutismo. Afirmava que um Estado sem limites ndo atenderia aos preceitos de
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democracia. Se os poderes se confundissem, nao haveria liberdade. Assim, deviam
ser independentes para que se fiscalizassem mutuamente e controlassem abusos.
Para Montesquieu (2005, p. 166)

guando em uma sO pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura,
0 poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo pode existir
liberdade, pois se podera temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado criem leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Também
nao havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do executivo. Se o poder executivo estiver unido
ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos
seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. E se estiver ligado ao
poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.

Tal teoria foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 de maneira flexivel, ao
“permitir maior interpenetracédo entre os Poderes, atenuando a teoria que pregava a
separacdo pura e absoluta dos mesmos” (LENZA, 2010, p. 397). No atual
ordenamento constitucional, existe um poder legislativo, um executivo e um
judiciério, independentes e harménicos, com fungbes proprias e indelegaveis. Na
verdade, h4 uma separac&o funcional, tendo em vista ser o poder uno e indivisivel. E
o0 exercicio de tais fungcBes, administrativa, legislativa e judicante, que deve ser
respeitado, de modo que um n&o exorbite seus limites de atuacéo.

As teorias da separacdo dos poderes serviram de sustentacdo para o0
movimento constitucionalista, na medida em que seu principal fim seria a limitagao
do poder arbitrario e a busca de um modelo constitucional ideal. Assim, como se vé
adiante, o constitucionalismo abrange a separacao dos poderes e a “garantia de
direitos como instrumentos de limitacdo do exercicio do poder estatal consagrados
nas Constituicbes com o objetivo de proteger as liberdades fundamentais”
(NOVELINO, 2013, p. 18).

1.3. A evolugao do constitucionalismo
O constitucionalismo procurou, entre seus pilares, sustentar e concretizar a

limitacdo do poder arbitrario, a fim de se evitar o dominio politico, buscando, desse

modo, uma nova maneira de se organizar o poder politico. Em outro sentido, buscou
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a implantagao de um sistema normativo escrito que aclamasse direitos fundamentais
e gque regesse a atuacao dos governantes.

O surgimento do Estado, como ente capaz de regular as relacdes e liberdades
humanas, confunde-se com o inicio do Direito Constitucional, na medida em que “é
através do denominado Poder Constituinte que nasce a concepg¢ao basica do Estado
e da prépria Constituicdo como organizacdo juridica-politica fundamental que
transforma a nacado em efetivo Estado” (FRIEDE, 2005, p. 1). Todas as organizacdes
sociais, desde as mais primitivas, possuiam regras de convivéncia, sejam escritas ou
costumeiras. A evolugcdo do Estado permitiu que estas normas se tornassem
multiplas, com o objetivo de reger as atividades exercidas pelo Estado.

A histéria da humanidade fez com que surgisse uma preocupacdo em torno
dos direitos do homem, bem como a maneira com que 0S governantes agiriam em
prol da sociedade. Os Estados Absolutistas e os regimes totalitarios sdo exemplos
gue demonstram a necessidade de se organizar regras que vinculem a atuacao dos
governantes, para que os direitos fundamentais de vida e liberdade ndo sejam
prejudicados. Assim, o Direito Constitucional se tornou um instrumento que sujeita a
atuacdo dos gestores as proprias leis editadas, buscando o equilibrio harménico
entre os deveres do Estado e os direitos do cidaddo (FRIEDE, 2005, p. 2). Objetiva
determinar a estrutura estatal, dispondo sobre a organizacdo do Poder (Executivo,
Legislativo e Judiciario), competéncias, limites e direitos e garantias fundamentais.

Canotilho (1993, p. 51) apud Lenza (2010, p. 50) afirma ser o

constitucionalismo uma ideologia

gue ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia
dos direitos em dimensao estruturante da organizacéo politico-social
de uma comunidade. [...] uma técnica especifica de limitacdo do
poder com fins garantisticos.

Com a mesma visao, Kildare Carvalho expde o constitucionalismo como “um
movimento social que da sustentagdo a limitagdo do poder, inviabilizando que os
governantes possam fazer prevalecer seus interesses e regras na conducao do
Estado” (2011, p. 211).
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Na Antiguidade, o constitucionalismo se manifestou na limitagdo do poder
politico e no exercicio da democracia direta, estabelecendo igualdade entre
governantes e governados.

Na ldade Média, a Inglaterra se destacou ao editar a Magna Carta em 1215. O
constitucionalismo se expressou ao estipular a protecdo a direitos individuais,
através do due process of Law e do Habeas Corpus.

Como na ldade Média, na Idade Moderna direitos individuais também foram
garantidos, mas direcionados a determinados homens, néo tendo carater universal
(LENZA, 2010, p. 51).

As preocupacdes com os direitos do homem apdés as Guerras Mundiais
trouxeram as prerrogativas do constitucionalismo até as constituicées mais recentes,
e pode-se considerar que primam pelo mesmo obijetivo: conter qualquer arbitrio do
poder. A ConstituicAo francesa de 1791 emergiu como um marco do
constitucionalismo moderno, jA que pos Revolucdo de 1789, objetivou-se romper
com os marcos do Absolutismo, dando ao povo o poder legitimo. Nesse momento
ganharam importancia os valores do “individualismo, absenteismo estatal,
valorizag&o da propriedade privada e protecdo do individuo” (LENZA, 2010, p. 52).

O constitucionalismo no Brasil permitiu uma harmonizacdo entre a
Constituicdo, que impde limites aos poderes ordinarios e os ideais do regime
democratico, tendo em vista que cabe a Constituicdo buscar veicular consensos
minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o bom funcionamento do
Estado Democratico, protegendo das maiorias politicas ocasionais (BARROSO,
2010, p. 90).

A Constituicdo de 1988 se enquadra nos moldes do constitucionalismo
contemporaneo, centrada em um conteudo social que estabelece normas de
atuacdo do Estado, ou seja, normas programaticas. Nesta fase, destaca-se a
protecdo aos direitos de fraternidade e solidariedade, como paz, autodeterminagao

dos povos, solidariedade, reciprocidade, entre outros.

1.4. O neoconstitucionalismo e o Estado Democratico de Direito
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O neoconstitucionalismo, também tratado como constitucionalismo péds-
moderno ou pos-positivismo, buscou, no século XXI, mais do que limitar o poder dos
governantes: garantir a eficacia da Constituicdo, principalmente no que tange aos
direitos fundamentais.

O marco historico se deu poés-regime militar, devido as necessidade de
transformacdo do sistema juridico, capaz de impedir a supressdo de direitos
essenciais ao homem. O processo de redemocratizacdo e implantacdo do Estado
Democrético de Direito foi responsavel pela introducdo no ordenamento da ideia de
supremacia dos direitos fundamentais e da forca das normas constitucionais
(LENZA, 2010, p. 59). A alocacéo dos direitos e garantias fundamentais no rol das
clausulas pétreas marca a preocupacao do legislador em ndo retornar ao periodo
militar, periodo em que estes foram suprimidos de forma violenta.

No que tange ao marco filoséfico, pode-se dizer que o pds-positivismo foi o

responsavel pela introdu¢éo do neoconstitucionalismo, ja que buscou

a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas
relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da
argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana
(LENZA, 2010, p. 59).

Nesse sentido, 0 pos-positivismo buscou a integracao entre o Direito, a ética, a
moral e os ideais de justica. Tal doutrina “se inspira na revalorizagdo da razao
pratica, na teoria da justica e na legitimacdo democratica; (...) procura empreender
uma leitura moral da constituicAo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas” (BARROSO, 2010, p. 249). Ainda, “os valores morais compartilhados
por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios,
que passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente”
(BARROSO, 2010, p. 250).

O marco tedrico do neoconstitucionalismo se deu no momento em que se
conferiu forca normativa a Constituicdo, dotando-a de imperatividade, expandindo a
jurisdicdo constitucional. Ainda, houve uma mudanca na interpretagcéo constitucional,

ao dar aos principios a mesma forca normativa dada as regras constitucionais,
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levando em consideracéo principalmente a supremacia da Constituicdo, a presuncao
de constitucionalidade das normas, a interpretacdo conforme a Constituicdo, a
unidade, a razoabilidade e a efetividade (LENZA, 2010, p. 59).

O neoconstitucionalismo conferiu certa centralidade ao raciocinio e
interpretagéo juridica, como tentativa de dar eficacia aos direitos fundamentais por
meio de uma ponderacdo de valores. Os juizes se destacaram na medida em que
adotaram uma postura ativa na interpretacdo da lei, ndo apenas aplicando-a aos
casos concretos.

Moura Agra (2008, p. 31) apud LENZA (2010, p. 55) afirma que o

neoconstitucionalismo se concretiza nas

prestacbes materiais prometidas pela sociedade, servindo como
ferramenta para a implantacdo de um Estado Democratico Social de
Direito. Ele pode ser considerado como um movimento caudatéario do
pos-modernismo. Dentre suas principais caracteristicas podem ser
mencionados: a) positivagcdo e concretizacdo de um catalogo de
direitos fundamentais; b) onipresencga dos principios e das regras; c)
inovacdes hermenéuticas; d) densificagdo da forca normativa do
Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva.

As transformagbes na hermenéutica constitucional, reflexo de mudangas
sociais, historicas e juridicas, tornaram 0s juizes coparticipantes no processo de
criacao do direito. Nao significa que essa criacdo va de encontro aos preceitos da
separacdo dos poderes, pois, na verdade, os intérpretes complementam a funcéo
dos reais criadores do direito, na medida em que fazem uma andlise valorativa das
clausulas abertas, com o fim de garantr um dos principais objetivos do

neoconstitucionalismo: a positivacdo e concretizacao de direitos fundamentais.

2. A SEPARACAO DOS PODERES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
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Como vimos, o ordenamento constitucional ndo adotou com rigidez a teoria
de Montesquieu ao tratar sobre a separacdo dos poderes, quem, conforme visto no
primeiro capitulo, defendia a ideia de que cada poder deveria exercer suas funcdes
tipicas, sem extrapolar limites que poderiam levar a interferéncia nos demais
poderes. Tamanha foi a importancia dada as ideias de Montesquieu que o artigo 16
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado, datada de 1789, ja
determinava que “Toda sociedade, onde a garantia dos direitos nao esteja
assegurada nem a separacgéo dos poderes determinada, n&o possui Constituicao”.

Entretanto, no que diz respeito a aplicacdo de tal teoria, ndo ha que se falar
em uma aplicacao integral, tendo em vista que a Constituicdo Federal permite que
0s poderes que compfe o Estado Federal, quais sejam Legislativo, Executivo e
Judiciério, exercam além das funcdes tipicas, também func¢des atipicas, inerentes as
suas prerrogativas, diferindo do que pregava Montesquieu. Assim, sao funcdes

tipicas

aquelas exercidas com preponderancia pelos Poderes ou Orgdos do
Estado. As fungbes, em razdo das quais o Poder ou o Orgéo justifica
a sua existéncia. Assim, temos que, ndo obstante, todos os Poderes
exercam atividades comuns a todos, as fungbes tipicas ou
preponderantes sdo aquelas que justificam e identificam a existéncia
do Poder ou Orgdo (CASTELO BRANCO, 2007, p. 40).

Ja as funcgbes atipicas sdo aquelas exercidas por todos os 6rgédos de forma
nao exclusivas, como por exemplo, a competéncia concedida ao Poder Judiciario de

administrar os 6rgdos que o compde.

2.1. A organizacéao funcional dos poderes

O poder existente em um Estado é uno, indivisivel; entretanto, se triparte para

melhor exercer as funcdes estatais essenciais a sociedade. S&o trés os 6rgaos

competentes para exercer tais funcdes basicas, como demonstrado abaixo. Cada
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um deles (Executivo, Legislativo e Judiciario) desempenha precipua e

prioritariamente uma funcéo tipica, e de modo secundario, as demais.

2.1.1. Poder Executivo

De um modo geral, a principal funcdo do Poder Executivo € a Administracéo
Publica e, na Unido, o presidente da Republica, em virtude do sistema de governo
republicano e regime de governo presidencialista, se destaca na funcao
administrativa, assumindo as funcdes de chefe de estado e chefe de governo. E um
executivo monocratico, na medida em que as fun¢gBes de chefe de Estado e de
governo sdo exercidas por uma pessoa, que conta com o auxilio dos Ministros de
Estado.

A funcéo tipica do Poder Executivo é a administracdo do Estado, de
forma ampla, e ndo apenas a administragdo da matéria interna dos
demais poderes. O Executivo tem niveis de decisdo politica, a cargo
do presidente e seus ministros, e de um modo bastante hipertrofiado,
a responsabilidade de execucdo das decisbes contidas ha
Constituicdo, nas leis e nos atos administrativos normativos (estes
ultimos editados pelo proprio Executivo) (FRIEDE, 2005, p. 259).

O Poder Executivo possui competéncia secundaria de legislar, através dos
chamados atos administrativos normativos, bem como pela participacdo no processo
legislativo, tendo em vista que compete ao Presidente da Republica a elaboragéo
das leis delegadas (artigo 68 da CF/88) e medidas provisorias (artigo 62 da CF/88).

Ainda, atipicamente, pode julgar, ja que “aplica o direito nos casos concretos
nos pedidos de ordem administrativa” (FRIEDE, 2005, p.259). Entretanto, importante
ressaltar que os atos emanados pelo Executivo sdo passiveis de controle pelo Poder
Judiciario, nos termos do artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal
(inafastabilidade do Judiciario), haja vista que o direito brasileiro adotou o sistema da
jurisdicdo una. Nas palavras de Di Pietro (2010, p. 747), tal sistema confere ao
Poder Judiciario “o monopdlio da fungao jurisdicional, ou seja, do poder de apreciar,
com forca de coisa julgada, a lesdo ou ameaca de lesdo a direitos individuais e
coletivos”. Assim, mesmo que a decisdo tenha sido emanada do Poder Publico,
nada impede a apreciacdo pelo orgao jurisdicional no que se refere a legalidade,

moralidade e motivos (fatos) dos atos discricionarios.
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2.1.2. Poder Legislativo

Na atual concepgéo, cabe ao Poder Legislativo a fungdo priméria de criar o
direito positivo infraconstitucional. Nas palavras de Friede (2005, p. 215), “o Poder
Legislativo representa o 6rgdo fundamental imbuido da missdo béasica de elaborar,
revogar, alterar e emendar as leis [...]".

Referido poder encontra-se organizado em todos os niveis do Estado. No
ambito da Unido, € exercido pelo Congresso Nacional, que se divide em Senado
Federal, representante dos Estados, e Camara dos Deputados, representante do
povo, conforme determina o artigo 44 da Constituicdo Federal. Pode-se dizer que
tanto o Senado quanto a Camara atuam a fim de garantir a participacdo dos Estados
e do povo, respectivamente, na criacdo das leis.

De modo atipico, o Legislativo possui competéncia para administrar e julgar,
instituidas pela Constituicdo Federal. Por exemplo, na sua fungcdo administrativa
realiza licitagbes e organiza e administra sua estrutura interna. J& na sua funcgéo

judicante, julga o presidente nos crimes de responsabilidade. A lei assim determina:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[...]

VII - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e o0s
Senadores, observado o que dispdem os arts. 37, Xl, 39, § 4°, 150,
I, 153, 1ll, e 153, § 2°, I; (Redacg&o dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998);

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 23, de 02/09/99)

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o
Advogado-Geral da Uni&o nos crimes de responsabilidade; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

Além da funcéo tipica de legislar, o Poder Legislativo também se caracteriza

como poder financeiro, com competéncia para fiscalizacdo contabil, financeira e
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orgcamentéaria da Administragdo direta e indireta. Para isso, conta com o auxilio do

Tribunal de Contas, no exercicio do controle externo.

2.1.3. Poder Judiciéario

O Poder Judiciario surgiu pela necessidade de se criar um 6rgdo autbnomo
que tivesse funcdo propria de resolver os conflitos de interesse, substituindo os
métodos da justica privada. A partir dessa ideia tornou-se concreta a figura do
Judiciario, possibilitando a solidificacdo do Principio da Inafastabilidade do
Judiciario, disposto no artigo 5°, inciso XXXV da CF/88, in verbis: a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Tem como atribuicdo tipica a atividade jurisdicional, resolvendo os litigios por
meio da aplicacdo da lei a uma situacdo controversa, visando a satisfacdo da
vontade das partes.

Além da funcao tipica, jurisdicional, o Judiciario possui as funcdes de
administragao e legislativa. Administra nos termos do artigo 96, |, f e legisla nos
termos do artigo 96, |, a, ambos da CF/88.

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos,
com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento  dos  respectivos  6rgdos  jurisdicionais e
administrativos;

[...]
f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e
aos juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados;

O o6rgdo maximo do Poder Judiciario € o Supremo Tribunal Federal,
responsavel pela guarda e defesa da Constituicdo Federal, tendo suas atribuices
explicitadas taxativamente no artigo 102, | da CF/88. E o chamado principio da
reserva constitucional de competéncia originaria. Ja dizia Kelsen apud Gomes
(1989, p. 61) “que a guarda da Constituicdo deveria ser deferida a um Tribunal
Constitucional, que apreciaria as questdes juridico-constitucionais, realizando a

supremacia da Constituicao”, com independéncia e autonomia.
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2.2. O sistema de freios e contrapesos

O sistema de freios e contrapesos, também conhecido como check and
balances, surgiu na Inglaterra na medida em que a nobreza e o clero controlavam os
projetos de leis propostos pelo povo através da Camara dos Comuns, com o fim de

evitar que as aspiracdes do povo fossem concretizadas, com a consequente

7

decadéncia dos interesses da nobreza. Referido sistema € entendido como a
esséncia da separacdo dos poderes consagrada por Montesquieu, na medida em
que cada poder que compde o Estado € capaz de controlar os abusos cometidos

pelos demais, evitando que as raizes dos governos absolutistas renasgcam.

A triparticAo do poder e o exercicio das trés fungbes pelos trés
poderes, s6 variando a especializacdo e preponderancia, serve como
forma de limitar cada um deles. Nada mais demonstrado de que o
poder corrompe, de que o detentor do poder tende a abusar dele.
Assim, o exercicio parcelado e mutuamente controlado € a grande
mola de funcionamento do Estado moderno. A esse sistema se
designou checks and balances (“freios e contrapesos”). O ideal é que
0s poderes atuem em conjunto e harmonicamente, a bem da
sociedade. A independéncia dos Poderes deve ser assegurada para
gue possa ser satisfatorio o sistema de freios e contrapesos
(MOTTA; DOUGLAS apud FRIEDE, 2005, p. 212).

E considerado um mecanismo de controle ao permitir a intervencdo entre os
poderes, a fim de conté-los (freio), ndo usurpando o exercicio de funcdes tipicas e
especificas do outro (contrapesos). Superada a ideia de prevaléncia de um poder
sobre o outro, surge a ideia de independéncia e harmonia, admitindo-se no
ordenamento constitucional a interferéncia e vigilancia reciprocas. Assim, a
concepcao moderna de separacdo dos poderes permite um controle entre 0s

poderes. Dessa forma,

de relevante interesse ainda, para o equilibrio de forcas entre os
Poderes, para que um nao exerca dominio ou subordine o outro, 0
sistema de freios e contrapesos, em que nossa Constituicdo prevé
instrumentos de defesa e de controle de um com relacédo aos outros.
Assim, tendo o Poder Legislativo a fungédo principal de elaborar
normas, pode o Executivo, em ndo concordando com 0 seu teor ou
impacto, veta-la. Em contrapartida, pode o Legislativo rejeitar o veto,
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e ainda, no estrito exercicio de suas fun¢des, pode o Poder Judiciario
negar-lhe eficacia, declarando sua inconstitucionalidade. No mesmo
sentido, pode uma proposta de lei enviada pelo executivo sofrer
emendas pelo legislativo (CASTELO BRANCO, 2007, p.41).

No que se refere aos poderes que compdem a Unido, pode-se dizer que o
Poder Executivo exerce controle sobre o Poder Legislativo, na medida em que o
chefe do Executivo tem a possibilidade de vetar projetos de lei, conforme disposto
no artigo 66, 8§ 1° e artigo 84, inciso V, ambos da CF/88. O instituto do veto & um
importante exemplo do sistema de freios e contrapesos, tendo se originado no
parlamento inglés. Na verdade, com instituto do veto, o Poder Executivo pode
realizar o controle de constitucionalidade preventivo. Da mesma forma, € possivel ao
Presidente da Republica ingressar com acao declaratoria de constitucionalidade, a
fim de corrigir contenda judicial na aplicacdo da norma pelo Poder Judiciario.

Ja o Poder Judiciario exerce controle de constitucionalidade, decorrente do
artigo 102 da CF/88, sobre o Poder Legislativo, conforme prerrogativas de sua
funcéo tipica. O controle concentrado de constitucionalidade se da por meio da acao
direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade, arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental e acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao. Ainda, atipicamente, o Judiciario detém funcéao legislativa de forma que é
possivel e ele a deflagracdo do processo legislativo, nos termos do artigo 93 e 96,
inciso Il da CF/88. Em relacdo ao Poder Executivo, o Judiciario também exerce o
controle de constitucionalidade se esse concorre para a inconstitucionalidade, bem
como nos casos de omissdo, em que os 6rgdos administrativos sdo compelidos pelo
Poder Judiciario a tomar medidas cabiveis no prazo de trinta dias, sob pena de
responsabilidade. Aqui se encontra a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, disposta no artigo 103, 82° parte final da CF/88. Ainda, existe uma
interferéncia do Judiciario no Executivo que importa também a participacdo do Poder
Legislativo, qual seja o disposto no artigo 52 da CF/88.

Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;
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[...]

Paragrafo anico - Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenacao, que somente sera proferida por dois tercos dos votos
do Senado Federal, & perda do cargo, com inabilitacdo, por oito
anos, para o exercicio de fung¢do publica, sem prejuizo das demais
sancdes judiciais cabiveis.

O Poder Legislativo, por sua vez, tem competéncia para exercer controle
sobre o Poder Executivo, fiscalizando seus atos. Tem-se como exemplo a
competéncia do Senado Federal para julgar o Presidente da Republica, nos crimes
de responsabilidade, conforme disposto acima. Ainda, ao integrar o Conselho da
Republica (artigo 89 da CF/88), 6rgdo de consulta do Presidente da Republica, o
Presidente da Camara dos Deputados e do Senado Federal, exercem certo controle
sobre as decisdes do chefe do Executivo. Outro instrumento importante de controle
sdo as Comissbes Parlamentares de Inquérito, que exercem poder investigatorio

préprio das autoridades judiciarias.

Art. 58. 0 Congresso Nacional e suas Casas terdo comissbes
permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as
atribuicbes previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criagéo.

[...]

8 3°- As comissBes parlamentares de inquérito, que terdo poderes
de investigacao préprios das autoridades judiciais, além de outros
previstos nos regimentos das respectivas Casas, seréo criadas pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um terco de seus
membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores (artigo 58, §3° da CF/88).

Entretanto, para a eficacia da separacdo dos poderes € necessario que estes
possuam, sobretudo, liberdade, para agir conforme suas prerrogativas, bem como
equilibrio, ndo ultrapassando os limites estipulados pelo ordenamento constitucional.

Assim, se faz necessario uma interferéncia reciproca entre os poderes, ou seja,
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além de exercerem precipuamente suas fungdes tipicas, devem exercer um controle

de fiscalizag&o sobre os demais, levando a efeito o sistema de freios e contrapesos.

E por meio da cooperacdo desses trés Poderes - O Legislativo, o
Executivo e o Judiciario - que o Estado realiza a sua autonomia. Esta
autonomia consiste em organizar-se, formar-se e manter-se de
acordo com as leis da Liberdade. Em sua unido € realizado o Bem-
estar do Estado [...]. Nao por isso apenas o bem-estar e a felicidade
individuais dos Cidadaos do Estado (MORRIS, 2002, p. 254).

Assim, a separagdo dos poderes e o0 sistema de freios e contrapesos
coexistem com os preceitos do Estado Democrético de Direito, ao passo que visa a
limitagdo de poder e a contengdo de abusos, incidindo a regra do “rule of Law”, que
determina que os governantes devem agir de acordo com uma lei maior. Tais
institutos também demonstram os ideais do constitucionalismo, conforme visto no
primeiro capitulo.

No que tange ao controle de fiscalizacdo, muito se discute a respeito da
existéncia de um quarto poder, responsavel pela efetivacdo da aplicacdo da lei,
defesa dos direitos difusos e coletivos, bem como pela fiscalizagdo do Poder
Judiciario, Executivo e Legislativo, garantindo a eficiéncia do sistema de freios e
contrapesos. Tal poder seria 0 Ministério Publico. Entretanto, existem divergéncias
sobre o assunto. Atualmente, este se enquadra nas func¢des essenciais a justica,
sendo uma instituicdo permanente de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

E bem verdade que a teoria proposta por Montesquieu, tendo como esséncia
o “check and balance” nao evitou futuros problemas decorrente do exercicio das
funcdes tipicas e atipicas dos poderes.

Muito se questiona a respeito do real papel do Poder Judiciario, ou seja, se no
exercicio das suas fungdes tipicas e atipicas nao interfere de forma desmedida nos
demais poderes, ofendendo o Principio da Separacdo dos Poderes. Ou seja, muito
se discute se o Judiciario adotando uma postura ativista, como veremos no proximo
capitulo, estaria violando a independéncia dos poderes. Os questionamentos néo

sdo “contra o controle judicial de constitucionalidade, mas contra a interpretacéo
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judicial criadora, fundamentada na tese de que o magistrado carece de legitimacgao
democratica” (ESTEVES, 2001, p.155).

As demandas que chegam ao Judiciario aumentam cada vez mais. Pessoas
buscam a efetivacdo de seus direitos tendo em vista a inaplicabilidade das politicas
publicas, bem como a omissdo do Estado. Embora haja discussfes a respeito do
assunto, é certo que em casos assim o Poder Judiciario pode e deve interferir, a fim
de garantir a maxima efetividade dos direitos e garantias fundamentais descritos na

norma constitucional.
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3. ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Como podemos inferir dos capitulos precedentes, o Constitucionalismo inglés,
em 1215, foi uma tentativa inicial de limitar o poder do soberano e garantir direitos a
minoria desprivilegiada. O que se pretendia era limitar o poder executivo exacerbado
e desenfreado e criar um sistema estatal voltado para os direitos fundamentais. No
Brasil, com a vigéncia do Estado Democratico de Direito, os ideais desse movimento
se mostraram por meio da implementacdo de um sistema que privilegiasse a
triparticdo dos poderes, instituicdo de um Poder Judiciario forte e forca normativa
dada aos principios.

Desde a Carta Magna da Inglaterra, a sociedade vem sendo conduzida por
um ordenamento juridico dotado de termos gerais e conceitos abertos, como 0s
principios, que visam concretizar os mais diversos direitos fundamentais, como a
vida, a liberdade, a dignidade. Mas como concretizar, por exemplo, a dignidade da
pessoa humana? Para isto, € necessaria a interpretacdo dos operadores do Direito,
que devem concatenar 0s conceitos abertos aos casos concretos. Dessa
necessidade de interpretar os termos lacunosos que surgiu o fendmeno do ativismo
judicial.

O processo legislativo ja ndo mais acompanha a complexidade da sociedade,
fazendo com que cada vez mais demandas sejam levadas ao Poder Judiciario, para
que este pondere os valores multiplos emanados da Constituicdo Federal. O
neoconstitucionalismo também contribui para isto, j& que estabeleceu uma jurisdicéo
constitucional capaz de garantir direitos fundamentais. Assim, percebe-se que os
termos gerais e abstratos, a sociedade complexa e 0 neoconstitucionalismo foram
fatores que, de certa forma, contribuiram para o que os criticos chamam de ativismo

judicial.
3.1. Ativismo Judicial e o processo de judicializagao
A expressao ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez por um jornalista

americano em 1947 (LOPES, 2010, sp), ao escrever sobre a forma com que a

Suprema Corte americana interpretava, de forma garantista, a Constituig&o.
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Nas palavras de Santarosa (2013, p. 575), o ativismo é uma postura ativa do
Judiciério na protecdo dos direitos fundamentais, ndo exclusivamente sobre estes,
mas a demais conteudos. Na mesma linha, Barroso conceitua o ativismo como
“atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance” (2008, p.6). Para ele, “o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo,
invadir o campo da criagao livre do Direito” (2008, p.7).

Para Teixeira (2012, s.p.), 0 juiz ativista, positivamente, busca a protecao de
direitos diante das abstragdes e a “realizacdo da Constituicdo passa pela atividade
intelectual de interpretar/aplicar conceitos e categorias juridicas de elevado grau de
generalidade e abstracdo, mesmo que para tanto seja necessario abracar
competéncias institucionais que ordinariamente tocam a outros poderes”. Do mesmo

modo, Carvalho (2009, s.p) afirma que

o0 ativismo judicial exige que os juizes sejam atuantes no sentido ndo
apenas de fazer cumprir a lei em seu significado exclusivamente
formal, mas exige audécia na interpretacdo de principios
constitucionais abstratos tais como a dignidade da pessoa humana,
igualdade, liberdade, reivindicando, entdo, para si a competéncia
institucional e a capacidade intelectual para fixar tais conceitos
abstratos, atribuindo significado preciso aos mesmos, concretizando-
0s, bem como julgar os atos dos outros poderes que interpretam
estes mesmos principios.

Por outro lado, embora ativismo e judicializacdo se interliguem, esta diz
respeito as diversas questbes politicas e sociais que estdo sendo decididas pelo
Poder Judiciario. E considerada “um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”
(BARROSO, 2008, p.6).

As causas do crescente processo de judicializacdo sdo diversas, podendo
citar o processo de redemocratizagdo ocorrido em 1988, tornando a sociedade mais
consciente de seus direitos, bem como o processo de constitucionalizacao, trazendo
matérias para a Constituicdo que antes pertenciam ao processo legislativo. Ainda, o

modelo de controle de constitucionalidade adotado no pais, o qual permite maior
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intervencdo do Poder Judiciario nos casos de incidéncia de legislacdes
inconstitucionais, também foi fator contribuinte.

Ambos os conceitos se relacionam na medida em que

as causas preponderantes ao advento da judicializag&o, que alcanca
seu apice com o neoconstitucionalismo, podem também ser listadas
como as causas que denotam o afloramento do ativismo judicial,
caracterizado, justamente, pela forma de uso e aplicacdo dos textos
ambiguos e vagos do sistema juridico. (SANTAROSA, 2013, p. 580).

Nessa sociedade plural, o legislador ndo consegue prever todas as condutas
a serem adotadas pelo Direito, principalmente no que se refere aos casos dificeis
(hard cases). A intensa producdo de leis e o fato de direitos sociais nao
estabelecerem aplicagéo direta de seus conceitos fazem com que o juiz se torne
mais participativo em casos a serem decididos, ndo sendo apenas porta voz da lei. A
atual visdo do sistema de freios e contrapesos “prevé uma atuacado dos magistrados
visando ndo somente vigiar e proteger a legislacdo, mas extirpar do ordenamento
qualquer lei ou ato normativo produzido contrario aos valores e preceitos vigentes”
(SANTAROSA, 2013, p. 582). O neoconstitucionalismo também contribuiu para esta
participacdo ativa, ja que prevé a supremacia da Constituicdo, o controle de
constitucionalidade e o Judiciario como interprete final da lei fundamental.

Diante do tema, o ministro Celso de Mello afirmou que

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema
Corte, especialmente porque, dentre as inUmeras causas que
justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que
resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omiss@o dos poderes publicos (2008, s.p).

O modo de agir do Judiciario, de forma proativa, se enquadra nos padrdes
dos substancialistas, ja que a jurisdicdo constitucional ingressa direta e efetivamente
no conteuddo do direito previsto, criando elementos, quando necessario, e
interpretando. E necessaria uma postura concretista, tendo em vista ser

imprescindivel suprir as lacunas do ordenamento juridico. Na sociedade complexa
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de hoje, ndo ha mais espaco para a visdo dos procedimentalistas, que defendiam
uma jurisdicdo constitucional que apenas garantia o processo, assegurando o
funcionamento dos canais democraticos, se caracterizando pela auto-contencao,
“restringindo o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor de instancias
tipicamente politicas” (BARROSO, 2008, p. 7).

E importante destacar que vigora no sistema juridico brasileiro o Principio da
Inércia da jurisdicdo, pregando que o juiz somente poderd aplicar a lei ao caso
concreto caso seja provocado pelas partes interessadas. Pode-se dizer que em
todas as vezes que o Judiciario se manifestou foi anteriormente provocado, fazendo

cumprir sua fungéo determinada pelo ordenamento constitucional.

3.2. Manifestagdes do ativismo judicial

Diante do intenso processo de judicializacdo ocorrido no pais nos ultimos
anos, as demandas que por vezes ndao chegavam ao Poder Judiciario, passaram a
ser decididas por este, tornando-o mais proximo da sociedade.

No que se refere as manifestacdes da atividade judicante, Barroso (2008, p.
6) afirma que

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: a aplicacdo direta da Constituicdo
a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; a
declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; a imposicdo de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.

Em relacdo a aplicacdo direta da ConstituicAo o Supremo Tribunal Federal
inovou ao se deparar com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277,
proposta pela Procuradoria Geral da Republica, e a Arguicdo de Descumprimento de
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Preceito Fundamental (ADPF) 132, proposta pelo governador do Rio de Janeiro,
Sérgio Cabral, as quais pretendiam o reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. Os ministros da Suprema Corte reconheceram tal
possibilidade, dando interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao artigo 1.723
do Cadigo Civil, argumentando que o artigo 3°, inciso IV do mesmo diploma veda
qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca e cor, e gque, assim, ninguém
poderia ser discriminado ou privado de direitos por questdes de preferéncia sexual.
Com esta atuacéo proativa equiparou-se os direitos dos casais homossexuais aos
heterossexuais, reconhecendo o carater de entidade familiar da unido homoafetiva,
na qual incidird as mesmas regras pertinentes aos casais heterossexuais.

Da mesma maneira, houve interpretacdo conforme a Constituicdo no caso da
fidelidade partidaria, em que o Supremo declarou, diante das acfes diretas de
inconstitucionalidade 3999 e 4086, ajuizadas pelo Partido Social Cristdo e pela
Procuradoria-Geral da Republica, que a vaga no Congresso Nacional pertence ao
partido politico. Ao declarar a constitucionalidade da resolucdo 22.610/07, do
Tribunal Superior Eleitoral, criou uma nova hipotese de perda de mandato, ja que os
politicos que trocassem de partido apds serem eleitos poderiam ter seus mandatos

cassados, conforme dispés o artigo 1° da referida resolucao, in verbis:

Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica
Eleitoral, a decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de
desfiliagdo partidaria sem justa causa.

Houve inUmeras discussGes em relacdo ao tema, tendo em vista a existéncia
da possibilidade do Tribunal Eleitoral ter legislado sobre a matéria, intervindo em
competéncia do Poder Legislativo. Mas na verdade, o que tal tribunal fez foi suprir
uma lacuna, diante da inércia do Congresso Nacional.

Barroso (2008, p. 8) ainda cita a vedagao ao nepotismo, com a consequente
edicdo da Sumula Vinculante 13. Para alguns criticos tal atuacao foi uma forma de
ativismo negativo, com certa conotagéo normativa. Entretanto, Barroso afirma que “o
gue a Corte fez foi, em nome dos principios da moralidade e da impessoalidade,
extrair uma vedacgéo que nao estava explicitada em qualquer regra constitucional ou
infraconstitucional expressa” (BARROSO, 2008, p. 8).
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Os casos de auséncia de norma regulamentadora também tornam claras as
manifestagcdes do ativismo. Ao se deparar com uma omissao legislativa referente ao
direito de greve dos servidores publicos, o Supremo conferiu eficacia ao Mandado
de Injuncdo 712, com a consequente aplicacdo, por analogia, da lei de greve dos
servidores privados. A Corte Constitucional deixou de lado o entendimento de que o
Mandado de Injungcdo, como remédio constitucional, apenas teria como funcgéo
formal a declaracdo da omissao legislativa e comunicacdo ao 6rgdo responsavel
pela regulamentacéo, e passou a adotar uma postura concretista diante das lacunas

da lei. Dessa forma, foi o voto do Ministro Celso de Mello:

N&do mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da
Constituicdo, esse estado de continuada, inaceitavel, irrazoavel e
abusiva inércia do Congresso Nacional, cuja omisséo, além de lesiva
ao direito dos servidores publicos civis — a quem se vem negando,
arbitrariamente, o exercicio do direito de greve, ja assegurado pelo
texto constitucional -, traduz um incompreensivel sentimento de
desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que
se reveste a Constituicdo da Republica. Dai a importancia da solugéo
preconizada pelos eminentes ministros EROS GRAU (Ml 712/PA) e
GILMAR MENDES (MI 670/ES), cuja abordagem do tema ora em
exame nao sO restitui a0 mandado de injuncdo sua real destinagéo
constitucional, mas, em posicdo absolutamente coerente com essa
visdo, da eficacia concretizadora ao direito de greve em favor dos
servidores publicos civis. (Ml 712-8/PA, p. 24).

A posicdo anteriormente adotada pelo Supremo Tribunal Federal, a n&o
concretista, se justificava pela lesdo a separacdo dos poderes, sendo impossivel ao
Judiciario exercer uma funcao que caberia ao Legislativo. Na verdade, nos casos em
que o Supremo adotou uma postura concretista ndo houve uma afronta a separacao
dos poderes, tendo em vista que a funcdo do Mandado de Injuncdo ndo é a
producdo de leis, mas sim a viabilizacdo de direitos e liberdades constitucionais.
Adotou-se uma postura normativa, e nao legislativa.

Em relacdo a segunda manifestacdo tem-se como exemplo a declaracdo de
inconstitucionalidade da clausula de barreira (ADI 1351 e 1354), também conhecida
como clausula de desempenho. Tal clausula determinava que o partido politico com
menos de 5% de representacdo na Camara dos Deputados ndo poderia desfrutar
plenamente de certos beneficios, como participacdo no Fundo Partidario, nas

propagandas eleitorais e nas comissdes. Diante de uma acédo direta de
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inconstitucionalidade proposta por diversos partidos sob a alegacdo de lesdo ao
direito politico das minorias, o Supremo Tribunal Federal declarou a clausula

inconstitucional, afirmando que

A inconstitucionalidade n&o reside na natureza desse tipo de
restricdo a atividade dos partidos politicos, mas na forma e, portanto,
na proporcao estabelecida pelo legislador brasileiro. Nao se deixou
qualquer espaco para a atuacdo parlamentar das agremiacbes
partidarias que nao atingiram os percentuais exigidos pelo art. 13 da
Lei 9.096/95 e que, contraditoriamente, podem eleger um cabedal
expressivo de representantes. O modelo é patolégico na medida em
gue impede o funcionamento parlamentar do partido, mas nédo afeta
a propria elei¢cdo do representante. Na pratica, a subsisténcia de um
modelo como esse tem o conddo de produzir, a curto prazo, dois
principais efeitos indesejados. O primeiro é o de anular a efetividade
da atuacdo do partido como bancada especifica, 0 que se afigura
decisivo para que se encontre uma solugdo que supere esta
inevitavel “situagdo de isolamento”, mediante a fusdo com outras
agremiagfOes partidarias que consigam atingir os percentuais de
votacdo exigidos pela lei. O segundo, como consequéncia, é a
acentuacdo do desvirtuamento da fidelidade partidaria, com a
integragdo dos parlamentares eleitos a partidos detentores do direito
de funcionamento parlamentar, sem qualquer respeito ou
preocupacgdo com as inten¢des programaticas de cada agremiagéo.
(ADI 1351/DF, 2007).

Por fim, Barroso ainda afirma existir uma terceira forma de manifestacao do
ativismo judicial na atividade judicante brasileira, através da imposi¢do de condutas
ou abstencdes ao Poder Publico em relacao as politicas publicas.

Cada vez mais os individuos, com a intencdo de fazer valer os preceitos do
ordenamento constitucional de matiz garantista, recorrem ao Poder Judiciario, com o
fim de compelir o Estado a efetivar o direito a saude. Nesse sentido, o Judiciario se
manifesta, como exemplo, garantindo o fornecimento de medicamentos e
tratamentos hospitalares, fazendo valer os ditames do Principio da Inafastabilidade
do Poder Judiciério.

Existe na doutrina os que entendem ser essa manifestacdo uma afronta a
separacdo dos poderes, uma verdadeira intervengdo do Judiciario nas fungbes do

Poder Executivo. Ocorre que, conforme explica Seferjan (2010, p.310)
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A intervencao do Judiciario para controle de politicas publicas néo
significa uma agressdo ao principio da separacdo dos poderes. E
papel constitucional do Judiciario, havendo conflito de interesses,
decidir o caso concreto, fazendo valer a vontade da lei. O fato de a
decisdo judicial ser contraria ao Executivo ndo significa ter havido
uma indevida ingeréncia de um poder sobre o outro. Ademais é
caracteristica marcante do Estado de Direito a submissédo do Estado
a jurisdicdo constitucional.

O confronto entre a reserva do possivel e o minimo existencial d4 causa,
muitas vezes, ao aumento das demandas judiciais. Este tem a ver com 0 minimo
necessario para o individuo ter uma vida digna. Sao os direitos sociais, econémicos
e culturais, que possuem carater programatico, ja que o Estado deve criar
programas para sua efetivacdo. J& a reserva do possivel impde um limite de
recursos ao Estado para garantir tais direitos, ou seja, deve-se observar antes de
tudo a disponibilidade orcamentaria. Quando esses conceitos se chocam cabe ao
destinatario do direito tomar medidas judiciais para ter seu direito satisfeito.

As decisfes recentes da Suprema Corte ja se mostram no sentido de garantir
as politicas publicas, se baseadas em preceitos do ordenamento constitucional.
Assim foi com a Suspensao de Tutela 613, de 14/11/2012, em que se decidiu pelo
fornecimento do medicamento, mesmo importado, jA que a comunidade médica o
reconheceu como Unico meio eficaz para o tratamento, mesmo o Estado alegando

lesdo & ordem, saude e economia publicas.

Ora, no caso dos autos, é evidente estar-se diante de matéria
constitucional, devido a que as decisfes impugnadas tratam dos
direitos fundamentais a vida e a saude (caput do art. 5°, arts. 6° e
196). Competente, assim, o Supremo Tribunal Federal para a anélise
do pedido de suspensdo. Ndo configurada, porém, a grave lesao a
ordem, saude e economia publicas. Isso porque, embora o Sistema
Unico de Saude ndo forneca os medicamentos de que tratam as
decisdes impugnadas, eles sdo absolutamente necessérios para que
os portadores de Hemoglobinaria Paroxistica Noturna (HPN) tenham
uma vida minimamente digna. A ndao-utilizagdo do remédio
potencializa uma série de enfermidades graves (com risco, inclusive,
de morte), além de submeter 0 paciente ao sempre desgastante
processo de transfusdo de sangue. No sopesar dos valores, portanto,
a balanca da justica pende, a meu ver, para o lado da vida e saude
humanas, ainda que as lesdes a ordem e economia publicas néo
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sejam despreziveis. (...)Fica clara, assim, a imprescindibilidade do
tratamento, parecendo recomendavel a excepcional determinacéo de
importacéo do farmaco. A ponderacéo dos valores em conflito, neste
caso, leva ao indeferimento do pedido de contracautela, uma vez que
a suspensao dos efeitos das decisdes impugnadas pode ocasionar
danos graves e irreparaveis a saude e a vida dos pacientes,
parecendo indubitavel, na espécie, o chamado perigo de dano
inverso (STA 613/RJ).

Recentemente, o STF reconheceu repercussdo geral no Recurso
Extraordinario (RE) 684612 interposto pelo municipio do Rio de Janeiro em face do
Ministério Publico Estadual por ter este, em ac¢do civil publica, obrigado o municipio
a tomar medidas administrativas para o funcionamento de um hospital da regido. Os
ministros entenderam que a matéria vai além do interesse das partes, ao questionar
possiveis limites impostos ao Poder Judiciario para determinar obrigaces de fazer
ao Estado na area das politicas publicas. Até 0 momento, o recurso encontra-se com

0 julgamento de mérito pendente.

3.3. Alegitimidade do Poder Judiciario em sua atuacao proativa

Diante das discussdes a respeito do ativismo judicial, muitas criticas surgem
sobre a existéncia de legitimidade do Judiciario em sua atividade judicante proativa,
bem como os aspectos que poderiam legitimar sua atuacao.

As criticas a expanséo da intervencao judicial na atividade judicante brasileira
sdo inumeras. Em um primeiro momento, critica-se a criacdo vasta e difusa do direito
jurisprudencial, o que torna dificil 0 acesso aos cidadaos, além de gerar um risco a
seguranca juridica devido a retroacdo dos efeitos das decisfes judiciais, diferindo
das leis, ja que estas, por expressa disposi¢do constitucional ndo retroagem.

A criacdo do direito pelo Judiciario ainda seria ilegitima devido a uma
incompeténcia institucional, jA que ndo possui capacidade para analisar aspectos
técnicos e cientificos, sendo sua funcdo apenas jurisdicional. Porém, tal critica
perdeu forca devido a existéncia de instrumentos capazes de superar tal
incompeténcia técnica, como o amicus curiae e as audiéncias publicas, auxiliando a

discusséo juridica.
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Entretanto, a critica que mais prospera diz respeito ao carater
contramajoritario do processo judicial, indo de encontro aos preceitos democraticos
e desempenhando um poder politico. E certo que o Estado Democréatico tem como
pilares a imposicdo da vontade da maioria, que por meio das elei¢cdes, escolhe
representantes para criar o direito positivo.

Ocorre que a jurisdicdo constitucional tem como funcdo primordial,

constituindo-se a verdadeira esséncia do sistema de freios e contrapesos,

fazer valer os preceitos constitucionais, e essa atuacdo pode ser
tanto ativa quanto repressiva; melhor dizendo, tanto visa a dar
efetividade a direitos previstos e ndo regulados pelo legislativo
guanto evita que o direito legislado produzido seja um meio de
obstaculizar ou derrogar o0s valores insertos nas normas
constitucionais (SANTAROSA, 2013, p. 593).

Nesse mesmo sentido, Barroso diz que

Magistrados nédo tém vontade politica. Ao aplicarem a Constituicdo e
as leis, estdo concretizando decisbes que foram tomadas pelo
constituinte ou pelo legislador, isto é, representantes do povo. Essa
afirmacdo, que reverencia a l6gica da separacdo dos poderes, deve
ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais
nao desempenham uma atividade puramente mecanica. Na medida
em que lhes cabe atribuir sentido a expressfes vagas, fluidas e
indeterminadas, como dignidade da pessoa humana, direito de
privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situacdes, co-
participantes do processo de criacdo do Direito (BARROSO, 2008,
p.11).

Pode-se dizer que a fonte de legitimacdo do Poder Judiciario para atuar
proativamente decorre precipuamente da Constituicdo, ja que tem como funcéo
primordial concretizar valores descritos no ordenamento constitucional, exercendo
seu papel social. Ainda, a independéncia de vinculacdo politica entre esse poder e
os demais, e o diadlogo, propagado pelo contraditorio, sdo dois elementos que
consubstanciam a idoneidade do Judiciario para atuar de tal maneira (FISS, 2004, p.
115).
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Ainda que reste comprovado que o Judiciario € dotado de legitimidade na sua
atuacdo é necessario estabelecer limites, tendo em vista que tal poder ndo deve se
sobrepor aos demais, ferindo os ditames do principio da separacdo dos poderes, o

qual coloca todos em niveis iguais. Nas palavras de Barroso (2010, p. 13)

O fato de a ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo
ser do Judiciario ndo o transforma no Unico — nem no principal — foro
de debate e de reconhecimento da vontade constitucional a cada
tempo. A jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a
voz das ruas, 0 movimento social, os canais de expressdo da
sociedade. Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo,
nao dos juizes.

Assim, para evitar que 0 juiz atue como legislador deve primar pela
fundamentacdo das decisfes judiciais, meio Ultimo de avaliacdo da legitimidade. Ou
seja, “sO6 atuam legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar
racionalmente suas decisdes, com base na Constituicao” (BARROSO, 2008, p. 12).

Embora tenha essa capacidade que o difere dos Poderes Legislativo e
Executivo, o Judiciario, como guardido das normas constitucionais, jamais pode se
exceder nesta funcéo proativa, lembrando que a sua competéncia jurisdicional deve
também buscar a legalidade, a proporcionalidade e a moralidade, sempre dentro dos
limites estabelecidos constitucionalmente.

Muito mais do que criticas, a atividade judicante € revestida de positividade na
medida em que atua de forma a satisfazer interesses sociais, desviando-se de
guestdes meramente politicas. O juiz ativista ndo deve ser um legislador positivo,
nem pode fugir as suas prerrogativas funcionais, ferindo a separacédo dos poderes.
Se assim for, se tornara arbitrario e lesard o que mais se preza no nosso Estado: a
democracia. Dessa forma, o Judiciario ndo pode ser indiferente as demandas que

chegam até ele, tendo o dever de concretizar valores constitucionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através da analise de julgados recentes da Suprema Corte brasileira,
procuramos observar como se da a atuacdo do Poder Judiciario na busca da
solucdo dos conflitos de interesses, a fim de garantir direitos fundamentais
esculpidos na Constituicdo Federal.

Perseguindo tal objetivo, iniciamos este trabalho analisando a evolucdo das
teorias do poder. Vimos que, de certa forma, o poder sempre esteve presente nas
sociedades, mas diante de certas arbitrariedades, fez-se necessario criar meios de
limitd-lo. A construcdo de teorias acerca do poder fez surgir um dos mais
importantes principios estampados na Carta Magna, qual seja, o principio da
separacdo dos poderes. Montesquieu o articulou de forma mais precisa, apos
manifestacfes de Aristoteles e Locke, embora sua aplicacdo no Estado atual se dé
de forma menos rigida, tendo em vista existir a possibilidade de uma interpenetracédo
entre as esferas do poder. Todas as for¢cas capazes de concretizar os ditames do
Estado Democratico de Direito, exterminando governos absolutos e tiranicos, so
foram possiveis gracas aos esforcos do constitucionalismo e do
neoconstitucionalismo. Tais movimentos elevaram a forca da Constituicdo, dando
maior eficacia as suas normas.

Com o intuito de observar na prética tais questbes, fez-se uma abordagem
das funcbes exercidas pelos 6rgdos do poder. O estudo mostrou que, diferente do
que afirmava a teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu, além de funcdes
tipicas, inerentes as suas prerrogativas, os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario também atuam de forma atipica. Nao existe aqui uma interferéncia
funcional, jA que a funcdo administrativa do Executivo nada tem a ver com a do
Legislativo, por exemplo. A ideia estabelecida na Constituicdo Federal de
independéncia e harmonia entre os poderes conduziu o trabalho para a analise do
sistema de freios e contrapesos, na medida em que tal instituto permite que um
poder interfira no outro para conter eventuais arbitrariedades, existindo, assim, uma
vigilancia reciproca. Em relacdo ao Poder Judiciario, objeto de estudo do presente
trabalho, observou que o controle de constitucionalidade € o instrumento de defesa e

de controle mais importante utilizado por este.
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Conduzidas por essas questbes e pelas diversas discussdes a respeito da
atuacdo proativa do Poder Judiciario, o trabalho centrou-se no estudo do ativismo
judicial. Tal fenbmeno visto pelos criticos como uma afronta ao principio da
separacao dos poderes traz em seu significado uma conotagcédo negativa, na medida
em que atribui uma agcdo por antecipacdo, ou até mesmo, certa dinamicidade ao
Judiciério.

A analise de julgamentos pela Suprema Corte nos trouxe uma ideia oposta. A
nosso entender, a postura ativista do Poder Judiciario nada tem a ver com uma
criacao do direito, funcdo que a este nao compete. Parte da doutrina entende — e a
esta corrente nos filiamos — que o que ocorre na maioria dos casos levados ao
julgamento das Cortes Constitucionais € uma interpretacdo extensiva por parte dos
operadores do direito, buscando extrair o maximo das capacidades do texto
constitucional, sem, entretanto, criar normas.

O juiz ativista é aquele que sabe interpretar e potencializar conceitos
abstratos, diante de uma constituicdo revestida de principios gerais, que ganharam
forca normativa com o neoconstitucionalismo, atribuindo sentido preciso capaz de
garantir o direito a saude, a dignidade, a liberdade, entre outros.

As criticas trazem a ideia de crescente atuagdo proativa do Judiciario, mas o
que se vé é um crescente processo de judicializacdo, diante das complexidades da
sociedade, o que de certa forma, leva ao aumento do ativismo.

O enunciado normativo, ou seja, o texto da lei, ndo se confunde com a norma,
ja que esta resulta da interpretacdo, da operacdo intelectual por meio da qual se
extrai o sentido daquela, e para tal, o Judiciario é legitimado, tendo em vista ter
como funcéo primordial concretizar valores descritos no ordenamento constitucional.

Do exposto, conclui-se que a atuagao “intervencionista” do poder judiciario
nas demais esferas do poder encontra amparo juridico e as causas que tornam tal
acao positiva encontram respaldo na forma com que efetiva os direitos estampados
na Constituicdo Federal, desmistificando uma visao de invaséo injustificada deste no

dominio dos outros poderes.
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