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RESUMO

A separacdo dos poderes é um dos aspectos mais fortes do constitucionalismo contemporaneo,
méaxime por racionalizar o exercicio do poder estatal. No Brasil, a Constituicdo de 1988 prevé
como clausula pétrea a triparticdo dos poderes. Todavia, verifica-se uma alteracdo nos
paradigmas especialmente em nivel de jurisdigdo constitucional, por meio dos fendmenos da
judicializacdo e do ativismo judicial, devido a atuacdo interventiva do Judiciario nas func@es
precipuas dos outros poderes. Utilizando o método dedutivo e descritivo e pesquisas
bibliografica e documental, procurou-se apontar os maleficios que a atuacdo invasiva do
Judiciario causa ao equilibrio funcional entre os poderes e a democracia.

Palavras-chaves: Triparticho dos poderes; Desequilibrio; Jurisdicdo Constitucional,
Judicializagéo; Ativismo Judicial.

ABSTRACT

Separation of powers is one of strongest aspects of contemporary constitutionalism, mostly to
rationalize the exercise of state power. In Brazil, the 1988 Constitution provides as
entrenchment clause to tripartition of powers. However, there is a change in paradigms,
especially at the level of constitutional jurisdiction, through the phenomena of judicialization
and judicial activism because the intervention of the Judiciary in the primary functions of
other powers. Using deductive and descriptive method, bibliographical and documentary
research, we tried to point out the harms that the invasive action of the Judiciary causes to the
functional balance between the powers and democracy.

Keywords: Tripartition of powers; Instability; Constitutional jurisdiction; Judicialization;
Judicial Activism.
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A cléssica triparticdo dos poderes de Montesquieu vem sofrendo um tipo de mutacao,
sobremaneira pela invasdo do Judiciario em searas as quais ndo frequentava. Esse movimento
inicia-se, especialmente, na segunda metade do século XX nos E.U.A.%, mas ja no final do
século passado e inicio do presente, difundiu-se para varias regides do planeta.

A jurisdicdo constitucional apresenta duas novas manifestacdes do Poder Judiciario
no contexto politico, juridico e social, a primeira relacionada a judicializacdo das relacGes
politicas e sociais e asegunda marcada pelo intervencionismo nos outros poderes, chamada de
ativismo judicial.

A judicializacdo e propria do desenho constitucional e institucional brasileiro,
méxime com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CF/88) que
ampliou significativamente o rol de direitos individuais, sociais, coletivos e difusos
abrangidos por ela. E dado o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, inciso
XXXV, CF/88), foi possibilitado ao Judiciario manifestar-se imperativamente sobre uma
gama consideravelmente alta de questdes.

Esses dois fenbmenos causam relevante mutagéo na fisionomia classica da separacao
dos poderes. O ativismo judicial é fortalecido com a inércia ilegitima (e em algumas situacdes
proposital) doPoder Executivo e Legislativoem suas fun¢des impares, de tal sorte que os
cidaddos procuram amparo no Judiciario para resolverem litigios que nem sempre deveriam
ser objeto deapreciacgéo judicial, mas sim de solugéo administrativa ou proposta de lei.

Considerando as controveérsias do intervencionismo judicial decorrente da ampla
judicializacdo das relagdes sociais edo ativismo,foi desenvolvido o presente artigopem quatro
capitulos utilizando o método dedutivo-descritivo e a pesquisa bibliografica e documental.

No primeiro capitulo serdo abordadas as principais caracteristicas da formacdo do
Estado Democratico de Direito. No segundo capitulo contextualiza-se a jurisdicao
constitucional brasileira p6s-1988 e no terceiro capitulo a judicializacdo das relagcdes sociais.

Por fim, o quarto capitulo é dedicado ao assunto principal do artigo que € o ativismo judicial e

® E marcante, nesse aspecto, a decisdo tomada pela Suprema Corte norte americana no caso Brown v.
BoardofEducationof Topeka de 1954, que mudando entendimento anterior (caso Plessy v. Ferguson de 1896)
proibe a discriminagdo racial em escolas daquele pais, botando em xeque o principio daequal, butseparet,
revisando o entendimento acerca da décima quarta emenda a constituicdo daquele pais. E, mais do que isso, 0
tribunal toma posigdo proativa em relagdo a politica educacional do governo.

@O0

e-ISSN: 2525-9822| Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 191 - 213 | Jul/Dez. 2016.
192


https://pt.wikipedia.org/wiki/1954
https://pt.wikipedia.org/wiki/Plessy_v._Ferguson

e

O Retorno Do Rei: As Mutacdes Na Cléssica Divisdo Dos Poderes
Pela Judicializacdo Das Rela¢Bes Sociais E Ativismo Judicial

as consequéncias desta atuacdo na fisionomia da separacdo dos poderes na conjuntura estatal

brasileira.

2FORMACAO DOESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Desde o século XVII, com as revolugdes inglesas, passando pela independéncia das
colbnias do norte da América, Revolucdo Francesa e obras de relevantes pensadores como
Montesquieu, Locke, os autores dos artigos que compde o Federalista, a técnica da divisdo
dos poderes, com a consequente implementacdo de mecanismos de controle reciproco entre
eles estdo consignados no texto das principais constituigdes do mundo.

O Bardo de Montesquieu (1689-1755) viveu no periodo em que reinava 0 governo
monarquico, sem qualquer limitacdo e fiscalizacdo das ordens reais; neste contexto historico
elaborou a célebre Teoria da Triparticdo dos Poderes.Segundo ele:

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo da magistratura, o Poder Legislativo
esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
Poder Legislativo e do Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrério, pois 0 juiz seria legislador.

Se estivesse unido ao poder Executivo, o0 juiz poderia ter a forga de um opressor.
(2000, p.168)

Conquanto o poder governamental esteja tripartido em Legislativo, Executivo e
Judiciarioo uso de cada parcela do poder no &mbito de sua competéncia pode se concentrar e
retornar ao status arbitrario. Para evitar essa situacdo, a teoria americana checkand balances
estabelece que além das fungdes tipicas de cada poder, cada um deles terd uma fracédo
reduzida das atividades dos outros tidas como funcdes atipicas.

Aprofundando a legalizacdo da organizacdo e limitacdo do poder do Estado e a
protecdo dos direitos fundamentais € criada uma carta legal, intitulada de Constituicdo, dotada
de soberania e supremacia legal, decorrente de sua rigidez (Estado Constitucional).

Unindo o Estado Social e o Estado de Direito Constitucional tem-se o surgimento do
Estado Democratico de Direito, consagrado no Brasil no artigo 1°, caput da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 (CF/88).Alem da participacdo popular elevada ao mais alto

patamar (governo do povo), ha uma mudanca na aplicacdo do direito, pois “a lei veio a ter,
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sobretudo, a func¢do de concretizacdo dos valores socialmente estabelecidos nas constitui¢es
e, assim sendo, a de implementar reais modificagdes. ” (JUNIOR MORAES, 2007, p.129)

A separacdo de poderes passa a ser um dos principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito, sendo consagrado como clausula pétrea (ou seja, € vedada emenda
constitucional tendente a diminui-lo ou aboli-lo), conformeartigo 60, §4°, inciso Il da CF/88.

Conquanto oLegislativo, Executivo e Judicidriotenham funcdes atipicas, a
interferéncia desmedida de um poder na funcdo tipica do outro desequilibra a harmonia entre
eles, a autonomia funcional e desestabiliza a seguranca juridica (artigo 2° da CF/88).

Notadamente, com o locupletamento do Poder Judiciario por demandas de tematicas
diversas e, principalmente, contra os outros poderes (seja pela ma prestacdo do servigo
publico ou a total omissdo), os juizes decidem cada vez mais sob fundamentos politicos;
fatoresse prejudicial a ordem constitucional democratica.

No Brasil os governantes e parlamentares sdo democraticamente eleitos pelo voto
popular, enquanto os magistrados ingressam na carreira por meio de concurso publico de
provas e titulos ou pelo quinto constitucional (artigo 93, inciso | e artigo 94 da CF/88), para a
funcao jurisdicional (e ndo legislativa e/ou executiva).

Desta forma, embora o magistradondo possa se escusar de responder a uma demanda
corretamente encaminhada, conforme o artigo 5°, inciso XXXV da CF/88, ele ndo goza de
expressaautorizacdo popularpara alterar bruscamente o teor da lei e influenciar
indiscriminadamente no or¢camento publico, no ato de apreciacdo da lide. Nos dizeres de
Barroso “nunca ¢ demais lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes. (2016, p.396)

Assim, a jurisdicdo constitucional brasileira(maxime o ativismo judicial) deve ser
analisada com parcimonia frente & necessidade da concretizacdo dos direitos fundamentais, a
descrenca dos cidaddos nos seus representantes devidamente eleitos e a ampliacdo da

atividade jurisdicional.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Apos vinte e um “anos de chumbo” o Brasil concebe em 1988 uma nova carta

constitucional, carinhosamente apelidada por Ulysses Guimardes de Constituicdo Cidadd, que
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busca restabelecer a democracia e o respeito aos direitos fundamentais, além de inovar em
campos do direito, como com o reconhecimento do direito ambiental.

Durante o periodo de 1964-1985 os parlamentares e magistrados encontravam-se
reprimidos e submetidos aos Atos Institucionais e as vontades politicas dos administradores,
in casu,0s militares que governaram o pais, colecionando inimeras atrocidades contra 0s

direitos fundamentais do cidad&o e a ordem politica do Estado.Frisa Bechara e Rodrigues:

Com efeito, ndo se estabeleceu limite ao exercicio do Poder Executivo, nem se
respeitou a autonomia dos poderes, pois o Legislativo e o Judiciario viram-se
submetidos ao Executivo, controlado pelos militares, além de terem de obedecer ao
disposto nos Atos Institucionais e seus complementos assim como a Lei de
Seguranca Nacional. (2015, p.599)

Os referidos autores nas balizas do relatorio da Comisséo da Verdade ressaltam que
durante o golpe militar “os magistrados que permaneceram como tais no Poder Judiciério
frequentemente eram parte da estrutura militar e tinham clareza das circunstancias em que
haviam sido ungidos, interpretando e aplicando o ordenamento em consonancia com o regime
militar”. (2015, p. 601)

Diante disto a atual Constituicdo ampliou os direitos humanos e os direitos
fundamentais, assim como, as garantias do Judicidrioa fim de torna-lo mais forte e
independente para que viabilizeas pessoasuma protecdo maior e mais efetiva de seus direitos,
sem qualquer interferéncia politica arbitraria.

Leal e Bolesina (2012, p.386-387) destacam dois aspectos técnicos que autorizam
essa atuacdo mais relevante do Poder Judiciario: (a) a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, impondo ao Judiciario o dever de zelar por esses direitos, mesmo que
contrariando o0s interesses da maioria*, validando ou ndo atos e leis e (b) a missdo mister do
Judiciario, delegada pelo Estado Democratico de Direito, de garantir o direito e o pleno
exercicio da democracia e dos direitos fundamentais.

Neste contexto surge a jurisdi¢do constitucional que “compreende o poder exercido

por juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de

* O movimento contramajoritario do Judiciario decorre da necessidade da tutela estatal para resguardar os
interesses das minorias pouco observados diante da preponderancia dos interesses da maioria. Assim juizes
(mister os ministros do Supremo Tribunal Federal) ampliam ou ndo o sentido da norma, sob fundamentos
juridicos de salvaguarda dos primeiros.

@O0

e-ISSN: 2525-9822| Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 191 - 213 | Jul/Dez. 2016.
195



.3

Kelly de Souza Barbosa & Ricardo dos Reis Silveira

constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do
ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicdo”. (BARROSO, 2016, p. 383)

Este altimo ponto, concernente a interpretacdo do ordenamento infraconstitucional
conforme a Constituicdoguarnece de questionamentos ferrenhos quando se estd a analisar
principios, normas de sentido amplo e/ou vago, conceitos juridicos indeterminados,hard
casese, até mesmo, o uso da hermenéutica.

O magistrado ao aplicar a norma ao caso concreto deve atentar-se para o verdadeiro
sentido dela, sendo a sua interpretacdo podera ser tdo dispar da intencdo precipua do
legislador que o processo judicial ao invés de decidir a lide criara uma nova norma. Destarte,
denotar-se-4 na decisdo vestigios politicos e de foro intimo, ampliacdo da competéncia
decisoria, uma fungdo magistral mais politica que judicial e, por conseguinte, menos

imparcial. Salienta Barroso:

Nas demais situagdes — isto €, quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais
ou os procedimentos democraticos -, juizes e tribunais devem acatar as escolhas
legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com o exercicio razoavel
de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua propria
valoracdo politica. Isso deve ser feito ndo s6 por razdes ligadas a legitimidade
democratica, como também em atengdo as capacidades institucionais dos 6rgaos
Judiciérios e sua impossibilidade de prever e administrar os efeitos sistémicos das
decisdes proferidas em casos individuais. (2016, p. 395-396)

Conquanto o Supremo Tribunal Federal seja o guardido da Constituicdo, isso nao
significa que seus ministros sejam experts em todas as matérias constitucionais e nas outras
ciéncias correlacionadas ao fato analisado. Ali&s,“o fato da tltima palavra acerca da
interpretacdo da Constituicdo ser do Judiciario ndo o transforma no Gnico — nem no principal
— foro de debate e de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. ” (BARROSO,
2016, p. 396)

Os magistrados possuem uma visdo judicial sobre o assunto, por vezes dissonantes
com a realidade e a técnica necessaria para resolver a demanda, sobretudo quanto a gestéo dos
orcamentos publicos e os impactos de interpretacdes dotadas de generalidade e abstracédo
(verbi gracia: precedentes, suimulas, orientacoes).

Né&o obstante o fortalecimento do amicuscuriae, das audiéncias publicase pareceres

técnicos no cenario judicial, esses institutos sao meramente consultivos (ndo vinculam). Logo,
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questBes que melhor seriam apreciadas por outros érgaos sdo analisadas pelos juizes, que ndo
dispdem da capacidade técnica e/ou institucional sobre a matéria. Além do mais existem

osefeitos sistémicos.

[O juiz] nem sempre dispde das informacGes, do tempo e mesmo do conhecimento
para avaliar o impacto de determinadas decisfes, proferidas em processos
individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacéo de
um servigo publico. Tampouco é passivel de responsabilizagdo politica por escolhas
desastradas. (BARROSO, 2012a, p.30)

O juiz ao se pronunciar em uma demanda ndo possui a capacidade de prever 0s
efeitos futurosque a sua decisdo podera causar na sociedade e no mundo juridico, e caso sejam
negativosndo se vislumbra mecanismos para responsabilizad-lo pelo seu posicionamento
erroneo.

Ante 0 exposto, verifica-se uma antinomia judicial, pois a0 mesmo tempo em que se
busca manter o equilibrio dos direitos fundamentais e da democracia pela interpretacdo da
norma, ha uma lesdo frontal aos principios da legalidade e da imparcialidade quando o sentido
dela é abruptamente modificado.

Para a remediagdo deste impasse, Leal e Bolesina propdem uma jurisdigcdo
constitucional aberta, no qual os intérpretes da Constituicdo e a populacdo - esta Ultima
quando provoca o Judiciario, pois, a0 mesmo tempo em que pleiteia um direito fundamental
em beneficio préprio, questiona a sua efetivacdo pelos demais poderes -, se unem para

fiscalizar a ordem constitucional.

A abertura da jurisdicdo constitucional para a participacdo democratica no seu seio,
aliada com a possibilidade da formacdo de intérpretes diversos do texto dos direitos
fundamentais, além de afiar os compromissos constitucionais, valoriza o pluralismo
e a coexisténcia em sociedade. Ao mesmo tempo, corrobora a legitimidade da
jurisdicdo constitucional no exercicio de defesa dos direitos fundamentais eda
democracia, que tendem a serem aproximados, porém, agora com auxilio da
participacdo popular como igual guardido dos valores constitucionais. (2012, p. 291-
292)

Tal solucdo ndo é pacifica e inimeros sdo 0s questionamentos relacionados a
jurisdicdo constitucional, mormente quanto ao ativismo judicial, sendo um campo fértil de

analise cientifica.
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Além do ativismo judicial ha outra vertente da jurisdicao constitucional que permeia
a mudanca da concepgdo das fungdes do PoderJudiciarioe a consequente ampliagdo da

capacidade institucional judicial, chamada de judicializacéo.
4JUDICIALIZACAO

Quando matérias de cunho eminentemente politico, social e moral destinadas aos
parlamentares e governantes sdo deliberadas exclusivamente pelos magistrados, tem-se a
judicializacdo. Para Barroso (2016, p.384)“trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as institui¢fes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
sdo o Legislativo e o Executivo.

O referido autor aponta trés causas para o surgimento deste fenémeno no mundo, sdo
elas: (a) o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente nas
democracias modernas; (b) “a crise de representatividade e funcionalidade dos parlamentos
em geral”; e que (c) “atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciério seja a instancia
decisoria de certas questdes polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel
na sociedade”. (BARROSO, 2016, p. 385-386)

A Magna Carta de 1988 fortalece o Poder Judiciario ao constitucionalizar as
garantias da irredutibilidade de subsidios, inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados
(artigo 95, incisos I, 11, 111 da CF/88) viabilizando uma maior imparcialidade e seguranca nas
decisbes. E ao contemplar a autonomia organica-administrativa e financeira (artigos 99 e 168
da CF/88) da grande estrutura judicial nacional>composta pelo Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica, a Justica Federal e Estadual com seus respectivos juizados
especiais, e os tribunais especializados (eleitoral, trabalhista e militar).

A robustez judicial auxilia na consubstanciacdo dos direitos fundamentais pelas
pessoas, na estabilizacdo da ordem econdmica, na fiscalizacdo da executividade dos deveres
incumbidos pela Constituicdo ao Estado e na manutencdo do convivio social.

Com a gradativa descrenca popular nos representantes dos poderes Legislativo e

Executivo em suas atividades especificas, tém-se o dominio progressivo da producdo de

> Consoante os artigos 101, 104, 106, 111, 118, 122, 125 todos da CF/88.
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politicas publicas e de normas pelos tribunais na tentativa de suprir tais ineficiéncias.
(SANTOS, 2015, p.194)

N&o obstante a necessidade de respaldo judicial para as demandas sociais, a maior
interferéncia do Judiciario na seara politica desestabiliza a ordem politica original calcada na
Constituicdo e corrobora com a inércia dos demais poderes. 1sso porque, ao invés de apenas
compeli-los a realizarem seus deveresfins, o Judiciario de forma proativa emite seu parecer
sobre a questdo.

Essa situacdo ocasiona uma verdadeira crise de legitimidade, haja vista que decisdes
eminentemente politicas estdo sendo tomadas via direta (sentencas e acordaos) e reflexa
(pareceres e pronunciamentos) por magistrados impulsionados pela crescente demanda e,
ousa-se afirmar, pelas paixdes sociais e midiaticas.

A proposito tem-se uma predilecdo dos proprios parlamentares para que o Judiciario
decida sobre assuntos polémicos e de alto clamor social a fim de evitar uma imagem ruim por
parte do eleitorado. Foi o que aconteceu no julgamento da ADPF — Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 relacionada ao aborto de fetos anencefalicos
(decisdo necessaria dotada de ativismo). Um verdadeiro dissenso a organizagdo do Estado e a
democracia.

Outro ponto é a elitizacdo do debate com a judicializacdo, tendo em vista que para se
ter acesso ao locusdo didlogo juridico prescinde-se de dominio do instrumental juridico
(conhecimento técnico e treinamento especifico), ndo acessiveis a generalidade de pessoas,
deixando-as a margem da discussdo e a espera de juizes providenciais. (BARROSO, 2016,
p.393)

Além das causas supramencionadas, Barroso (2012a, p.24)também destaca como
principais fatores da judicializacdo no Brasil: (a) a redemocratizacdo do pais, com o advento
da Constituicdo Federal de 1988; (b) a constitucionalizacdo abrangente, pois foram agregados
ao texto matérias antes “destinadas ao processo politico majoritario e para a legislacao
ordinaria”; e (c) a adogdo de um sistema de controle de constitucionalidade abrangente.

O movimento de constitucionalizacdo dos direitos € uma transformacdo da politica
em direito, “na medida em gque uma questdo — seja um direito individual, umaprestacéo estatal
ou um fim pdblico — € disciplinadaem uma norma constitucional, ela se

transforma,potencialmente, em uma pretensdo juridica, que podeser formulada sob a forma de
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acao judicial.” (BARROSO, 2012a, p.24) Portanto, com a constitucionalizacdo da matéria a
competéncia para disciplina-la é ampliada, tornando-atambém objeto de apreciacéo judicial.

O atual controle de constitucionalidade brasileiro “combina a matriz americana — em
que todo o juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e a
matriz europeia, que admite acles diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. ”
(BARROSO, 2016, p. 387)Acrescenta Teixeira e Ravagnani

O controle sera objetivo, ou abstrato, quando tiver por finalidade a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo visando a protecdo da Constituicdo, e
subjetivo, ou concreto, quando defender um interesse juridicamente protegido de
alguém. O controle difuso é previsto na Constitui¢do brasileira nos artigos 97, 102,
inciso III, letras “a”, “b” e “c” e 105, inciso II, letras “a” e “b”. O controle
concentrado é disciplinado pelo art., 102, 1, letra “a”, § 2°, e artigo 103, por meio da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Ac¢do Declaratéria de

Constitucionalidade. (2015, p.394)

Conguanto nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo possa ser afastada da apreciacdo do
Judiciario, aliado ao extenso rol de direitos constitucionalizados e aos controles de
constitucionalidade (difuso e concentrado), que expandem o exercicio judicial, a latente
usurpacdo das obrigacdes legislativas e executivas ndo pode prosperar desmedidamente.

Barroso adverte:

A judicializagdo constitui um fato inelutdvel, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional vigente, e ndo uma opg¢do politica do Judiciario. Juizes e
tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo tém a alternativa
de se pronunciarem ou ndo sobre a questdo. Todavia, 0 modo como venham a
exercer essa competéncia € que vai determinar a existéncia ou nao do ativismo
judicial. (2016, p. 387)

Observa-se no horizonte um processo paulatino e constante de restituicdo da

centralizacdo dos poderes sob o dominio uno, in casu,do Judiciario, madxime na sua atuacao

ativista; sendo um verdadeiro retrocesso historico politico do controle do poder estatal.

Ao erigir o Judiciario como administrador supremo da vontade publica corre-se o
risco de retornar ao antigo e ultrapassado paternalismo estatal, em que a figura do
“pai” é assumida, desta vez, exclusivamente pelo Judiciario, que passa a ditar 0s
direitos e liberdades dos “saditos” colocando-se acima do exercicio da cidadania.
(SANTOS, 2015, p.202)
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E indissocidvel a judicializacdo do atual sistema estatal brasileiro, sendo a sua
manutencdo necessaria para a ordem social. Todavia ela deve ser amadurecida consoante 0s
principios basilares de organizacdo do Estado (maxime os principios da legalidade, separacdo
dos poderes e democracia), para se evitar abruptas distor¢es funcionais, como pode ocorrer

na atuacao ativista.

5 ATIVISMO JUDICIAL

Barroso sintetiza que a judicializacdo ¢ um fato, “uma circunstancia do desenho
institucional brasileiro” e o ativismo é“uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance ”. (2016, p. 390)

A conduta proativa do magistrado é importante para 0 andamento processual e para
as decisbes discricionarias destinadas ao desempenho da atividade organizacional
(administracdo dos 6rgdos judiciais) e judicante.Neste contexto, Negrelly afirma que “o
ativismo judicial pode ser considerado como uma postura participativa do magistrado na
conducdo do processo judicial, sendo esta uma postura desejavel para todo juiz e demais
funcionarios publicos. ” (2010, p. 1419)

Quando o altruismo judicial extrapola os limites delineados pelo ordenamento
juridico, maxime constitucional, tém-se um desequilibrio funcional estatal, e o ativismo
judicial tem uma concepcao marcada pelo intervencionismo.

Inspirado pelos ensinamentos de Jamile B. Mata Diz e Glaucio Inécio da Silveira,

Negrelly sintetiza a diferenca entre as concepg¢des sobre o ativismo judicial da seguinte forma:

A disting8o entre ambos os sentidos apontados é que no primeiro caso se fala sempre
de momentos anteriores ou posteriores a decisdo judicial, ou seja, séo momentos do
iter procedimental destinados a preparacao do ato decisério ou a satisfacdo do direito
reconhecido pelo pronunciamento judicial, enquanto, no segundo caso, se faz
referéncia somente a sentenca judicial prolatada pelo magistrado, pois é este o ato
capaz de criar a norma juridica concreta que sera valida para a questdo decidida e,
em alguns casos, tera seus efeitos estendidos a toda sociedade. (2010, p.1419-1420)

Ressalta-se que além da sentenca judicial, a edicdo de simulas -principalmente as
vinculantes -, orientacOes, precedentes normativos e jurisprudéncias também sdo atos que

podem inovar no ordenamento juridico, sem o crivo do PoderLegislativo.

@O0

e-ISSN: 2525-9822| Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 191 - 213 | Jul/Dez. 2016.
201



.3

Kelly de Souza Barbosa & Ricardo dos Reis Silveira

Barroso (2012a, p.26) explica que a expresséo ativismo judicial nasce nos tribunais
norte-americanos durante as atuagoes proativas da Suprema Corte, como nos casos em que se
discutia a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857), a invalidacdo de leis sociais em
geral (Era Lochner, 1905-1937) e no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, em que
se mudou a orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v.

Parrish, 1937). Ele complementa:

A situacao se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema
Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. BoardofEducation, 1954),
acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson
v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v.
Connecticut, 1965) e 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973).
(201243, p.26)

O ativismo judicial estd associado “a uma participagdo mais intensa do Judiciario na
concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao
dos outros dois Poderes. ” (BARROSO, 2016, p.389)

Georges Abboud restringe o fendmeno do ativismo judicial & discricionariedade
judicial julgadora, “ ou seja, por meio dele, no Brasil, os pré-compromissos democraticos
(Constituicdo e leis) sdo suspensos pelo julgador e substituido por sua
subjetividade/discricionariedade” (2016, p.709), posicdo a qual se filia.

Embora Pimentel (2012) defenda que “o ativismo judicial no Brasil ndo configura
nenhum extravasamento de juizes e tribunais no exercicio das suas atribui¢es, mas sim
traduz a sua indispensavel e assumida participacdo na tarefa de dar concretude ao direito
material”; no presente artigo busca-se uma visdo menos romantica da atuacdo proativa do
Judiciario, ressaltando-se os maléficos que o desequilibrio entre os trés poderes do estado
pode causar no Estado Democrético de Direito.

A inércia do Poder Judiciario é rompida com a devida propositura da acdo judicial,
na qual os litigantes apresentam um fato controvertido acerca de um bem juridicamente
protegido que precisa de uma solucdo técnica de um ente imparcial, dotado de forca

coercitiva, para que se restabeleca o bem-estar social e o convivio entre os demandantes.
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N&o obstante a resposta judicial seja uma imposicéo constitucional, a forma como ela
sera formulada e apresentada devera obedecer aos limites da mesma Carta Legal, a legislacédo
e os principios norteadores do Estado Democratico de Direito. Observa-se a postura ativista

judicial quando o magistrado faz:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicao; c) a imposicdo de condutas ou de abstencGes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2012a, p.25-26)

Os magistrados integram o grande corpo juridico do Estado impondo-se a eles 0s
principios da administracdo publicaprevistos no artigo 37, caput da CF/88, em especial o da
legalidade. Preleciona o referido principio que se por um lado o cidaddo ndo esta obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei, por outro, esta totalmente restrita as
atividades dos 6rgéos e servidores publicos ao mandamento legal.

As decisdes judiciais e demais atos devem guardar o principio da legalidade, de
modo que a interpretacdo “ndo pode suprimir o governo da maioria, nem mesmo o Legislativo
de modo a instituir uma ubiquidade que inexiste na Constituigdo. ” (SANTOS, 2015, p. 201)

Né&o significa que o julgador deve aplicar cegamente o texto normativo ao processo.
Frisa-se que o intérprete deve adequar a lei ao contexto histérico e temporal da realidade
vivida e as peculiaridades do caso concreto, porém sem inovar juridicamente e/ou distorcendo

o teor legal. A recusa em ministrar a lei apenas seré legitima se ela for inconstitucional.

Ativismo € toda decisdo judicial que se fundamenta em convicgcOes pessoais, senso
de justica do intérprete em detrimento da legalidade vigente — legalidade aqui
entendida como legitimidade do sistema juridico, e ndo como mero positivismo
estrito ou subsuncado ao fato do texto normativo. (ABBOUD, 2016, p. 710)

Por vezes o Judicidriona funcdo interpretativa estende os limites da norma
constitucionaldevido o sentido vago, mormente quanto aos direitos fundamentais que
necessitam de um preenchimento conceitual, seja porque o legislador constituinte néo

aprofundou a conceitualizacdo ou por auséncia de lei infraconstitucional regulamentadora.
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Mesmo entendimento quando se defronta com leis infraconstitucionais dotadas de excessiva
abstracéo.

No entanto quando essa interpretacdo judicial resulta numa verdadeira inovagao
normativa, o principio democratico € desmantelado. Os reais legitimados para a elaboragédo
das leis sdo desconsiderados e a normatizacdo judicial é preconcebida num ambiente
particularizado que ndo corresponde com 0s anseios majoritarios, proprios da lei.

O mesmo ocorre quando decisdes judiciais, em casos individuais, influem em
dotacdes orcamentarias desarticulando os direcionamentos publicos, sem uma prévia consulta
aos governantes, de modo que interesses particulares sobressaem aos interesses coletivos.

A titulo de exemplo, conforme a pesquisa realizada por Ricardo Alves Silva nos anos
de 2013 e 2014 foram contabilizadas, respectivamente, 310 e 524 ag¢des judiciaisno Distrito
Federal para entrega de medicamentos, um aumento de 59% de um ano em relacdo ao outro.
Em 2013 foram concluidos 269 processos para a procedéncia da entrega de medicamento por
dispensa de licitacdo ou pelo PAD — JUD (Programa de Atendimento as demandas judiciais
em saude), e em 2014 foram 388 processos empenhados por dispensa de licitacdo e 89 pelo
PAD-JUD. Desconsiderando 0s requerimentos extrajudiciais, o Executivo distrital
empreendeu para a aquisicdo de medicamentos via judicial, no ano de 2013 R$
12.093.341,21(doze milhdes, noventa e trés mil, trezentos e quarenta e um reais e vinte e um
centavos) e em 2014 R$ 22.651.546,48 (vinte e dois milhdes, seiscentos e cinquenta e um mil,
quinhentos e quarenta e seis reais e quarenta e oito centavos).

O pesquisador concluiupela defesa do ativismo judicial na seara sanitaria, por ser um
direito subjetivo do cidaddo, constitucionalizado como absoluto e dever inescusavel do Estado
na garantia do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana.

Argumentos como a falta de capacidade orcamentéria, a clausula da reserva do
possivel, a interferéncia nas escolhas feitas por outros Poderes (Executivo e
Legislativo) - Principio da Separagdo dos Poderes, tudo isso € menor que a
dignidade da pessoa humana que foi consubstanciada no direito a salde e a vida.
Farmaco com alto custo e que ndo estd comtemplado nas listas de dispensacéo do
Ministério da Salde, das Secretarias estaduais, municipais e distritais, na maioria
dos casos deve ser fornecido por ser direito subjetivo do cidaddo e dever do Estado.
(2015, p.78)
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Obvio que as especificidades das minorias®e os direitos fundamentais dos cidad&os
devem ser considerados pelos juizes, mas também deve ser assegurada a manutencdo do
Estado Democratico de Direito e os limites institucionais, para a perpetuacdoda ordem
constitucional.

Silva também adverte que o Executivo distrital ndo esta inerte ao problema (criagéo
da CAMEDIS’) e que tem verba suficiente para atender as demandas medicamentosas
judiciais ou ndo, prescindo apenas de uma melhor gestdo dos recursos.

Inegavel as deficiéncias do Legislativo e Executivo, mas isso ndo significa que toda a
sua composicdo esteja corrompida e desfavoravela coletividade, como se pode observar pela
CAMEDIS no Distrito Federal que nos meses de margo a maio de 2015 solucionou 85% das
demandas de pedidos de medicamentos pela mediacgéo. (SILVA, 2015, p.76)

A publicidade de decis@es judiciais pela midia politizada ofusca tendenciosamente o
trabalho desenvolvido pelos outros poderes. Forgoso que os cidadaos se envolvam mais com
as questdes politicas e sociais, sobretudo na fiscalizacdo de seus parlamentares e governantes,
e busquem o pragmatismo na solucédo de conflitos de pequena monta.

Ha urgéncia em se restabelecer a confianca do cidaddo em solucionar seus conflitos
(quando o caso concreto e a matéria permitir) nas outras instancias de poder, haja vista a
maior celeridade, diminuigdo de custo (um processo judicial tem um alto valor para as partes
e para o Estado)e, até mesmo, uma melhor técnica (in casu, ndo juridica) na deciséo, além de
aliviar a alta demanda judicial.Por exemplo, o pedido para asfaltar uma determinada rua sera
melhor avaliado pelo Executivoque considerard a viabilidade orcamentaria com o
departamento de engenharia, o atendimento publico, do que pelo Judiciario, que ndao possui
todos os dadosorcamentérios e técnicos e a capacidade de administrar o bem publico.

Os eleitores devem cobrar de seus parlamentares o desempenho eficaz das atividades
para as quais foram eleitos, maxime a criacdo de legislacbes em prol da sociedade, e dos

governantes a gestdo transparente e correta do patrimonio publico.

® Esclarece-se que a expressdo minoria usado no texto ndo significa propriamente um quantitativo, mas sim
grupos de pessoas com reduzida forca politica, verbi gracia, mulheres, indios, deficientes.

" Explica Silva que a Camara Permanente Distrital de Mediacdo em Salde - CAMEDIS “foi instituida pela
Portaria Conjunta n° 01, de 26 de Fevereiro de 2013, através de ato emanado do Secretério de Saude e do
Defensor Geral do Distrito Federal, e que tem como principal atribuicdo fazer a mediagdo relativa as demandas
por servigos de sadde oferecidos pelo Sistema Unico de satde (SUS) no Distrito Federal. A citada Portaria em
seu artigo 3° enumera os representantes de cada Orgdo e suas funcdes, que se reinem frequentemente para
analisar as propostas de melhoria do sistema e o0 andamento dos trabalhos”. (2015, p. 76)
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E um equivoco o cidaddo entregar totalmente o dever de fiscalizacio de seus
representantes ao Judiciario, que tem o método de atuacdo casuistico (e ndo de unidade
social). H& a distorcdo da democracia participativa (que ndo se limita ao voto) com o
sobrecarga dos juizos, embaracando a apreciacdo habil de demandas judiciais de alta
complexidade.

Pimentel (2012) apresenta como principais exemplos de atuacéo ativista do Supremo
Tribunal Federal: (a) decisdo de constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionérias (ADI%
trés Poderes (ADC™*12, Relator Ministro Carlos Britto; e RE"©579.951/RN, Relator Ministro
Ricardo Lewandowski)®; (c) proibicéo da prisdo do depositario infiel, salvo nos casos de
prestacdo alimenticia (HC’s7d 87.585/TO, Relator Ministro Marco Aurélio e 92.566, Relator

Ministro Marco Aurélio; RE’s 349.703, Relator Ministro Gilmar Mendes e 466.343, Relator

3.510/DF, Relator Ministro Carlos Britto); (b) vedacdo ao nepotismo nos

Ministro Cezar Peluso); (d) demarcacdo de terras indigenas na area Raposa/Serra do Sol
(Peticdo n° 3388/RR, Relator Ministro Carlos Britto); (e) aplicacdo do principio da fidelidade
partidaria'®; (f) deciséo pelo passe livre para deficiente no transporte coletivo (ADI 2.649/DF,
Relatora Ministra Carmem Lucia); (g) reconhecimento da unido estavel entre casais do
mesmo sexo (ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ).

Inquestionavel a importancia dessas decisdes no contexto social brasileiro e seus
impactos juridicos e politicos. No entanto, elas sacrificaram principios e diretrizes
constitucionais da estrutura do Estado, a seguranca juridica, endeusaram magistrados e
colaboraram com a apatia dos outros poderes.

O ativismo judicial brasileiro, conforme Abboud também pode ser detectado:

[Na] relativizacdo (rectius: “’desconsideracdo”) da coisa julgada, atribui¢do de
efeito vinculante para decisdes e simulas inconstitucionais;objetivacao do controle
difuso de constitucionalidade que, ontologicamente, é subjetivo; a ideia de que o
destinatario da prova é o juiz e ndo o processo; a possibilidade de realizar motivacgao
concisa limitando-se o 6rgdo julgador a enumerar uma série de ementas de supostos
casos paradigmas ou simples referéncia a enunciado de simula vinculante; a
alegaco de mutacdo constitucional contra texto expresso da Constituicdo; a

8abed Acdo Direta de Inconstitucionalidade; Acdo Direta de Constitucionalidade; Recurso Extraordinario;
Habeas Corpus.

° Para tanto foi expedida a simula vinculante niimero 13.

10 Antes o Supremo Tribunal Federal defendia a inaplicabilidade do principio da fidelidade partidaria, mas com a
mudanca do seu entendimento, ele remeteu a matéria para o Tribunal Superior Eleitoral que é o competente para
disciplina-la e, por conseguinte, foi editada a Resolugdo n° 22.610. (PIMENTEL, 2012)
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substitui¢do, pelo Judicidrio, da funcdo constitucional legislativa, dentre outros.
(20186, p. 720)

N&o é a atribuicdo desmedida de efeitos vinculantes as decisdes e interpretacdes
distorcidas que o Judiciario tera forca e legitimidade. Tais qualidades serdo alcancadas com
decisdes fundamentadas rigidamente na Constituicdo que “¢ a verdadeira fonte de
legitimidade das decises do Judiciario, que ndo podem mais se basear em meras conviccdes
pessoais de seus julgadores, mas em critérios racionais imputaveis e contidos no proprio texto
constitucional. ” (ABBOUD, 2016, p. 731)

Outro ponto que robustece a atuacdo ativista judicial é o estado de coisas
inconstitucional, em que qualquer questdo fatica-problematica ou politica publica pode ser
judicializada, conferindo “subterfugio decisional para que o STF adentre em qualquer matéria,
ainda que ndo haja previsao no texto constitucional para tanto. ” (ABBOUD, 2016, p. 741)

Frisa-se que embora 0 mecanismo de freios e contrapesos permita que um poder
possua um pouco das atribui¢cGes do outro, essa benesse é limitada. Logo, para a manutengédo
da democracia e do Estado de Direito a triparticdo dos poderes deve ser amplamente
observada e respeitada.

Abboud faz alusdo ao teorema dos dois corpos do rei de Ernest Kantorowicz para
compreender a atuacao judicial dos principais tribunais superiores. Segundo o teorema, o rei
possui dois corpos autbnomos inter-relacionados, sendo um natural tangivel e finito e o outro
politico intangivel e infinito (logo superior ao primeiro). Para 0 autor como 0s ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo se desvinculam

da funcdo jurisdicional, ha uma espécie de dois corpos do julgador.

Ou seja, 0 STF, em vez de se preocupar em resguardar a Constituicdo por meio de
sua jurisdicdo, passa a se identificar com a prépria Constituicdo, consequentemente,
passa a imaginar que estd autorizado a proferir decisdes que ultrapassem o proprio
texto constitucional, que ao final, representa ele proprio. O mesmo é feito pelo STJ
em relacdo a legislacdo infraconstitucional. (ABBOUD, 2016, p. 744-745)

A amalgama do julgador com a Constituicao ou a lei permite decis@es discricionarias
baseadas em questBes de foro intimo, reduzindo a imparcialidade e a qualidade técnica.
“Quando se decide discricionariamente, nao se decide juridicamente” (ABBOUD, 2016, p.

745), e a democracia ¢ desmantelada por decisdes judiciais sem controle, pois se “o direito é
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aquilo que os Tribunais Superiores disserem que ele ¢” (ABBOUD, 2016, p. 743), a decisdo
nunca estara equivocada; o que é uma verdadeira falacia. O erro é inerente ao homem e como
homens os magistrados também erram (frisa-se muito mais do que deveriam).

Para que a decisdo apresente a resposta mais correta, mister a separacao dos “dois
corpos do julgador”, eliminando-se a discricionariedade judicial, conforme o construtivismo
de Dworkin, respeitando-se ndo apenas a Constituicdo e 0s procedimentos, mas a “coeréncia

de principios que compoem a integridade moral da comunidade. ” (ABBOUD, 2016, p.747)

A perspectiva de direito como integridade implica que toda a interpretacéo judicial
tenha por finalidade uma descricdo coerente da ordem juridica em seu conjunto. Isso
ocorre porque, em uma democracia, toda a interpretacdo do direito constitucional
deve considerar a propria democracia. (ABBOUD, 2016, p. 747-748)

Assim, por mais complexa que seja a questdo juridica, das inUmeras interpretacoes
suscitadas, sempre havera uma que sera a mais correta. Ela se evidencia por ser pragmatica,
ter proximidade com o caso concreto, estar concatenada com a atual moralidade politica da
comunidade e ao conjunto principioldgico juridico, sem qualquer abstracao.

Dworkin ao verificar que na abordagem pratica “a decisdo judicial ¢ vista como
acontecimento politico” de carater utilitarista, ele conclui que a resposta mais correta se
alcanca pela abordagem tedrica, na qual “se resolve a questao juridica mediante uma rede de
principios de natureza juridica ou moralidade politica” (ABBOUD, 2016, p. 750), sem
espacos para relativismos e discricionariedade.Abboud sintetiza que para se alcangar a

resposta correta no caso concreto, devem ser seguidos 0s seguintes requisitos minimos:

(i) ldentificar precisamente a factidade insita ao caso concreto; (ii) identificar a
legalidade aplicavel ao caso; (iii) identificar as demais fontes juridicas positivas
aplicdveis ao caso; (iv) Deve haver um resgate da andlise tedrica do direito,
mediante a incidéncia da fonte ndo positiva do direito, a doutrina; (v) Deve haver
estrita relacdo de individualizagdo dos pedidos do autor bem como das excecdes e
dos pontos de defesa do réu; (vi) O julgador deve demonstrar porque a solugao
proferida por ele é superior as demais, compreendendo a apresentada por uma das
partes ou presente em outras decisdes; (vii) O julgador, para construir a resposta
correta, deve se preocupar com as consequéncias juridicas de sua decisdo. (2016, p.
763)

A discricionariedade robustece o ativismo judicial, com decisdes fundamentadas em

concepgdes particulares e sentimentais (politicas), violando principios juridicos (méaxime,
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democréticos) e a ordem estatal. Destarte, a adocdo da tese da resposta correta com a
abordagem tedrica nas decisdes judiciais € um verdadeiro resgate a andlise tedrica do direito,
limitacdo do superpoder interpretativo e manutencdo da imparcialidade do juiz.

Montesquieu j& prelecionava que embora a liberdade politica fosse encontrada nos
governos moderados, como na democracia, ela apenas existe quando ndo ha abuso de
poder.Mas ele mesmo adverte que “trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que
possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites” ¢ “para que ndo se
possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposicao das coisas o poder limite o poder. ”
(2006, p. 166) Afinal, quem controla quem tudo controla?!

Com a aglutinacdo mascarada das fungdes precipuas do Legislativo e Executivo para
o0 Judiciario tem-se o risco de unificacdo dos poderes governamentais. Como bem apresentado
pela histéria da civilizacdo humana e da constituicdo do Estado quanto mais concentrado o
poder, maior o risco da arbitrariedade, muito marcante nas monarquias absolutistas.

No Estado absolutista uma mesma pessoa legisla, executa e julga a seu bel-prazer. A
ordem juridica democratica e os direitos fundamentais restamprejudicados, o povo é
governado por um poder ilimitado utilizado para os interesses de um determinado grupo.

Assim, quando o magistrado profere uma sentenca (julga) com uma interpretacéo
extremamente inovadora da norma (legisla), obrigando que uma parte da verba publica seja
destinada para atender particulares (administra), ha a unificagdo dos poderes em uma Unica
pessoa e a racionalizacdo do poder preconizado pela Constituicdo desvirtuada. Ludicamente
mira-se no lugar da toga, uma coroa no juiz.

Portanto, a atuacgdo judicial precisa ser limitada aos ditames principioldgicos e legais
para impediruma possivel centralizagcdo dos poderes maquiada com decis6es ativistas, dotadas
de arbitrariedade na interpretacdo da norma constitucional e infralegal e ampliacdo das
funcdes atipicas.

Barroso adverte que a arrogancia do primo americano da judicializacdo pode ser
controlada através da autocontencdo judicial.

Por essalinha, juizes e tribunais a) evitam aplicar diretamentea Constituicdo a
situacBes que nao estejam no seudmbito de incidéncia expressa, aguardando
opronunciamento do legislador ordinario; b) utilizamcritérios rigidos e

conservadores para a declaracdode inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e
c) abstém-se de interferir na definicdo das politicaspiblicas. Até o advento da
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Constituicao de 1988, essaera a inequivoca linha de atuacdo do Judiciario noBrasil.
(20123, p.26)

Destarte, a autocontencéo judicial exsurge justamente para reequilibrar a atuacdo do
Judiciario com o Legislativo e o Executivo, devolvendo a independéncia e harmonia entre 0s
poderes, refutando a reconcentracdo das funcgdes precipuas do Estado, ou melhordizendo do

poder.

6CONSIDERACOES FINAIS

Inspirados na doutrina do Bardo de Montesquieu os liberais lutaram pela Teoria da
triparticdo dos poderes, no qual se desconcentra 0 poder uno do governante em Executivo,
Legislativo e Judiciario. Cada poder é responsavel por uma atividade precipua do Estado,
limitada pela Constituicdo e por eles mesmo em razao do checkand balances.

Seguindo, o Estado Social reconhece a necessidade da intervencdo do Estado para
garantir os direitos da coletividade e que o voto universal é uma expressdo da soberania
popular e, por conseguinte, do principio democratico.

Vencido o Golpe Militar de 1964 o Brasil reconhece na Magna Carta de 1988 o
Estado Democrético de Direito, amplia o rol de direitos fundamentais, adota os modelos de
controle de constitucionalidade direto e indireto, “petrifica” a separa¢do dos poderes, ¢ abre
espaco para a jurisdicdo constitucional. Esta ultima verifica-se com o fortalecimento do
Judiciarioatravés da ampliacdo da estrutura judicial e das matérias judicializadas, da
autonomia financeira e funcional e constitucionalizacdo das garantias dos magistrados. Deriva
da jurisdicao constitucional os fendmenos da judicializa¢ao e do ativismo judicial.

A judicializagdo reflete a incidéncia jurisdicional em matérias que antes ndo eram
de sua competéncia, em razdo da Constituicdo de 1988. Isso porque, qualquer matéria
constitucional pode ser objeto de apreciacao judicial, seja por um processo particular ou pelos
controles de constitucionalidade.

Todavia muitos pleitos que deveriam ser debatidos exclusivamente nas outras
instancias de Poder (Legislativo e Executivo), considerando o carater eminentemente politico

e/ou social da matéria, sdo decididos pelos magistrados, maxime pelos ministros.
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A questdo se agrava quando o juiz amplia demasiadamente a interpretacdo da
Constituicdo e das normas infraconstitucionais no caso concreto, ao ponto de se denotar uma
verdadeira inovacdo normativa, maxime com a avalanche jurisprudencial e sumular. Uma
verdadeira conduta ativista judicial que pode conter distor¢des ao principio democratico.

Conquanto o magistrado seja o intérprete da lei e da Constituicdo, ele ndo € o Unico.
Alias, a sua funcéo interpretativa deve ser contida nos limites atribuidos pela Carta Maior e
pelos principios juridicos, pois é o subsidio para a manutencdo da ordem politica, social e
juridica do Estado e da contencdo do uso arbitrario do poder.

Nas questdes com carater politico (verbi gracia, politicas publicas) os magistrados
utilizam a discricionariedade para sentenciar, notadamente contra 0s outros poderes, para
realizarem suas atividades fins no caso concreto. Porém a fundamentacdo utilizada pelos
juizes contém mais teor politico do que propriamente juridico, interferindo diretamente na
atuacdo dos outros poderes, seja na discricionariedade institucional, planejamento funcional
e/ou orgamentario e causando até mesmoprejuizos a seguranca juridica.

E certo que em variadas situacdes a atitude ativista do Judiciariondo derroga a
atividade eminentemente administrativa e legislativa, mas preenche lacunas graves e
irresponsaveis pela inércia dos representantes. Mas por vezes tem-se também uma posigédo de
proeminéncia judicial em relacdo aos outros poderes, principalmente quando se esta a analisar
o Supremo Tribunal Federal, prejudicando a manutengdo da separacdo das funcoes
governamentais. Ha no Brasil umacrise de legitimidade e de representatividade.

Incontestavel que seja direito do cidadao a prestacédo eficaz dos servigos publicos e
da ordem social, entretanto como bem aduz o ditado “os fins ndo justificam os meios”. O
ativismo judicial ndo atribui legitimidade democratica (angariada pelo voto popular) para o
magistrado legislar e administrar o pais, casuisticamente, nem mesmo capacidade técnica.

Assim, ao lado das benesses do ativismo judicial estdo 0s prejuizos, que nesta
constante gangorra, vem pendulando mais do que deveria para o ultimo, resultando no
acobertamento das deficiéncias dos poderes Legislativo e Executivo, enobrecimento do
Judiciario, desvirtuacdo dos limites constitucionais do poder e detrimento do principio
democratico e da legalidade.

A autocontencdo judicial deve ser fortalecida no desenho institucional brasileiro para

que ocorra 0 restabelecimento da harmonia entre os poderes, revigoramento do Estado
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Democratico de Direito e o afastamento de uma possivel centralizacdo dos poderes
governamentais (julgar, legislar e administrar) nas maos de uma Unica pessoa ou 6rgdo. O rei

ndo deve retornar, nem mesmo com uma toga.
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