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RESUMO

O principio da separacao de poderes € clausula pétrea da Constituicdo Federal de
1988, e tem por objetivo evitar a concentracédo do poder do Estado em uma unica
mao, garantindo que nao haja abuso de poder. O constituinte dispés sobre a divisdo
das funcgbes estatais entre os poderes legislativo, executivo e judiciario, cabendo
respectivamente as funcdes de legislar/fiscalizar, administrar e julgar. Acontece que
no atual contexto social estamos em meio a uma crise de atuagao dos poderes legis-
lativo e executivo, 0 que esta gerando uma necessidade de atuagdo maior por parte
do judiciario, no intuito de suprir as lacunas dos outros poderes. A inércia do legisla-
tivo e ineficacia do executivo desencadeou um fendbmeno denominado de ativismo
judicial, decorrente da atuagdo do poder judiciario, proferindo decisbes de carater
normativo e de natureza politica, quando provocado pela sociedade, que busca a
concretizagdo de seus direitos e garantias previstos pela Constituicdo. A ineficiéncia
do Executivo em relagao as politicas publicas implementadas para a garantia de di-
reitos sociais resulta em um atendimento frustrado ao minimo existencial para a so-
ciedade, necessitando uma atuagao do Poder Judiciario para a garantia dos direitos
de segunda geracao estabelecidos na Constituicdo. Ha opinides totalmente contra-
rias a essa atuagao do judiciario, por achar que € uma afronta ao principio da sepa-
racao dos poderes. Por outro lado, ha quem defenda a legitimidade do judiciario co-
mo forma de garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais e manutencao do Esta-
do Democratico de Direito, cumprindo seu papel de guardido da constituigao.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Politicas publicas; Separacédo de poderes.



ABSTRACT

The principle of separation of powers is ironclad clause of the Federal Constitution of
1988, and aims to prevent the concentration of state power in a single hand, ensuring
no abuse of power. The constituent provided for the division of state powers between
the legislative, executive and judicial powers respectively fitting functions to legislate /
monitor, administer and judge. It turns out that in the current social context we are in
the midst of a performance crisis of legislative and executive powers, which is gener-
ating a need for more action by the judiciary in order to address the shortcomings of
other powers. The inertia of the legislative and executive ineffectiveness triggered a
so-called judicial activism phenomenon caused by the operation of the judiciary, ut-
tering normative decisions and political, when provoked by society, that seeks the re-
alization of their rights and guarantees provided by the Constitution. The inefficiency
of the Executive in relation to public policies implemented to the guarantee of the so-
cial rights results in a frustrated attendance to the existential minimum to the society,
requiring a performance of the judiciary power to guarantee the second-generation
rights established in the Constitution. There are totally contrary opinions to that of the
judicial role, thinking that it is an affront to the principle of separation of powers. On
the other hand, some argue the legitimacy of the judiciary in order to ensure the real-
ization of fundamental rights and maintaining the rule of democratic rule, fulfilling its
role as guardian of the constitution.

Keywords: Judicialactivism; Public policies; Separation of powers.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo valer-se-a do método de abordagem dedutivo, partindo de
leis e doutrinas mais abrangentes para posteriormente restringir-se ao tema exposto,
partindo-se, portanto, de um tema geral para um especifico. Como método de pro-
cedimento sera o método monografico, obedecendo a metodologia proposta. Como
técnica de pesquisa, utilizar-se-a a documentacgao indireta através de pesquisa bibli-
ografica de doutrina, jurisprudéncia e sites da internet.

Em meio a realidade social hodierna, o principio da separagao dos poderes se
encontra relativizado para que seja possivel o atendimento dos anseios sociais. I1sso
resulta em grande polémica no contexto juridico atual, uma vez que a busca por res-
postas as necessidades sociais esta sendo solicitada através do ambito judicial.
Desta maneira, este poder encontra-se desencadeando fungbes concernentes aos
demais (Executivo e Legislativo), tendo, assim, uma postura bastante ativa, caracte-
rizando o ativismo judicial.

Diante da grande demanda de processos judiciais que buscam a satisfagao
de direitos que deveriam ser garantidos pelos outros poderes, a relativizacdo do
principio da separagao dos poderes esta gerando enormes discussdes juridicas,
despertando posi¢des variadas quanto ao cabimento e legitimidade para a atuagéo
do Poder Judiciario nas esferas do Legislativo e do Executivo.

O interesse pelo tema aqui abordado se da justamente no crescimento da
atuacao do judiciario no cenario politico e social, uma vez que o principio da separa-
¢ao dos poderes constitui o ordenamento juridico na forma de clausula pétrea da
Lei Maior.

O presente trabalho se importa de maneira mais especifica na grande atua-
¢ao judicial face a implementagéo e gestao de politicas publicas.

A maior contenda esta travada no fato de as politicas publicas serem os mei-
0s que o poder executivo possui para conceder a sociedade uma vida pautada nos
principios da dignidade da pessoa humana - de maneira a fornecer ao menos o mi-
nimo existencial - e o poder executivo se encontrar ineficiente quanto a realiza-
cao/gestao dessas politicas publicas.

Acontece que o Poder Judiciario € o guardido da Constituicdo e cabe ao
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mesmo a garantia e eficacia desta. Além de que, quando a tutela judiciaria é aciona-
da, o poder judiciario ndo pode afastar-se ou abster-se de proferir decisdes. Sendo
assim, a sociedade esta buscando respostas aos seus direitos através de processos
judiciais, ja que os procedimentos politicos do Poder Executivo ndo se encontra
prestando a devida assisténcia.

No primeiro capitulo, sera abordada a questdo da evolugao da teoria da sepa-
racao dos poderes, a maneira que o pensamento foi evoluindo até a concepgao mais
hodierna de definicdo dos poderes legislativo, executivo e judiciario, trazendo as
funcdes inerentes aos poderes, como a independéncia e harmonia entre eles, assim
como o sistema de freios e contrapesos que possuem.

Num segundo momento, sera tratado o préprio fendébmeno do ativismo judicial,
sendo explorado de maneira ampla a ineficiéncia dos poderes legislativo e executi-
vo, dando consequéncia a este fendbmeno para a realizagdo de regulamentacédo de
direitos ou a garantia de prestacao de direitos perante aos anseios sociais.

No terceiro capitulo, traz-se a tematica em questdo: a judicializagdo das politi-
cas publicas. Trazendo a conceituagéo de politicas publicas e a seara de poder a
que pertence e deveria ser implementada (poder executivo), e a questao da judiciali-
zagao das mesmas, visto que a sociedade se vale do poder judiciario para a garantia
de seus direitos sociais, econdmicos e culturais, devido a ineficiéncia dos agentes
politicos do poder executivo. Desta forma, apresenta-se, também, a relevante dis-

cussao doutrinaria em relacédo ao tema.
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2 SEPARAGAO DOS PODERES

Ao tratar do tema do ativismo judicial, se faz necessario abordar em primeira
mao o poder judicial e os limites impostos a esse poder em relagdo ao demais exis-
tentes, para que nao se consubstancie a invasdo de searas pertinentes a cada um
dos poderes. E inescusavel, aqui, tratar da separagdo dos poderes, trazer conceitos
que digam respeito a teoria e ao principio da separac¢ao dos poderes. A partir dessa
premissa, de estabelecer e determinar conceito da teoria e do principio da separa-
cao dos poderes, se pode vislumbrar de melhor maneira a concepgao do ativismo
judicial.

Se tratando da tematica da separacdo dos poderes, € de grande ressalva
apontar a dificuldade do tema em questao, pois existem diversos momentos histori-
cos e entendimentos diferentes acerca do tema, tendo em vista proposicées de pon-
tos de vista e variadas circunstancias a serem levadas em conta.

De maneira antecipada a titulo de esclarecimento do que sera exposto a se-
guir, sera tratada a separagao dos poderes em dois momentos, hum primeiro mo-
mento sera abordado o carater doutrinario que visa o equilibrio entre as forgas soci-
ais e politicas existentes em determinada sociedade, analisando a sua evolugdo e
contexto histérico; ja em um segundo momento, a triparticdo dos poderes sera anali-
sada tendo em vista o papel exercido na Constituicido da Republica Federativa do

Brasil de 1988, como principio constitucional organico-funcional.

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS A TITULO DAS ORIGENS DA SEPARACAO
DOS PODERES

De acordo com a doutrina de Dalmo Dallari (DALLARI, 2012, p.215), “o ante-
cedente mais remoto da separagdo de poderes encontra-se em Aristoteles(...)", é
possivel perceber que a separagado dos poderes ja é tratada como um tema recor-
rente do pensamento ocidental desde a Antiguidade Classica.

No tangente a separagao dos poderes como uma distingdo entre as fungdes

estaduais, a qual prescreve a distribuicdo de cada uma dessas fungcbes a determi-
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nado orgao separado e que vise privilegiar a idéia de liberdade individual — principio
organico-funcional -, se tem uma origem histérica moderna. Essa concepgao surge e
se desenvolve no século XVII, na Inglaterra, em que aparece uma primeira sistema-
tizacdo doutrinaria com base nesse aspecto, elaborada na obra Segundo Tratado
Sobre o Governo Civil, de John Locke (LOCKE, 2001).

N&o apenas Locke, mas outros ingleses também apresentaram teorias acerca
da separagao de poderes, a exemplo de Bolingbroke, que trata a idéia dos checks
and balances, instituto o qual, mais tardiamente, foi melhor desenvolvido por autores
norte-americanos.

Ja no século XVII, na Franca, na obra classica O Espirito das Leis, de Mon-
tesquieu, desenvolveu a “versdao” base da separagao dos poderes para o Estado
Constitucional Moderno, associando, assim, o principio da separagao dos poderes
fortemente a obra e ao nome de Montesquieu.

Além da grande contribuicdo de Locke, Bolingbroke e Montesquieu para se ter
a idéia chave hodierna acerca da compreensao desse tema, ndo se pode esquecer
mencionar dos contribuintes Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, contri-

buintes na doutrina norte-americana nos artigos “The Federalist’.

2.2 DOUTRINADORES E SUAS CONTRIBUIGOES PARA A SEPARACAO
DOS PODERES

A partir da ideia proposta no tépico acima, € possivel notar que o tema foi
abordado, de maneira direta ou indireta, por diferentes autores, socidlogos, juristas,
fildsofos e publicistas, por exemplo. Neste topico, se analisa as contribuicbes mais
destacadas em relagdo ao tema e que possuem mais costumeiramente citagao pela

doutrina em geral acerca da origem da separagao dos poderes.

2.2.1 ARISTOTELES E A CONTRIBUIGAO ATRAVES DA CONSTITUICAO
MISTA E DESCRICAO DE FUNCOES
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Na obra Politica, Aristoteles, filosofo grego, trabalhou ideias que puderam se
relacionar com as formulacdes tedricas propostas em tempo mais adiante por auto-
res como Locke e Montesquieu, se tratando da separacao dos poderes. Ao se base-
ar nas experiéncias vividas no seu tempo, o autor da mencionada obra descreve e
individualiza essas experiéncias de maneira que visa defender um melhor tipo de
constituicdo, desenvolvendo papel de suma importancia para a formagao da teoria
da constituicdo mista.

Ao tratar do conceito de constituicdo mista, o doutrinador Nuno Pigarra enten-

deu que:

(...) constituicao mista ja sera aquela em que os varios grupos ou
classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou aquela
em que o ‘exercicio da soberania’ ou o governo, em vez de estar nas
maos de uma unica parte constitutiva da sociedade, € comum a to-
das. Contrapbem-se-lhes, portanto, as constituigdes puras em que
apenas um grupo ou classe social detém o poder politico. (PICARRA,
1989, p.33)

O filésofo de Estagira faz a analise do Estado numa perspectiva em que exis-
ta a multiplicidade, composta por varios elementos. Defende que para a existéncia
de uma melhor constituicdo, € necessario se levar em conta os ricos e os pobres, e
a mistura de elementos as oligarquia e da democracia, ao mesmo tempo, asseve-
rando que “quanto mais misturado estiverem as partes de um regime, mais duradou-
ro ele sera’.

O estagirista ndo chegou a formular certamente uma teoria para a separagao
dos poderes, porém, em sua analise descritiva, expdes que todas as formas de
constituigdo apresentam trés partes: 1?) Deliberativa; 2%) Magistratura; e 32) Judicia-
ria.

A parte deliberativa da constituicido se refere a deliberacdo sobre os temas
que dizem respeito a comunidade, aqui compete decidir sobre assuntos que se rela-
cionam a guerra e a paz, incluindo a parte tocante as aliangas e aos pactos; fiscali-
zagao das contas publicas; escolhas para cargos das magistraturas e etc. O presen-
te estudo ndo se aprofunda nessa parte deliberativa de maneira pormenorizada para
que nao desvie do objetivo principal, porém o assunto pode ser encontrado com

mais riquezas de detalhe na obra Politica do filésofo.
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Em torno da magistratura, essa se assemelha ao que hoje em dia temos co-
mo Poder Executivo. Tem como base ser um poder de mando/comando, com fun-
¢bes governamentais. Entretanto, a a época, o filésofo ndo incluiu todas as fungdes
de executar ou realizar algo. Aristoteles assevera que “O nome de magistratura deve
ser reservado em termos mais proprios e absolutos, de julgar e de exercer um poder
efectivo, e de um modo especial para este ultimo aspecto, porque € aquilo que mais
se coaduna com a funcéo de governar’ (ARISTOTELES, 1988, p.333).

No tocante a terceira parte, Judiciaria, de acordo com a propria “sugestivida-
de” do nome, faz parte do que hodiernamente se conhece como fungéo jurisdicional.
Trazendo no corpo de sua obra a descrigdo e tratamento de onde provém os juizes,
as atribuigdes as quais exercem, quais os modos de nomeacgao, etc.

Em sintese da contribuicdo Aristotélica para a teoria da separacédo dos pode-
res, temos que o autor ndo pode ser reconhecido como o “pai” da doutrina de sepa-
racado dos poderes, apesar de sua grande contribui¢cdo. Isso se da pelo fato de ele
nao ter arquitetado tal principio ou teoria, muito menos se preocupou propriamente
com a relagéo entre os trés poderes existentes no seu ideal de constituicdo. Ao que
€ interpretado dos estudos em relagédo a sua obra, tem-se que seu objetivo principal
era de realizar uma sintese descritiva das partes e fungdes do seu tempo, atingindo
muito bem o seu objetivo (BASSI, 1965, p. 23).

2.2.2 JOHN LOCKE E A SEPARACAO DOS PODERES

Nas palavras de Milagros Otero Parga, Locke € quem adverte expressamen-
te, em primeira mao, dos perigos em que a concentragao dos poderes reunidas em
um unico 6rgao pode vir a ocasionar, a partir dessa idéia, Locke pretende evitar os
abusos e excessos que podem ser derivados de tal concentragdo. (PARGA, 1997, p.
121 e 122) Nota-se, aqui, que a proposta de separagao dos poderes e estruturagao
do estado que o filésofo traz, tem como base a harmonizagéao.

Dada a idéia de descentralizacdo do poder, Locke estrutura o poder em: po-
der legislativo, com a funcionalidade voltada a criagao das leis; poder executivo, que
visa a execugao e aplicagao das leis; poder federativo, o qual atua e funciona em re-

lacao primordial as questdes externas e internacionais; e prerrogativa, que traz a ex-
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cepcionalidade de se tomar medidas e decisbes em momentos criticos (LOCKE,
2001, parag. 134-138, p. 162-167).

Comecgando pelas idéias relacionadas ao Poder Legislativo, para o autor in-
glés “O grande objetivo dos homens quando entram em sociedade é desfrutar de
sua propriedade pacificamente e sem riscos, e o principal instrumento e os meios de
que se servem sdo as leis estabelecidas nesta sociedade (LOCKE, 2001, parag.
134-138 p. 162). Defende, assim, que “A primeira lei fundamental de todas as comu-
nidade politicas € o estabelecimento do poder legislativo” (LOCKE, 2001, parag.
134-138 p. 162). Ao se estabelecer o Poder Legislativo, cumpre a este a criagao das
leis, as quais devem dotar de generalidade e abstracao, serem estabelecidas e fixas
(LOCKE, 2001, parag. 142, p. 168). A partir dessas caracteristicas das leis, se tem o
entendimento de que sao instrumentos de igualdade juridica que se sobrepde a
igualdade social.

Uma concepgédo bem importante acerca do Poder Legislativo que o britanico
traz em sua obra é a de que o legislativo ndo pode transferir ou entregar o seu poder
para outros, tampouco fazer a entrega de seus poderes aqueles que nao receberam
a confianga do povo.

Também é importante falar sobre a conceituagéo do britdnico acerca do Po-
der Legislativo como o poder supremo, pois assevera que “aquele que pode legislar
para um outro lhe é forgosamente superior” (LOCKE, 2001, parag. 142, 4°, p. 169).
Entretanto, Locke ndo deixou de conferir limites ao supreme power, admitindo que
encontra limites em determinados fins, pois permanece no povo um poder de desti-
tuir ou alterar o legislativo quando for considerado ndo condizente com a confianca
em que foi depositada.

Quanto a delimitacdo do Poder Legislativo para ndo agir de forma arbitraria, o
autor ainda defende que a atuacao deste deveria se limitar a aprovacgao de leis ge-
rais e ndo poderia funcionar constante e ininterruptamente. De maneira ainda além,
0 Loegislativo ndo poderia assumir um poder de governar através de decretos cir-
cunstanciais, arbitrario e improvisados, ou resolu¢des desprovidas de fundamento,
seria obrigado a promulgar leis que detenham estabilidade e que dotem de aplicabi-
lidade por meio de juizes reconhecidos e autorizados (LOCKE, 2001, parag. 149, p.
173).
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Ao se analisar esse pensamento do britanico, ndo se pode chegar a conclu-
sédo de que o objetivo ao defender o Parlamento como poder supremo era de sobre-
posicao aos demais poderes e possibilidade de fazer o que bem entender.

No que diz respeito ao poder executivo, a necessidade da existéncia desse
poder advinha da argumentacédo de Locke que para poder conseguir a aplicagdo im-
parcial da lei, seria preciso que os homens que a fazem ndo fossem os mesmos que
as aplicassem, para que nao se possa adequar a lei a vontade de um mesmo poder,
no momento de criagdo ou de execucgao, o que tornaria muito facil a esquiva da obe-
diéncia da lei por parte da pessoa que a cria e aplica. (LOCKE, 2001, parag. 143, p.
170). Sendo assim, considera essencial que se impecga o Poder Legislativo de exe-
cutar as leis, chegando, deste modo, ao cerne do tema da separagao de poderes, na
defesa de que para a execucgao das leis exista um poder diferente.

Assim sendo, o Poder Executivo se estabelece como aquele competente a
executar as leis de maneira interna em um Estado. Deve o executivo atuar de forma
permanente para que a execugao das leis seja assegurada na medida que sao feitas
e durante o periodo em que a lei seja vigente, tendo em vista que as leis se perma-
necem em vigor de maneira constante e continua.

Embora a dicotomia legislativa-executiva seja a chave mestre da obra do filo-
sofo britanico, ele estabelece ainda outro poder, o Poder Federativo, o qual conside-
ra a existéncia em toda comunidade civil e que o classifica como natural. Esse po-
der, em base, diz respeito ao desempenho das fungdes de administragcdo da segu-
ranga e do bem publico externo, assumindo a competéncia ao que se trata em guer-
ras e paz, aliangas e ligas, e transagdes com pessoas que esteja, fora da sociedade
civil.

O que diferencia o Poder Executivo do Poder Federativo na tese de John
Locke reside em dois aspectos. Primeiramente, um diz respeito as relagcdes externas
e o outro a aplicagédo das leis de uma maneira interna. Em segunda diferenciagao,
as competéncias pertinentes ao Poder Federativo fazem com que ele possua um
menor grau de vinculagao a lei do que o Poder Executivo. Porém, apesar das dife-
renciacdes existentes entre esse dois poderes, Locke aduz que como ambos exigem
forca da sociedade e rapidez para o seu exercicio, devem estar nas maos de apenas
uma pessoa, ficando, desta maneira, os dois poderes nas mao do Rei (LOCKE,
2001, parag. 147 e 148, p. 171 e 172).
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Em relacdo ao ultimo poder apresentado na teoria de Locke, se tem o Poder
de Prerrogativa, o trazendo como “poder de agir discricionariamente em vista do
bem publico na auséncia de um dispositivo legal, e as vezes mesmo contra ele”
(LOCKE, 2001, parag. 160, p. 182). Aqui Locke prevé a impossibilidade de o legisla-
tivo prever e prover leis para todos os acontecimentos possiveis, sendo assim, o po-
der de prerrogativa fica com a competéncia para o tratamento de situa¢des de cara-
ter excepcional e desprovidas de previsdo legal, restando esse poder também nas
maos do Rei.

Ao analisar os poderes que o filésofo inglés contribuiu para a idéia hodierna
de separagao dos poderes, notamos a auséncia do Poder Judiciario, ficando a fun-
¢ao de tal poder a cargo do Poder executivo, como executor das leis. E & justamente
esse fato que traz para o estudo de Locke as principais criticas no sentido de que a
auséncia do poder judicial autbnomo, consiste em um limite conceitual e estrutural

da sua doutrina.

2.2.3 BOLINGBROKE E OS CHECKS AND BALANCES

Outro autor ingles, Henry St John, Visconde de Bolingbroke, também merece
destaque no tocante as contribui¢gdes para a atual compreensao do principio da se-
paragcao dos poderes, a ponto de lhe ser atribuido o pioneirismo na abordagem da
tematica do instituto dos “checks and balances”, que tardiamente seria desenvolvido
na obra “The federalista”, por autores norte-americanos, a partir dai, ganhando maior
destaque e autonomia.

Bolingbroke afirma que para que se possa impedir a subversdo de um poder
por outro, se faz necessario manter uma independéncia entre eles e, também, atri-
buir a cada um dos poderes uma maneira em que se possa haver um controle reci-
proco, possibilitando, assim, equilibrio dos érgéos constitucionais.

Sendo assim, o autor inglés defende que os 6rgédos constitucionais ndo so-
fram tipo de influéncia, mantendo a independéncia para a tomada de decisdes que
estejam nos limites de suas competéncias, e que quando essas decisbes tiverem
potencial de interferir em situagdes que vao além do ambito de competéncia do or-

gao que as tomam, tenham a possibilidade de serem controladas e fiscalizadas pe-
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los demais 6rgaos do Estado. A partir disso, a independéncia dos 6rgaos do Estado
se configuraria como condigdo sine qua non para a ocorréncia de uma dependéncia
mutua/interdependéncia, caso contrario — existindo os meios de controle, mas nao a
independéncia -, teria um independéncia individual e permanente de uma das partes
em relacéo as outras.

Nuno Pigarra exemplifica os efeitos praticos dessa estruturagdo aduzindo:

Nao faria sentido dotar o Parlamento de meios de controle sobre o
Executivo se ele nao fosse independente de influéncias deste na to-
mada das decisdes da sua competéncia — justamente o que ao tem-
po nao estava a acontecer, devido ao sistema de ‘corrupcodes e in-
fluéncias’. Por outro lado, perderia todo sentido util atribuir ao Execu-
tivo uma negative voice relativamente aos decretos do Pralamento se
este nao estivesse, a partida, livre de toda influéncia do primeiro
(PICARRA, 1989. p. 86.)

2.2.4 MONTESQUIEU E A TEORIA DA SEPARAGCAO DOS PODERES

Ao analisar a contribuicdo de Montesquieu para a concepc¢ao das idéias acer-
ca da teoria da separagao dos poderes, se parte referencialmente da sua obra “O
Espirito das Leis”. As idéias do fildsofo francés tiveram receberam bastante influén-
cia de Bolingbroke e de Locke — em especial — assim como de outros autores ingle-
ses que o filésofo teve mais conhecimento enquanto residia na Inglaterra. Nao ape-
nas influenciadas pelas obras desses autores, as idéias de Montesquieu dotam de
certo pessimismo antropoldgico, ao estar de acordo com a realidade histérica do seu
tempo. Se pode notar a influéncia desse pessimismo antropolégico a exemplo do
trecho retirado de sua obra “O Espirito das Leis”: “Trata-se de uma experiéncia eter-
na que todo homem que possui poder é levado a dele abusar”. (MONTESQUIEU,
1996, p.166) Ao se notar que o ator € movido por esse sentimento, também é possi-
vel notar que existe a preocupacao do mesmo quanto a necessidade de frear o abu-
so de poder.

Montesquieu nega a liberdade natural e reporta a liberdade do homem a lei,

aqui existe a idéia de liberdade diretamente ligada a legalidade, se considerando
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uma liberdade normativa. Sendo assim, se nota que o destaque da lei é o cerne da

teoria da separagao dos poderes para Montesquieu, isso se faz notério no trecho:

Liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um
cidadao pudesse fazer o que elas proibem ele ja nao teria liberdade,
porque os outros também teriam este poder. (...) Uma constituicao
pode ser tal que ninguém seja obrigado a fazer as coisas que a lei
nao obriga e a ndo fazer aquelas que a lei permite (MONTESQUIEU,
1996, p. 166 e 167).

Em torno disso, para que se consiga evitar o abuso de poder, garantindo
margem de liberdade a sociedade, é necessario construir um sistema onde a liber-
dade ndo seja apenas proclamada de maneira abstrata, mas, também, concreta-
mente garantida. E para que haja a possibilidade disso, Montesquieu afirmara: “(...)
E preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder limite o poder’
(MONTESQUIEU,1996, p. 166.).

Dadas as primeiras consideragdes acerca do pensamento filosofico de Mon-
tesquieu acerca da separagao dos poderes, passa-se a exposi¢cao da sistematizacao
e organizagao dos poderes do Estado de acordo com o pensamento do filésofo fran-
cés.

O autor de “O Espirito das Leis” defende uma teoria tripartite, constantes des-
sa teoria os poderes legislativo, executivo e judicial (ou de julgar), cabendo a cada, a
ocupacao das suas proprias fungdes de maneira independente, onde, também, uma
pessoa ocupante de cargo de determinado poder, nao deveria ocupar lugar nos de-
mais. Montesquieu argumentava que a nao existéncia de uma divisdo entre esses
poderes levaria ao cerceamento ou até mesmo a ndo existéncia de liberdade, o que
facilmente tenderia ao abuso de poder.

A preocupacéao do filésofo ndo se deu apenas a nivel funcional — divisdo dos
poderes em executivo, legislativo e judiciario -, mas, também, porém de forma me-
nos acentuada, a nivel institucional — Parlamento, Governo e Tribunais — e ainda a
nivel sécio-estrutural — Coroa, clero, junto a nobreza, e o povo. Desta forma, tam-
bém se preocupa com a harmonizagdo das forgcas sociais e politicas existentes na
sociedade.

O poder legislativo é traduzido no poder de fazer as leis, por um certo tempo
ou para sempre, na corregao ou ab-rogacao das que ja se encontram produzidas,

desse modo, representando a “vontade geral do estado” (MONTESQUIEU, 1996, p.
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169). Confia-se esse poder ao parlamento. De acordo com o ideal de Montesquieu,
0 povo deveria ser o dono do poder legislativo, mas, dessa maneira, surgiriam mui-
tas dificuldades e se tornaria inviavel a tomada de algumas decisdes.

A estrutura do parlamento segundo o filésofo em questéo se divide em Cama-
ra Baixa ou do Povo e Camara Alta ou dos Nobres. A primeira é constituida por re-
presentantes escolhidos pelo povo, para que os mesmos, através de seus represen-
tantes, fagam tudo aquilo que ndo podem fazer diretamente, tendo em vista a inca-
pacidade do povo em discutir assuntos. Ja a segunda cadmara, composta pela no-
breza, visa o fato de existir num Estado pessoas com interesses a defender que se
distinguem pela riqueza, nascimento ou honras, consubstanciando-se a escolha
através da nomeacéao.

De maneira além, Montesquieu defende que n&o seria interessante a ausén-
cia prolongada de reunides do poder legislativo, correndo-se, assim, o risco de na
falta de leis e resolugdes, o estado tender a cair em uma anarquia ou, até mesmo, o
poder executivo tomar para si o papel de legislar, virando um poder absoluto. Na
mesma linha, seria prejudicial que o legislativo estivesse sempre reunido, desta for-
ma atrapalharia o executivo, que deixaria de executar as leis para passar a se ocu-
par mais em defender suas prerrogativas junto ao legislativo (MONTESQUIEU,
1996, p. 118).

No tocante ao executivo, o destina como funcéo a execucdo das leis e das re-
solugdes publicas de maneira interna ou externa, executando a vontade geral do Es-
tado (MONTESQUIEU, 1996, p. 169), cabendo-lhe fazer a paz ou guerra, enviar ou
receber embaixadas, manutencdo da seguranga e prevencao de invasdes, ainda,
também, a definicdo da época e duragcao das assembleias do parlamento. A respeito
da posse do poder executivo, o autor da obra “O Espirito das Leis” defende que essa
posse se encontra nas maos do Monarca, tendo em vista a prépria natureza de exe-
cucao legislativa. Aqui leva-se em conta que essa fungdo necessita de uma agéao
instantanea, a qual é melhor realizada por uma s6 pessoa ou poucas, diferindo-se
dos assuntos tratados pelo poder legislativo que requerem a participagdao de numero
maior de pessoas (MONTESQUIEU, 1996, p. 172).

O jus-filésofo francés, também se preocupa em abordar a questao dos freios
e contrapesos entre esses poderes, instrumentos que visam a coordenagdo ou in-
terdependéncia reciproca. De acordo com o francés, o poder executivo deveria par-

ticipar da legislagdo apenas em questdes que objetivem a defesa de suas proprias
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prerrogativas, tendo em vista que se fosse de maneira contraria, o poder legislativo
avocaria para si todos os poderes, de modo a anular os demais. Entretanto, o poder
executivo detinha apenas a faculdade de impedir, ndo cabendo ao monarca a parti-
cipacao no legislativo com o poder de decisdo, caso isso acontecesse, ndo existiria

a liberdade e independéncia entre os poderes, como aduz;

O poder executivo, como ja dissemos, deve participar da legislagao
com sua faculdade de impedir, sem o que ele seria logo despojado
de suas prerrogativas. (...) Se 0 monarca participasse da legislagao
com poder de decidir, ndo haveria mais liberdade. Mas, como é ne-
cessario, no entanto, que participe da legislacdo para se defender, é
preciso que torne parte nela com a faculdade de impedir
(MONTESQUIEU, 1996, p, 173-175)

Quanto ao poder legislativo, n&o existiria a necessidade de uma faculdade em
limitagdo do poder executivo, dada a caracteristica natural de que o poder executivo
€ vinculado a lei, e exercido sobre coisas momentaneas. Ndo obstante a instrumen-
talizacao direta de freio ao poder executivo, o legislativo detinha o direito e dever de
“fiscalizar” a forma com que estariam sendo executadas as leis as quais fora o cria-
dor (IBID, p. 174). Como se é notdrio, o fato de Montesquieu dotar o poder legislativo
de um mecanismo de freio relativamente menor do que o do poder executivo, ndo se
faz a toa. Isso é explicado na sistematica do autor, em que a propria competéncia do
poder legislativo ja serve como a limitagdo e mecanismo de freio ao poder executivo,
e conferir-lhe um instrumento mais forte ou até mesmo mais um mecanismo, implica-
ria no déficit da independéncia que o poder executivo deve deter.

No que diz respeito ao poder judicial, competia este a “castigas os crimes, ou
julgar as querelas entre particulares” (IBID, p 168), que deveriam ser exercidos, na
maioria dos casos, por pessoas do povo e nao por profissionais, respeitando o que a
lei prescreve. Montesquieu assevera que esse fatores seriam fundamentais para que

o poder de julgar fosse invisivel e nulo, de acordo com a sua opinido:

O poder de julgar nao deve ser dado a um senado permanente, mas
deve ser exercido por pessoas tiradas do seio do povo em certos
momentos do ano, da maneira prescrita pela lei, para formar um tri-
bunal que s6 dure o tempo que a necessidade requer. (...) Desta
forma, o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, como nao esta
ligado nem a certo estado, nem a certa profissao, torna-se, por assim
dizer, invisivel e nulo (MONTESQUIEU, 1996, p. 169)
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Também em relagdo ao poder judicial, defendia que “os julgamentos devem
ser fixos a ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei’
(MONTESQUIEU, 1996, p 169). De acordo com esse pensamento, afirma que os ju-
izes ndo sao nada mais do que “a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados que nao podem moderar nem sua forgca, nem seu rigor’
(MONTESQUIEU, 1996, p 175).

Apesar de se levar em consideragao as proposi¢coes do fildésofo acerca do po-
der judicial, tem-se que o esse poder o autor defende a independéncia do mesmo,
porém o esquematiza de maneira totalmente vinculada a lei, ndo abrindo espacos a
criatividade do juiz, devendo desempenhar uma fungdo mecanica, reproduzindo
apenas o que ja teria sido decidido pelo legislativo a época da elaboragéo do texto
legal.

Em um comparativo da obra de Montesquieu a de Locke, tem-se a apresenta-
cdo da obra do autor francés como considerada mais atual, pode-se perceber que
mesmo a época em que a obra foi escrita e levando-se em consideracédo o vocabula-
rio pertinente no século em foi fora escrita, nota-se a semelhanga em relagéo ao vo-
cabulario que utilizamos hodiernamente.

As idéias de Montesquieu ndo mais teriam feito do que a sistematizagao, de
uma maneira melhorada, das idéias apresentadas e trabalhadas anteriormente, em
especial pelos ingleses, mas apesar disso, nao existe a alternativa de negar a impor-
tancia de Montesquieu para a teoria da separacdo dos poderes, sendo o autor a
quem se faz a remigdo em relagdo ao assunto. E, em decorréncia de tal importancia
contributiva de sua obra, sua teoria serviu como fonte de debate e de inspiragao pa-
ra a assembleia nacional francesa de 1789, consagrando a separagao dos poderes
no artigo 16 da declaracédo de direitos do mesmo ano. O que de fato aplacou a im-
portancia para que a separacgao dos poderes de difundisse como principio constitu-
cional e se fizesse presente nas Constituicdes de inumeros paises, sendo, esse
principio, visto como pilar e critério universal do estado Constitucional Moderno
(VILLE, 2007, p. 108).

2.2.5 A TEORIA DA SEPARAGAO DOS PODERES NOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA
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Apés apresentacao das contribuicdes para a teoria da separacao dos poderes
de acordo com cada pensador neste trabalho analisado, cabe escrever algumas li-
nhas acerca do tratamento da separagao dos poderes nos estados Unidos da Amé-
rica, de modo a abordar idéias gerais e algumas especificas no tocante a contribui-
¢ado dos autores Madinson, Hamilton e Jay, nos artigos Federalistas, que serviram
para o modelo de estruturagao da primeira Constituicdo escrita, a Constituicdo Nor-
te-Americana de 1787 e seu desenvolvimento posterior.

A organizagao politica adotada nos Estados Unidos da América inspira-se de
maneira direta aos pensamentos jus-filoséficos de Montesquieu, contendo os trés
poderes: Legislativo, executivo e Judicial. Poderes os quais nao se limitariam a pra-
ticar atos inerentes apenas as suas fun¢des; mas, também, a possibilidade de inter-
feréncia em atos praticados pelos outros érgéos, de maneira a contribuir na produ-
cao de efeitos dos atos praticados por um dos poderes, ou, até mesmo, de maneira
a impedir essa producao de efeitos, utilizando-se da faculdade de impedir.

De acordo com o estabelecido na Constituicdo de 1787, os norte-americanos
mostram uma maior paridade entre os poderes, de maneira a procurar o afastamen-
to da idéia de supremacia legislativa. Parte-se, aqui, da premissa de que o Legislati-
vo pode representar perigos por possuir a tendéncia natural de predominancia em
relagcdo aos outros poderes, logo, os autores norte-americanos partem para a miti-
gacgao do pode legislativo, de maneira a visar o equilibrio deste com os demais po-
deres, na tentativa de fortalecimento dos demais. Sob essa 6tica, foi defendido um
sistema baseado na presenca de controle mutuo, ou freios e contrapesos. Em de-
terminado sistema, tem-se que quanto mais e melhor estiverem articulados os me-
canismos de controle, a possibilidade de sucesso na relagdo de equilibrio entre os
poderes se torna maior.

Quanto a estruturacéo de cada poder na Constituicdo Americana de 1787, em
relacdo ao Poder Legislativo, € apresentada a divisdao em duas Camaras: Senado e
Camara dos representantes. O Senado atua como uma entidade legislativa, porém
ainda tem participagdo na administracdo, em determinados casos, particularmente
no que se diz a escolha dos funcionarios do poder executivo. O Senado também
participa da fungao judicial, a exemplo da pronunciagdo de determinados delitos poli-

ticos. Quanto a Camara dos representantes, os funcionarios que a integram nao par-
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ticipam no poder administrativo e apenas desempenha funcao judicial de maneira
remota, na possibilidade de acusar funcionarios publicos perante o Senado.

Em relacdo aos sistemas de freios e contrapesos que o poder legislativo pos-
sui, se merece destacar a importancia de dois principais: 1) autorizagdes e aprova-
¢Oes relativas a nomeacgdes para altos cargos, a tratados e a créditos orgamentais;
2) a possibilidade de impeachment do Presidente, ficando a Camara dos represen-
tantes com a competéncia para indiciar os crimes de responsabilidade e cabendo ao
Senado competir para a realizagdo do julgamento e proceder com o ato de proferir a
deciséo final.

Em analise do Poder executivo, o cargo € conferido ao Presidente que ¢é eleito
para exercer mandato com a duragao de quatro anos. E se tratando do sistema de
freios e contrapesos, o mecanismo conferindo a este poder para ser utilizado peran-
te o exercicio legislativo, de acordo com a analise de Tocqueville: “Dispde de um ve-
to de suspensédo ou, pelo menos, tem a possibilidade de travar, segundo sua vonta-
de, os movimentos daquela” (TOCQUEVILLE, 2007, p. 126).

Ao se tratar do poder judicial, tem-se que o modelo de regras as quais 0s nor-
te-americanos adotam, possam ser tidas como a contribuicado mais consideravel. Isto
porque, para este determinado poder, foi concebida uma autonomia que nao tinha
sido vista em nenhum dos outros estudos anteriores, |he tornando, a partir da Cons-
tituicao de 1787, mais do que a mera boca que pronuncia a lei.

Alexander Hamilton foi um dos autores que mais contribuiu para a autonomia
e liberdade que foi conferida ao poder judicial. Hamilton parte da idéia de que o po-
der que menos se deve temer é o judicial, porque ele € o que possui menos meios
para atacar a Constituicdo. Ele defende os tribunais no sentindo de que se deve im-
por restricbes ao Poder Legislativo, através dos mesmos, declarando nulidade nos
atos que fossem manifestamente contrarios ao que se estabelece na Constituicao,
asseverando: “Todo ato de uma autoridade delegada contrario aos termos da Cons-
tituicao € nulo. Esse principio € indubitavelmente; e, portanto, todo o ato do corpo
legislativo, contrario a Constituicdo, ndo pode ter validade” (HAMILTON;
MADINSON; JAY, 2003, p. 459).

Hamilton também defende como fungédo essencial a possibilidade de os juizes
interpretarem e ainda de determinarem o sentido da Constituigdo, afastando, desse
modo, a linha de pensamento de que os tribunais e juizes exercem uma fung¢ao pu-

ramente mecanica, afirmando:
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A constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como lei funda-
mental; e como interpretagao da lei é a fungao especial dos tribunais
de judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da Constituicéo,
assim como o de todos os outros atos do corpo legislativo
(HAMILTON; MADINSON; JAY, 2003, p. 460)

Assim, nao significa dizer que o Poder Judiciario € superior ao Poder Legisla-
tivo. O que Hamilton prop&e € que os juizes devem obediéncia a Constituigdo, e, em
caso de confronto entre uma lei fundamental e outras que nao sao, a preferéncia de-
ve ser levada em conta a lei fundamental, ao concordar com a vontade do povo em
quebra da vontade do legislador que desrespeite a constitucionalidade do texto
(HAMILTON; MADINSON; JAY, 2003, p. 161).

A partir do pensamento dos norte-americanos, pode-se concluir que consegui-
ram estabelecer um patamar de igualdade entre os poderes, dando mais mecanis-
mos ao poder judiciario para que este conseguisse alcancgar a igualdade em relagao
aos demais, e, até mesmo, superioridade ou protagonismo em determinados mo-
mentos.

Logo, o papel assumido pelo Poder Judiciario nos Estados Unidos, apesar de
ter sido de suma importancia para controlar abusos cometidos pelo Poder Legislativo
e pelo Poder Executivo, comegou a representar alguns perigos para a separagao
dos poderes, para os cidadaos e para o proprio sistema constitucional. Aqui se con-
figura a abertura para um ativismo judicial, o qual nem sempre fez prevalecer o texto
constitucional, os interesses da sociedade, das minorias e os direitos fundamentais,
confirmando a necessidade de cautela com o poder conferido a cada poder, até
mesmo com O que possa ser de maneira aparente o mesmo temivel, como serao

abordados os questionamentos em oportunidade posterior.

2.3 CARACTERISTICAS E FUNGOES DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
SEPARACAO DOS PODERES

De acordo com as principais contribuicdes e idéias em torno do norte da teo-
ria da separacado dos poderes aqui apresentadas, se faz importando frisar o fato de

que esse principio foi desenvolvido para neutralizar e dividir a acumulagédo de pode-
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res nas maos de apenas uma pessoa ou de um mesmo grupo, garantindo, deste
modo, a liberdade das pessoas e condi¢ao propicia a garantia e realizagdo de direi-
tos fundamentais. Tem-se essa como a principal funcdo da separacao dos poderes.
Entretanto, a funcionalidade desse principio constitucional ndo se esgota nesse pon-
to, passando-se a uma analise mais profunda acerca do mesmo, € possivel chegar a
outras funcdes e caracteristicas que reforcam a importancia exercida por este prin-
cipio.

De modo a se iniciar a analise de caracteristicas e fungdes do principio consti-
tucional da separagcao dos poderes, reafirma-se a primeira fungdo ou caracteristica
deste principio que é o fato dele constituir-se como um principio organizacional da
Constituicdo. Ou seja, € meio de delimitagdo do poder estadual. Nesse sentido, Ca-

notilho assevera:

Duas idéias basicas continuam a estar subjacentes a separagao fun-
cional dos 6rgaos constitucionais. Uma, é a da ordenacao de fungdes
através de uma ajustada atribuicdo de competéncias expressa na fi-
xacao de regras processuais e na vinculagdo a forma juridica dos
poderes a quem é feita essa atribuicao. Nessa perspectiva, ou seja,
como racionalizagdo, estabilizacdo e delimitacdo do poder estadual,
a separacao dos poderes € um principio organizatério fundamental
da Constituicdo. (...) A delegagao indiscriminada de competéncias
constituiria uma porta aberta para a dissolugdo da ordenagao demo-
cratica das fungbes, constitucionalmente estabelecida. Através da
criacdo de uma estrutura constitucional com fungdes, competéncias e
legitimagao de o6rgaos, claramente fixada, obtém-se um controlo re-
ciproco do poder (checks and balances) e uma organizagao juridica
de limites dos 6rgaos do poder (CANTOLIHO, 2003. p. 250 e 251)

De acordo com Nuno Pigarra, o principio da separagao dos poderes tem ga-
nhado importancia progressiva no sentido de determinar o seu valor normativo, de

acordo com as palavras do referido autor:

Ele vai no sentido de precisar a capacidade do principio para forne-
cer critérios de solugdo quanto a exacta delimitacédo de competéncias
entre 6rgaos constitucionais, sobretudo em casos tao problematicos
como o direito judicial, o controlo jurisdicional da discricionariedade
administrativa e dos varios tipos da chamada discricionariedade im-
prépria, a inconstitucionalidade por omissao e o instituto dos assen-
tos (PICARRA, 1989, p. 262)

Nao s6 como principio fundamental organizacional, o principio da separagao

dos poderes atua como principio juridico normativo-autbnomo, nos casos em que se
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poder invocar em litigios juridicos constitucionais havendo a consideravel lesdo de
um poder em relagdo ao nucleo essencial de suas fungdes. Como melhor assevera

Canotilho:

Mas, se a sobreposicao das linhas divisérias de fungdes nao justifica,
por si s6, que se fale de <<rupturas de divisdo de poderes>>, ja o
mesmo nao acontece quando o nucleo essencial (kernbereich) dos
limites de competéncias, constitucionalmente fixado, é objeto de vio-
lagdo. Aqui pode estar em jogo todo o sistemas de legitimagéo, res-
ponsabilidade, controlo e sangao, definido no texto constitucional
(CANTOLIHO, 2003, p. 251 e 252)

Deste modo, o principio constitucional da separagao dos poderes pode ser
utilizado para a prevengao de que aconteca, ou para impedir e combater os efeitos
negativos da violagdo ao nucleo essencial das competéncias dos poderes.

Também é possivel observar que a separagado dos poderes € um pressuposto
institucional para que sejam garantidos os direitos fundamentais, tendo em vista que
a nao existéncia de separagao dos poderes, acarreta nos direitos fundamentais co-
mo uma mera declaragao de intengao. Essa teoria traz consigo uma carga valorativa
permissiva e estimuladora da protecao e realizagao dos direitos fundamentais. Per-
missiva, posto que, em consoante medida de garantia da separagédo dos poderes e
observacao da positivagao dos direitos e garantias fundamentais, se cria a conjuntu-
ra de possibilidade de cobranca de realizagao desses direitos; uma vez que nao de-
pendera apenas da vontade de uma sé pessoa, grupo ou poder, estabelecer quais
direitos devem ser observados e como regula-los. De maneira estimuladora, ao pas-
SO que dentro dessa conjuntura se pode garantir aos cidadaos um grau de liberdade
satisfatorio, criando-se, assim, um ambiente propicio para que estes se sintam a
vontade para que realizem a exigéncia de respeito a realizacdo dos direitos funda-
mentais e garantias constitucionais, assim como, também, para que um poder exija

do outro que seja respeitado e realizado tal direito ou garantia.
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3 ATIVISMO JUDICIAL

De maneira inicial, importa dizer que varias sdo as nomenclaturas utilizadas
por autores que tratam da ultrapassagem do poder judicial, das suas funcdes, para
as incursdes deste as fungdes dos outros poderes. Para esse uso abusivo da fungao
judicial por parte dos juizes, geralmente sao utilizadas expressées como: “ativismo
judicial”, “criativismo judicial”, “governo dos juizes”, “juristocracia”, “legislagao judici-
al”, “direito judicial”’, “jurisprudéncia legislativa”, etc. Quaisquer destas expressoes
sdo utilizadas em relacdo ao debate constitucional da extrapolagao de algcada do po-
der judiciario no que tange aos demais poderes, ainda de maneira mais especifica
quanto a relagao com o poder politico. No presente trabalho, utiliza-se a expressao
“ativismo judicial”’, por melhor entender como expressao designada a extrapolagao

dos limites desse poder.

3.1 O ADVENTO DA POSTURA ATIVA DO JUDICIARIO

Apés a formulagcdo de Montesquieu, dividindo o poder do Estado nas fun-
¢Oes legislativa, executiva e judiciaria, com exercicio por meio de 6rgéos distintos e
independentes ente si, configurando um sistema de freios e contrapesos, pudemos
verificar, no século XIX, que havia uma certa predominancia do Legislativo, uma vez
que seus integrantes eram eleitos pelo povo para os representar, assim sendo, as
leis emanados por esse poder detinham uma certa supremacia em relagdo aos atos
dos monarcas e juizes — 0s quais nao eram escolhidos pelo povo.

Com um tempo o executivo passou a ter sua constituicdo formada também
por membros eleitos pelo povo, assim como o legislativo. Esse fator de representati-
vidade popular, juntamente com o processo de globalizagdo e das crescentes ne-
cessidades da sociedade, trouxe consigo pressdes e cobrangas por uma atuagéo
gue viesse a atender os anseios sociais.

A resposta do executivo se deu por meio de uma ferramenta a ele conferida
pela constituicdo, a edicdo de medidas provisérias, uma vez que, o legislativo nédo

conseguia acompanhar a dinamica social no processo de elaboragdo de leis que
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atendesse as demandas. Nessas circunstancias, o executivo passa a ter preponde-
rancia sobre os dois outros poderes.

A Constituicdo de 1988 é elaborada em um momento de reconstitucionaliza-
¢ao no Brasil. Nesse periodo o pais passou por mudangas significativas, e a socie-
dade estava em um processo de formulagdo de novos conceitos, buscando reavivar
ideologias antigas, mitigadas pelo sistema anterior.

A concepgao de cidadania era cada vez mais forte, a consciéncia da popula-
cao acerca de seus direitos estava se firmando no seio social. Diante de todo esse
contexto, o constituinte preocupou-se em definir garantias fundamentais, mantendo
as ja existentes, e, criando novas, assim como, cuidando da elaboragdo de um sis-
tema que viesse a garantir a efetividade das garantias que estavam sendo ali defini-
das.

O texto constitucional ao mesmo tempo que tratou das garantias fundamen-
tais, procurou concretizar sua aplicacao por meio de mecanismos de tutela desses
direitos. Nesse novo contexto, o Judiciario, que até o momento passava despercebi-
do no cenario institucional brasileiro, passa a ter um certo destaque, uma vez que, a
ele é atribuido o exercicio do papel de guardido dos direitos e garantias previstos na
constituicdo do pais.

O processo de reconstitucionalizagao veio junto com a recuperacgao das li-
berdades democraticas e das garantias da magistratura e do judiciario como um to-
do, assim como, com o aumento constante da demanda social por justi¢a, trazendo
a tona a ascensao do poder Judiciario, que passou a exercer papel politico, atuando
em conjunto com o legislativo e executivo, deixando de ser mero 6rgao de atuagao

técnica.

Um dos tragos mais marcantes do constitucionalismo contempora-
neo é a ascensao institucional do Poder Judiciario. Tal fenémeno se
manifesta na amplitude da jurisdigdo constitucional, na judicializagéao
de questdes sociais, morais e politicas, bem como em algum grau
de ativismo judicial. (BARROSO, 2012, p. 258)

Em decorréncia desse novo cenario constitucional, houveram modificacbes
significativas no papel desempenhado pelo judiciario, conforme mencionado no pa-
ragrafo anterior, e por conseguinte, a relagao da sociedade com os 6rgaos que exer-
cem a funcgao judiciaria sofreu expressivas alteragdes, que vieram a exigir reformas

estruturais destes 6rgaos, de forma que viesse a atender a nova demanda social.
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Além das necessidades de adequacao estrutural do érgédo, essas novas
concepgdes da competéncia judicial acarretaram uma forte judicializagdo de ques-
tdes politicas e sociais — para as quais se busca resolugao nos tribunais, situacao
que veio a levantar discussdes complexas acerca das atribuicées do judiciario, sua
extensao e limites.

Em virtude dos fatores ja elencados, a nova posigao do judiciario no cenario
contemporaneo foi elevada a status nunca tido antes por esse poder. A constituicao
ampliou sua atuacéo jurisdicional, dispondo acerca do controle de forma difusa e
concentrada. Assim sendo, o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito, desenca-
deou em um processo de judicializagao das relagdes politicas e sociais.

Processo esse decorrente da atuagao do judiciario, quando provocado para
resolver matérias controvertidas que tratem de assuntos que se encontrem dispostos
constitucionalmente, sendo sua a competéncia para decidir sobre as mesmas.
Quando se trata de contendas relativas a relagcdes politicas, muito se discute se nao
se configuraria usurpacao dos poderes politicos, se seria uma mera resposta a pos-
tulagdes a ele dirigidas.

O fenbmeno da constitucionalizagao do direito trata da proje¢ao dos valores
dispostos na constituigao, por todo o sistema juridico. O que acontece, de forma pra-
tica, € a irradiagao da Lei Maior em nosso ordenamento, quando da aplicagcdo das
disposicdes constitucionais aos casos praticos. Questiona-se o quanto dessa atribui-

¢ao pratica caberia ao judiciario.

3.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL

A jurisdigdo constitucional alcanga todo o ordenamento juridico, declarando
a inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis, aplicando as regras conti-
das nas leis infraconstitucionais, de acordo com a interpretacdo da Constituicédo, en-
fim, dando sentido as normas, em conformidade com o que esta disposto constituci-
onalmente, podendo, inclusive, deixar de aplicar uma regra que esteja em desacordo
com as disposi¢des constitucionais.

No Brasil, a jurisdigdo constitucional € aplicada desde o Juiz singular, ao tri-

bunal de algada — Supremo Tribunal Federal, tido como guardido da constituigao.
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O poder Judiciario passa a exercer um papel ativo nas relagbes politicas.
Mas isso nao significa que ele esteja usurpando as fun¢des atribuidas ao legislativo
e executivo — 0s quais exercem a representacao politica, uma vez que, sao repre-
sentantes do povo, devidamente eleitos para tanto.

O judiciario atua nas questdes nas quais é provocado pela sociedade, pois,
cabe a ele a representagdo argumentativa do cidadao, no intuito de zelar pelo cum-
primento das disposi¢cdes contidas na Lei Maior, que rege todo o nosso sistema juri-
dico.

Quando ha qualquer lide, o judiciario ndo pode se furtar de aprecia-la, sob
alegacao nenhuma. Alem do que, questbes que envolvam lesbes a direitos funda-
mentais, podem que ser colocados sob a apreciagéo do judiciario, o qual deve apli-
car o principio da efetividade das normas constitucionais, decidindo de forma que
reste garantido o respeito e aplicacdo desses direitos. Para tanto, o judiciario utiliza
do elemento da argumentagao, para fundamentar suas decisbes, e demonstrar o di-
reito do cidadao.

Em alguns momentos, pode o judiciario vir a atuar em contraposi¢cao a algu-
ma disposi¢cao dos demais poderes, desde que reste esclarecido que estes, mesmo
agindo em conformidade com a maioria de seus representantes, vieram a desconsi-
derar os direitos das minorias, ou mesmo quando ha disposi¢cdes proferidas unica-
mente em virtude de relagdes de poder, ou, movidos por emogdes pontuais.

Nessas situagdes, o judiciario, enquanto guardido constitucional, tem que
agir prezando pela efetivacdo dos preceitos fundamentais, o que caracteriza sua
atuagdo em defesa da sociedade, mas para tanto, tem que restar clara a argumen-
tacao utilizada para fundamentar suas decisdes, de forma que, fique inequivoca sua
atuacao enquanto 6rgao responsavel pelo cumprimento dos preceitos fundamentais
com o unico fim de cumprir as disposi¢cdes constitucionais.

A ampliagédo do papel do judiciario € vista por parte das opinides do mundo
juridico, como intromissao nas fungdes dos demais poderes, ou até como usurpagao
do papel dos mesmos.

Mas na realidade, trata-se de uma exigéncia da sociedade contemporanea,
gque em meio as inumeras mudangas ocorridas constantemente, tem visto a inefica-
cia do 6rgéao legiferante em atender as demandas resultantes dos anseios dessa so-
ciedade, assim como, a lentiddo, e por vezes até inércia, dos 6rgéao de diregao politi-

ca na efetivacao dos preceitos constitucionais.



33

A jurisdicdo constitucional pode ndao ser um componente indispen-
savel do constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a
causa, de uma maneira geral. Ela € um espaco de legitimacao dis-
cursiva ou argumentativa das decisdes politicas, que coexiste com a
legitimagdo maijoritaria, servindo-lhe de “contraponto e complemen-
to”. Isso se torna especialmente verdadeiro em paises de redemo-
cratizacdo mais recente, como o Brasil, onde o amadurecimento ins-
titucional ainda se encontra em curso, enfrentando uma tradicao de
hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema
representativo.(BARROSO, 2012, p. 243)

A sociedade provoca o judiciario para que ele venha a proferir decisées que
garantam a aplicagdo do direito em conformidade com a realidade social, de forma a
que sejam assegurados aos cidadaos a realizagao dos direitos fundamentais norma-
tizados em nossa Constituicio.

O judiciario utiliza da argumentacgao juridica para fundamentar suas deci-
sdes, mas, a natureza dessas decisdes, acaba, por vezes, por ter funcéo politica,
uma vez que podem vir a interferir na esfera legislativa ou executiva.

Como o judiciario ndo é composto por membros eleitos pelo povo, isso se
torna um argumento a mais para que os criticos do ativismo venham a questionar a
legitimidade acerca dessa atuagéao politica do 6rgao.

Barroso procurar imprimir a preocupacgao levantada por esses criticos, no
que se refere a possiveis exageros na atividade do judiciario, procurando delimitar
sua legitimidade no que diz respeito a matérias referentes a direitos fundamentais e

preservacao do Estado democratico:

[...] deve-se cuidar para que juizes e tribunais nao se transformem
em uma instancia hegemonica, comprometendo a legitimidade de-
mocratica de sua atuacédo, exorbitando de suas capacidades institu-
cionais e limitando impropriamente o debate publico. Quando nao
estejam em jogo os direitos fundamentais ou a preservacao dos pro-
cedimentos democraticos, juizes e tribunais devem acatar as esco-
Ihas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com
0 exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abs-
tendo-se de sobrepor a eles sua propria valoragao politica. Ademais,
a jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das
ruas, o movimento social e os canais de expressdo da sociedade.
Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, nao dos jui-
zes. (BARROSO, 2012, p. 258)

Comega a discusséo acerca dos limites de atuacdo do judiciario, quando es-

te, por meio de suas decisdes, vem a interferir na atuagcdo dos demais poderes, prin-
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cipalmente quando se trata da legitimidade para interferir em assuntos referentes a
politicas publicas.

Ha quem diga que essa atuagao € mera consequéncia da jurisdigdo consti-
tucional do 6rgao, outros tem a concepgao de que essa atuagao do judiciario trata-se
de ativismo judicial confrontante ao principio constitucional da separagéo dos pode-
res. Trava-se aqui uma contenda acerca do que vem a se configurar como jurisdicéo
constitucional e ativismo judicial.

O judiciario deve zelar pela soberania popular, a qual tem como fonte princi-
pal de direito a Constituicdo Federal, assim sendo, enquanto expressao maior da
vontade do povo deve prevalecer sobre as demais leis, mesmo que emanadas pelo
legislativo — composto de representantes eleitos pelo povo com a fungao de legislar.

E por essa razdo que o judiciario, por meio de sua fungao jurisdicional, pode
vir a derrogar a validade de lei que esta a confrontar as disposi¢des contidas na
Constituicdo Federal, uma vez que cabe a ele garantir a supremacia constitucional.

Para justificar a atuagéo ativa do judiciario por meio de decisdes que interfe-
rem em politicas publicas, a doutrina vem defendendo que sua fungéo vai além do
controle de constitucionalidade das normas.

Cabe a ele, quando provocado, preservar as condi¢des essenciais de funci-
onamento do Estado democratico, assegurando que seja garantida a eficacia dos
valores e direitos fundamentais contidos no texto constitucional.

A essa atuacao proativa do Poder Judiciario, interferindo de maneira signifi-
cativa nas fungdes dos poderes legislativo e executivo, seja por meio do controle ju-
dicial da constitucionalidade de leis, seja pela interpretacao de tais leis ou preenchi-
mento de lacunas nelas existentes, de acordo com as disposi¢des constitucionais,
da-se o nome de Ativismo Judicial.

O Ativismo Judicial € decorrente do processo de redemocratizagao do pais,
em conjunto com o fendmeno da constitucionalizagdo do direito. Em virtude do avo-
lumado numero de mudangas na sociedade brasileira, questdes de repercussao po-
litica e social — que deveriam ser resolvidas pelos 6rgaos com atribuigao para tanto,
0 executivo e legislativo, estdo indo parar na esfera judiciaria, que acaba por ter a
obrigacao de proferir decisbes que venham a suprir possiveis lacunas deixadas pe-
los demais poderes, seja no momento de legislar, seja quando do cumprimento do

dever de prover os direitos fundamentais garantidos ao povo.
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Essa atividade de interpretacdo das normas juridicas levando-se em consi-
deracdo o caso concreto, o contexto social na qual é aplicada a regra para fins de
modular seus efeitos em fungdo dos objetivos tragados pela constituicdo, € entendi-
da por alguns como atividade do judiciario, enquanto atuante na concretizagdo dos
direitos e garantas fundamentais, papel que a ele é inerente. Em contrapartida, ha
entendimento doutrinario de que essa atuagao caracteriza-se como uma atividade
de “criacao” de direitos, e assim sendo, atividade legiferante que ndo condiz com a
funcdo do poder em comento.

Quando nos vemos diante da ultima visdo doutrinaria acerca do ativismo ju-
dicial, passamos a nos perguntar se realmente ha excesso do judiciario, uma vez
que, estando frente a uma situagdo concreta nao regulada pelo poder competente
para tanto, seja pela impossibilidade de regulamentagédo de todas as situagdes pos-
siveis, seja pela inoperancia deste poder, qual o retorno a ser dado pelo judiciario
em resposta a provocacao da sociedade, tendo em conta que o principio da inafas-
tabilidade do controle judicial o obriga a se manifestar? E diante desse contexto de
excessos e falhas praticadas pela administragao, assim como, ineficacia legislativa
em acompanhar as mudancgas sociais, regulamentando-as, que surge a figura do ju-
diciario, como valvula de escape da sociedade, a qual procura neste poder a solugao
para seus conflitos.

A postura ativista do judiciario, no contexto social atual, é bastante nitida.
Mas pode-se observar que esta se buscando com essa atuagao, a efetivagao dos di-
reitos fundamentais garantidos pela Constituicdo. Em um momento ou outro pode ter
havido decisdo em sentido diverso, mas a maioria das decisdes sao nesse sentido,
zelar pelo cumprimento das disposi¢cdes constitucionais, as quais tém forca normati-

va preponderante, sendo dotadas de eficacia por si mesmas.

3.3 ATUACAO DO JUDICIARIO EM FACE DA INERCIA LEGISLATIVA

A principal causa do protagonismo judiciario no cenario politico, buscando
garantir a efetivacao dos direitos fundamentais, €, sem duvida alguma a ineficacia do

Legislativo. Este, enquanto representante da vontade popular, deveria atuar regula-
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mentando as relagdes sociais, ditando por meio de normas juridicas, regras que Vvi-
essem a atender a nova realidade social, o que ndo vem fazendo a bom grado.

O legislativo, como bem se sabe, estd deixando muitas situa¢cdes sem regu-
lamentagao ou reguladas de forma incompleta, com vacuos, o que obriga o cidadao
a buscar o judiciario no intuito de obter uma resolugao para o caso concreto.

Dessa forma ha uma transferéncia de responsabilidades, e o legislativo dei-
xa de cumprir sua atribuigao tipica — legislar, transferindo ao judiciario a responsabi-
lidade pelo exercicio de sua fungéao.

Essa falha do legislativo é decorréncia da jungdo de uma série de fatores,
desde as manipulagdes partidarias que defendem interesses proprios; das constan-
tes mudangas no meio da sociedade, requerendo maior atividade legislativa que as
acompanhe; assim como, os escandalos que estdo a ocorrer no cenario politico,
desviando a atencao — ja falha, do legislativo, para as investigacbes desses casos,
por meio de CPI’s, o que acaba por desacelerar ainda mais o legislativo quanto ao
cumprimento de sua funcéo legiferante.

Em meio a essa situagao, o Judiciario por meio de seus membros, princi-
palmente do Supremo Tribunal Federal, vem ocupando espacos do legislativo, uma
vez que este esta deixando brechasenormes no sistema juridico e politico.

Podemos observar de forma mais escancarada a retragdo do legislativo
quando se trata de regulamentacdo de questbes polémicas que envolvam grupos
sociais, e possam a vir causar indisposi¢gao com tais grupos.

O 6rgao vem se eximindo de tratar sobre referidas situagdes, com o receio
de desagradar parcela da sociedade, e como consequéncia ter alguma macula no
nome do partido, ou grupo partidario a que pertengam. Dessa forma se exime de
exercer sua funcao legislativa, atuando de acordo com interesses partidarios, con-

forme pode-se vé na seguinte explanacgéo:

O Congresso Nacional seja por qual razao, se vé diante da incrivel
dificuldade de deliberar sobre temas por vezes impopulares e que
refletem negativamente junto ao eleitorado. Isso em total falta de
sintonia com a populagido, muitas vezes necessitada da regulamen-
tacao de direitos constitucionais ou de normas programaticas. (Leal,
2010, p. 106, Apud, MORI, 2012, p. 51)

A atuacao do judiciario em face da inércia do legislativo é bastante polémica,

uma vez que, na dinamica de freios e contrapesos estabelecida com a triparticao
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das funcbes estatais — a serem exercidas por 6rgaos diferentes, busca-se um con-
trole de um érgéo sobre o outro, mas de forma a que cada um exerga as fungdes a
ele atribuida.

O fato é que existem situagdes que nao mais podem suportar a omissao do
legislador, e diante disso, o judiciario vem agindo de forma ativista, utilizando-se das
disposi¢des constitucionais para regular certas situagdes, atuando como legislador
positivo.

Isso aconteceu em casos como a regulamentagcéo do nepotismo nos pode-
res publicos, uma vez que o legislativo nunca teve interesse em tratar do assunto,
em razao de ser pratica frequente entre eles. Aconteceu que, mesmo na auséncia
de lei que tratasse dessa polémica, o judiciario, apos receber diversas provocagoes
acerca do tema, sumulou a questao, proibindo a pratica em comento, com base no
desrespeito aos principios constitucionais da moralidade e impessoalidade, dos
quais é guardiao.

O mesmo se deu quanto a regulamentagédo da unido de pessoas do mesmo
sexo. Por tratar-se de assunto muito polémico que envolve grupos sociais diversos,
desde os interessados, a grupos extremamente tradicionais que eram veemente-
mente contrarios, apesar de ndo ser uma questao recente, muito pelo contrario, é
uma situagao fatica que vem se estendendo por muito tempo, nunca houve a devida
regulamentagao por parte do érgao responsavel pela criagao das leis de nosso pais.
Isso foi gerando uma demanda enorme no judiciario, na qual se buscava o reconhe-
cimento legal das relagoes homoafetivas. Isso levou o judiciario a concretizar a efeti-
vacao desse direito, obedecendo ao principio da igualdade contido na Constituigao
Federal.

O ativismo judicial € uma situacao fatica no atual contexto organizacional do
pais. Inegavel tem sido a extrema relevancia para a sociedade, que tem no judiciario
uma expectativa de ver concretizados seus direitos.

E diante dessa situacdo fatica que maximiza-se a polémica acerca da atua-
¢ao ativista do judiciario. A ele caberia apenas agir suprimindo lacunas da lei? A sua
atuagéo esta inovando na ordem juridica configurando-o como legislador positivo?
Isso € aceitavel perante nosso Estado e o principio constitucional da separacao de
poderes?

Ha duas correntes de entendimento acerca dessa atuagéo do judiciario en-

quanto legislador positivo. A primeira defende que o judiciario procura moldar os
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efeitos de leis que apresentem desconformidades com as concepgdes contidas na
Carta Constitucional, de forma que elas venham a surtir efeitos de acordo com as
disposigdes da Lei Maior, sendo que, algumas decisbes que aparentemente possam
parecer verdadeiros atos legislativos, na verdade, tratam-se de mera adequagao da
lei a realidade social atual, em conformidade com as disposi¢gées constitucionais.
Assim é o posicionamento de Barroso (BARROSO, 2012, p. 243/244).

A segunda corrente de entendimento acerca da atuacgéo do judiciario, visto
enquanto legislador positivo, pelo contrario do acima exposto, defende que ha com-
pleta invasao do legislativo por parte do judiciario. Este esta usurpando as fungdes
daquele, agindo em desconformidade com o principio da separagao dos poderes, 0
qual esta explicito na Constituicdo Federal. Esses doutrinadores denominam o ati-
vismo como verdadeira aberragdo do judiciario, constituindo verdadeira mutagao
constitucional o fato de juizes atuarem como legisladores, indo na contraméao da tri-
particdo de poderes. Essa segunda corrente é representada por Uadi Lammégo Bu-
los (BULOS, 2010, p.429).

E clara a necessidade de atuac&o do judiciario, assumindo uma postura ati-
vista, uma vez que as lacunas deixadas pelo legislativo, assim como as falhas no
executivo ao deixar de garantir direitos fundamentais, tem que ser garantidas a soci-
edade. Nao ha outra saida, se ndo recorrer ao judiciario.

O que tem que ser estabelecido sao os limites de atuagao, pois no que diz
respeito as garantias fundamentais dispostas constitucionalmente, o judiciario ndo
pode deixar de agir como concretizador das mesmas, uma vez que a ele cabe essa
funcdo, mesmo que tenha que agir como intérprete das leis, estendendo sua aplica-
¢ao, ou até preenchendo as lacunas existentes. Sobre a atuagao e limites do judicia-

rio no novo contexto constitucional, Barroso afirma que:

As constituicbes contemporaneas, como ja se assinalou, desempe-
nham dois grandes papéis: (i) o de condensar os valores politicos
nucleares da sociedade, os consensos minimos quanto a suas insti-
tuices e quanto aos direitos fundamentais nela consagrados; e (ii) o
de disciplinar o processo politico democratico, propiciando o gover-
no da maioria, a participacdo da minoria e a alternancia no poder.
Pois este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supre-
mo Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os di-
reitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo demo-
cratico. Eventual atuagdo contramajoritaria do Judiciario em defesa
dos elementos essenciais da Constituicdo dar-se-a a favor e nao
contra a democracia.
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Nas demais situacbes — isto €, quando n&o estejam em jogo os di-
reitos 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 discriciona-
riedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua pré-
pria valoragao politica. Isso deve ser feito ndo s6 por razées ligadas
a legitimidade democratica, como também em atencgéo as capacida-
des institucionais dos 6rgaos judiciarios e sua impossibilidade de
prever e administrar os efeitos sistémicos das decisbes proferidas
em casos individuais. (BARROSO, 2012, p. 243/244)

Conforme explanado, o que n&o pode acontecer é a banalizacao da questéao,
evitando-se uma futura ditadura judicial em que este poder passe a manipular in-
constitucionalmente as disposi¢cées da Carta Magna.

No entanto, enquanto agente garantidor da efetividade dos direitos funda-
mentais, no exercicio legitimo da construgdo constitucional, atuando de maneira a
adequar a aplicagao das normas a realidade social, em conformidade com os precei-
tos dispostos pelo constituinte, ndo ha o que se falar em ativismo judicial de forma
prejudicial a constituicdo do Estado Democratico de Direito, pelo contrario, € agente

fortalecedor do mesmo.

3.4 O FENOMENO DA JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA

Em meio a pluralidade de nossa sociedade ndo ha mais como prestigiar a
concepgao restritiva de democracia, que garante apenas o direito das maiorias por
meio de instituicdes representativas.

A democracia tem que avancar, alcancar uma visao mais ampla, buscar res-
guardar os direitos das minorias, ndo permitindo que o processo politico venha a
desconsiderar os grupos minoritarios, em fungdo de uma representatividade majori-
taria.

Nesse ponto de tratar sobre direitos de minorias € necessario que a politica
venha a ser vista sob uma concepc¢éao de direito, uma vez que a representatividade
popular nem sempre observa as garantias de quem faz parte de minorias pouco re-
presentadas no poder. A este fenbmeno, da-se o nome de Judicializagao da Politica.

No contexto politico, nem sempre € possivel manter representagao de gru-

pos minoritarios, decorrendo dai a necessidade de intervengdo dos érgaos jurisdici-
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onais, visando a garantia de direitos desses grupos, tendo em vista a ineficacia dos
orgaos de representagao dessas minorias — que tem direitos fundamentais resguar-
dados constitucionalmente, da mesma forma que as maiorias os tém.

A judicializacao da politica nao consiste em transferir para o judiciario a reso-
lugdo da organizacgao politica do pais, fungdo essa nao cabivel a este 6rgao. Trata-
se da aplicagéo do Direito na organizagao politica, quando ha falhas das instituicdes
com essa natureza — as quais representam maiorias, que quando nio observam a
existéncia de uma sociedade extremamente diversificada como a nossa, pode vir a
suprimir o direito de minorias.

Dentro desse contexto, o judiciario, provocado, acaba por ter que decidir, ga-
rantindo a efetivagdo dos direitos fundamentais de grupos que nao estao represen-
tados politicamente. Isso ndo altera o funcionamento democratico do Estado, pelo
contrario, vem a garantir a satisfacdo das disposi¢cdes constitucionais de igualdade

entre todos, conforme podemos ver:

Em diversas situagdes, ficam evidentes os beneficios que gozam as
minorias pela intervengdo do juiz constitucional. Do ponto de vista
formal, elas tendem a ser tratadas como iguais e possuem iguais
oportunidades de debater e defender suas teses e interesses, com
maior probabilidade de éxito, em face dos grupos majoritarios e do
processo legislativo. (SAMPAIO 2002, p. 76, Apud, MORI, 2012, p.
53)

Resta esclarecer que o juiz, enquanto agente concretizador desse fenéme-
no, tem que ser totalmente imparcial, observar as disposi¢ées constitucionais, se
abstendo de proferir julgamentos vinculados a sua vontade, mas sim, que venham a
atender as demandas da sociedade, de acordo com as normas constitucionais, ade-
quando a politica ao direito, claro que nos casos estritamente necessarios, em que
reste demonstradas falhas das instituicdes politicas tradicionais, uma vez que, nao
cabe ao judiciario, de forma tipica, a atividade politica.

Esse topico sera mais bem abordado no capitulo a frente do presente estu-

do, uma vez que se trata da delimitacdo do trabalho em questao

3.5 LEGITIMIDADE DO ATIVISMO JUDICIARIO E O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES
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Hoje o judiciario é visto como um bote salva vidas que garante a efetivagao
dos direitos constitucionais. Esse pensamento ja se propagou de tal forma, que a
sociedade ja tem impregnada a ideia de sempre recorrer ao judiciario em busca de
solucao para seus problemas, nao importa se tratem de matéria de atuagao politica
Ou nao.

O ativismo ganhou a graga da sociedade, uma vez que foi eleito por ela como
forma de defesa argumentativa de seus direitos, tornando-se um instrumento social,
aceito pela maior parte de seus grupos. Isso se deu em virtude do exercicio da ativi-
dade judicante, que por inUmeras vezes vem a proferir decisbes que garantem ao ju-
risdicionado o atendimento de necessidades essenciais, as quais ndo estavam sen-
do atendidas quando buscadas por outras vias.

Conforme ja explanado, a negligencia dos legisladores e administradores,
quando da concretizagdo dos direitos fundamentais, € a razdo da participagdo mais
ampla do judiciario em nosso contexto social.

Em razao disso, observa-se o deslocamento da resolucéo de questdes atinen-
tes aos poderes executivo e legislativo, para o poder judiciario. Ele passa a ser um
instrumento de resgate de direitos estabelecidos constitucionalmente, principalmen-
te, em razado da impossibilidade de se eximir de decidir, quando provocado para se
manifestar sobre matérias referentes ao cumprimento das disposi¢cdes constitucio-
nais, uma vez que a proépria constituicado estabelece a inafastabilidade do controle
judicial sob a justificativa de omissao da lei.

O constituinte foi claro ao estabelecer que ao judiciario ndo € cabivel se eximir
do dever de proferir decisdo acerca de qualquer questao levada a ele. Assim sendo,
o ativismo judicial € uma consequéncia logica da atividade jurisdicional, decorrente

da necessidade de se emitir uma resposta a sociedade.

Numa era em que o Executivo € a maior fonte normativa — ndo ape-
nas as Medidas Provisérias, mas a prolixa edicdo de regras pelas
agéncias reguladoras, pelo CADE, pelo Banco Central e todas as
demais exteriorizagdes do governo — o Parlamento se retrai. Tanto
que a maior parcela de atuacdo do Legislativo ndo é editar normas,
sendo exercer atribuicbes proprias ao Judiciario, sob a forma de
CPls. Para compensar as anomalias, o Judiciario na verdade admi-
nistra, sob a forma de liminares, antecipagbes de tutela e a presenca
do STF no comando de quase todas as politicas contemporaneas. O
século XXI é o periodo em que a Justica se propde a enfrentar todos
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os desafios. Sem ativismo, porque ela continua servil ao principio da
inércia: s6 age quando provocada. [...] (NALINI, 2012, p. 1033)

A Constituicao Federal além de base da piramide juridica de nosso ordena-
mento € a Lei Maior que rege nosso Estado, portanto, ela é preponderante sobre to-
das as fungdes estatais. Assim sendo, em meio as crises de representagao do legis-
lativo, e por vezes, de funcionalidade do executivo, cabe ao judiciario prolatar deci-
sbes que venham a suprir omissdes dos outros poderes, corrigindo atuagdes que
desrespeitem a protecédo de direitos fundamentais, uma vez que a prépria constitui-
cao atribuiu a ele essa funcéo.

Para tanto, o judiciario assume um papel atuante em meio a uma zona de
conflito, deixando de ser mero confirmador de decisbes politicas, passando a proferir
decisbes em nome da funcio a ele atribuido pela constituicdo, atuando, na inércia
dos demais poderes, em questdes de natureza politica, restritamente quando se tra-

tar de concretizacao de direitos fundamentais:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais, deve ser o de resguardar o processo democrati-
co e promover os valores constitucionais, superando o deficit de le-
gitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo,
desqualificar sua propria atuagao, o que ocorrera se atuar abusiva-
mente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os
principios constitucionais. Além disso, em paises de tradigdo demo-
cratica menos enraizada cabe ao tribunal constitucional funcionar
como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos en-
tre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes s&o os seus
grandes papéis: resguardar os valores fundamentais e os procedi-
mentos democraticos, assim como assegurar a estabilidade institu-
cional. (BARROSO, 2012, p 27)

Essa atuagdo do judiciario em nenhum momento invade a esfera legislativa,
impedindo o referido poder de exercer seu papel legiferante, conforme bem disposto
em nossa constituicdo. O judiciario age conformando disposi¢coes que estejam de
encontro ao que firmou nosso constituinte, ou de forma a extrair as potencialidades
constitucionais, aplicando-as para atender aos anseios sociais, enquanto o legislati-
VO nao consegue exercer seu papel de forma satisfatoria.

Em nenhum momento o legislativo, ou executivo tiveram o exercicio de suas

funcdes suprimido. O que esta acontecendo € que a populacédo esta buscando no
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judiciario a solugao para suas necessidades, em face da omissdo dos demais pode-
res.

O Estado, representado pelos membros do judiciario, esta intervindo na atua-
¢ao politica procurando propiciar a sociedade a efetivagao dos direitos fundamen-
tais, uma vez que ele — Estado nao esta conseguindo atuar dessa forma por meio do
executivo e legislativo.

Hoje a atuagao do Poder Judiciario se da de diversas formas, desde a aplica-
cao da Constituicao de forma direta — quando nao ha previséo infra constitucional; a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos emanados do legislativo, mas que con-
trariem o texto constitucional; bem como, de forma mais polemica, quando em algu-
mas situagdes, age disciplinando a atuagao do poder publico, no que diz respeito a
politicas publicas, visando garantir os direitos sociais.

Acontece que mesmo verificando-se a necessidade da postura ativista do ju-
diciario para fins de resguardar direitos fundamentais e cumprir as disposigdes cons-
titucionais, buscando proporcionar o bem comum, ha muitas divergéncias doutrina-
rias acerca da legitimidade dessa atuagao do judiciario.

Questiona-se a legalidade dessa atuagado ante o principio da separagéo dos
poderes, que visto da forma idealizada por Montesquieu limita ao legislativo — legis-
lar, executivo — administrar, e, judiciario — julgar, sem que haja exercicio de fungdes
de um poder pelo outro, ressalvadas as situagdes de cunho administrativo.

A intervengao do judiciario no que diz respeito a politicas publicas, € o maior
ponto de embate doutrinario. Muito se questiona acerca da legitimidade desse po-
der, em meio ao sistema de triparticdo de poderes, no qual, fica estabelecido que o
povo atribuiu aos politicos eleitos, a funcdo de tratar da implementacao de politicas
publicas.

Apesar de todos os problemas sociais existentes no Brasil, como estamos
vendo a corrupcdo em destaque nunca visto em nosso pais, podemos dizer que dis-
pomos de uma Constituicdo com uma base de protecéo social que garante a todos
um extenso rol de direitos fundamentais e estabelece um sistema de controle e pro-
tecao contra arbitrios de poder.

A corrente doutrinaria que discute a legitimidade do ativismo exercido pelo ju-
diciario argumenta que a interferéncia deste poder nos demais configura uma forma

de arbitrio de poder, podendo causar distorcdes na atividade dos demais poderes.
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O receio de um desequilibrio no exercicio das fungdes estatais € a maior cau-
sa de resisténcia ao ativismo judiciario, visto que, alteragbes no nosso sistema de
organizagao constitucional de poderes, por meio de uma possivel sobreposigao arbi-
traria de um poder sobre os demais, trazem a tona um receio de quebra do nosso
sistema de separacgao de fungdes, o qual tem como fim controlar reciprocamente os
poderes do Estado.

Apesar dessa argumentagao a sociedade esta vendo de forma muito benéfica
a atuacédo do judiciario enquanto agente determinante do cumprimento imediato dos
direitos fundamentais contidos na constituigdo, uma vez que, no judiciario o cidadao
esta encontrando a satisfacao de suas necessidades.

Outra critica da doutrina que rebate essa atuagao do judiciario, mesmo com o
intuito de garantir direitos fundamentais, € que a interferéncia do direito na politica
nao é devida. Para estes criticos, o direito deve ser definido pelo legislativo e judicia-
rio, mas as questdes atinentes a politicas publicas s6 dizem respeito ao executivo e
legislativo, ndo cabendo ao judiciario interferir nessa esfera. Segundo esses doutri-
nadores, essa intervengao indevida pode vir a inviabilizar a devida atuagao dos 6r-
gaos responsaveis pela implementacdo das politicas publicas, desfalcando orga-
mentos, alterando planos de acdo dos mesmos, entre outras consequéncias.

Para eles o judiciario pode atuar de acordo com o que esta disciplinado nas
leis vigentes, mas diante de uma situac&o nova, em circunstancias diversas das ja
prevista pelo legislativo, sua atuagao estaria aquém de sua fungéo, haveria configu-
rado ai uma usurpagao da seara do legislativo.

O que observamos € que a atividade judicante tem significante contribuicao
na manutencgéo do equilibrio entre os poderes, resguardando a efetivagao dos direi-
tos fundamentais e a manutencado de um estado realmente democratico.

Isso em virtude de sua atuagao, que por vezes interfere no executivo e legis-
lativo, mas visando garantir o cumprimento da Constituigdo, que € nossa lei funda-
mental, e da qual emana essa atribuicdo de guardia de seus preceitos ao judiciario.

Temos que ver que diante de nossa realidade social e peculiaridades, nao
temos como implantar um sistema de separagado de poderes de forma absoluta. A
triparticdo de poderes € um modo de dividir o poder do Estado, visando estabelecer
limites aos 6rgaos que atuam exercendo suas fungdes, evitando o cometimento de
arbitrariedades e garantindo os direitos fundamentais, como bem definiu Montesqui-

eu.
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Acontece que, no momento de implementagao pratica da limitagdo de fun-
¢Oes, tem que haver uma relativizagdo das mesmas, em virtude do cenario de crises
politicas, quadro econdmico e deficiéncias legislativas que particularizam nossa so-
ciedade.

Relativizar a atividade de cada poder significa compreender suas atuagdes
atipicas — quando essenciais, sem contudo, deixar de primar por sua atuacido o mais
tipica quanto possivel, evitando confusdes institucionais e atritos, buscando sempre

a harmonia e cooperacao entre os poderes que representam o Estado.

E na observancia da Lei Fundamental que deve residir a harmonia
substancial dos Poderes, conducente ao principio da conformidade
dos atos do Estado com a Constituicdo. Pois mesmo os atos nao
normativos diretamente densificadores de momentos politicos da
constituicdo — atos politicos — devem sujeitar-se aos parametros
constitucionais e ao controle (politico ou juridico) da sua conformi-
dade com as normas constitucionais. (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p.
81)

Essa atuagao mais expansiva do judiciario é decorrente da vontade do consti-
tuinte originario, em meio a atual conjuntura social e de falhas no exercicio de fun-
coes estatais.

O quadro atual requer a reestruturacao das fungdes do Estado, como deline-
adas constitucionalmente. Enquanto essa atuacao ideal n&o € alcangada, o judiciario
procura contornar a situagao, resguardando a garantia dos direitos fundamentais da
sociedade, cumprindo sua fung¢ao de guardido da Constituicdo, atribuida ao STF pe-
la constituinte de 1988.

Em meio a essa atribuicdo, o judiciario deve observar da forma mais cautelo-
sa possivel todas as premissas constitucionais, evitando sempre qualquer decisao
que contrarie a Constituicdo — a qual deve estrita observancia, interpretando-a de
forma a alcancar o fim a que ela se destina em meio ao contexto social de aplicagao.

O judiciario em sua postura ativa tem que ser sempre moderado e cauteloso
para que nao venha a se exceder no exercicio de suas fungoes.

Observa-se como € imprescindivel a consolidagédo e aplicagdo dos preceitos
constitucionais no contexto social atual, buscando sempre a materializagao dos direi-

tos fundamentais que garantam a dignidade do homem.
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Foi com o neoconstitucionalismo que se desenvolveu essa expansao dos pre-
ceitos mencionados, fazendo com que a constituicdo viesse a ser instrumento de
concretizagao das garantias nela disciplinadas.

A figura do ativismo judicial tem sido muito discutida em virtude da crescente
provocagao social, e, portanto, do numero de decisdes proferidas pelo judiciario.

Mas isso é decorréncia do aumento das situagdes que necessitam de regula-
mentacao, em virtude da omissdo dos demais poderes. Nao significa, necessaria-
mente, que o poder judiciario esta interferindo na atuagdo dos outros poderes de
forma mais agressiva.

A maior aplicabilidade ativista é direcionada a casos em que se discutem di-
reitos fundamentais, que por considerar a relevancia do bem em discusséo, o judici-
ario tem a obrigagao constitucional de zelar pela garantia de concretizagao de tais
direitos, mesmo que venha a interferir em questdes politicas, uma vez que sua atua-
¢ao é legitimada pelo constituinte.

Quando o cidadao se vé privado do minimo essencial a sua sobrevivéncia,
por conta da omissao ou incompeténcia de quem € responsavel pelas politicas pu-
blicas do pais, ele tem todo o direito de buscar no judiciario uma resposta que venha
a Ilhe proporcionar condi¢des dignas de vida.

O judiciario ndo pode, em fung¢ao da aplicacdo extrema do principio da sepa-
racao dos poderes, deixar de cumprir seu papel de garantir a efetivagdo dos direitos
fundamentais, o qual também esta disposto constitucionalmente.

Agindo de forma meramente técnico-juridica, sem exercer sua atividade juris-
dicional, o judiciario deixaria de ser um dos poderes estatais, e sua atuagao seria de
mero repetidor das decisdes tomadas pelo legislativo e executivo.

Sua fungao vai além disso, a ele cabe o controle de excessos legislativos e
executivos, evitando abusos decorrentes de poderes econémicos, assim como, atuar
juntamente com os demais poderes, como agente construtor da realidade social do
pais.

O exercicio da atividade judiciaria, caracterizada como ativista ou nao, é legi-
tima e extremamente importante, desde que a interpretagcdo dada as normas esteja
em total consonancia com as disposi¢des do constituinte originario.

O aplicador do direito, enquanto intérprete que €, tem que ter a exata com-

preensao do conteudo normativo dos principios constituintes, assim como, da reali-



47

dade de aplicagcdo dos mesmos, para realizar a devida ponderacao, aplicando-os a
um caso concreto, de forma a obter um resultado justo e constitucional.

Exige-se do aplicador do direito no exercicio de atividade judiciaria — conside-
rada ativista ou ndo, a técnica da ponderagdo dos valores existentes na sociedade,
iISsO sem imprimir presung¢des e vaidades pessoais, nem t40 pouco ser mero repro-
dutor de leis descontextualizadas com a realidade social.

Seu papel é extrair do contexto dindmico, uma decisao justa, em conformida-
de com nosso ordenamento juridico, que garanta a concretizagdo dos direitos fun-
damentais, estando fundamentada no conteudo dos principios constitucionais. Tal
decisao tera reconhecido seu carater de legitimidade, uma vez que baseada na von-

tade do constituinte originario € concretizadora da vontade do povo.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL EM FACE DAS POLITICAS PUBLICAS

Como ja explanado, o ativismo judicial se tornou um mecanismo bastante
empregado como forma de suprir as falhas deixadas pelo poder legislativo, quando
inerte ou ineficaz em sua fungéao principal - legislar. Acontece que o poder executivo
também se encontram em deficiéncia perante a sociedade brasileira, principalmente
no tocante as politicas publicas.

A busca de tutela jurisdicional para a garantia de direitos fundamentais previs-
tos em nossa Constituicdo vem aumentando a cada dia. A ma gestao de politicas
publicas que o Estado brasileiro implementa, enseja nessa busca e garantia de se
ver a prestacado de direitos sociais indispensaveis para a construgao de uma socie-
dade solidaria e justa que garanta o bem de todos, baseando-se na idéia de garantir
a dignidade da pessoa humana no que tange ao minimo existencial. Acontece que,
no que se refere ao assunto em questao, a intervencao judicial se encontra fundada
na falta ou omissdo do executivo na implementacado de politicas publicas que ve-
nham a garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais ja resguardados constitu-
cionalmente.

A sociedade possui representacao nos 6rgaos politicos, através de suas ma-
nifestacdes do sufragio, e cabe a estes 6érgaos politicos determinarem as politicas
publicas que deverao ser implementadas, assim como a execucio destas politicas
publicas.

Sendo assim, os poderes legislativo e executivo tém a preponderancia de po-
der legitimo para estabelecimento e maneira de efetivagao destas politicas publicas,
devido as suas proprias fungdes tipicas.

Desta forma, o processo judicial ndo deveria atentar-se para o cumprimento
dessas decisdes puramente politicas. Porém, devido a ineficiéncia dos poderes exe-
cutivo e legislativo ao n&o representarem com presteza a confianga que a populagéo
deposita, somado ao fator da imensa corrupgéo hodierna, desviando os fundos des-
tinados ao atendimento de direitos sociais da populagao, a tutela jurisdicional é acio-
nada.

Ao se analisar o fato de que a existéncia de politicas publicas concretizarao
os direitos constitucionais e a certeza de ndo cabimento do poder judiciario para a

elaboragao de politicas publicas que fagam gerir os recursos publicos para o aten-
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dimento e prestagao de direitos fundamentais a sociedade, tem-se que deixar claro
que nao cabe ao judiciario atuar de forma preponderante enquanto agente politico
que n&o o é, uma vez que, ao judiciario cabe, quando provocado, verificar se as poli-
ticas eleitas pelo poder executivo estdo alcangando a finalidade a que se destina e
proporcionando acesso universal e igualitario a todos, no que se refere a garantia do

minimo existencial.

4.1 POLITICA PUBLICA

Para analise do que este capitulo propde, se faz necessario o estabelecimen-
to de um norte em relacdo ao conceito de politica publica, pois ndo existe um con-
senso doutrinario em relacéo a conceituagao do tema. Segue-se a base adiante.

As politicas publicas sdo compreendidas como busca, ou maneira de alcance
e garantia da concretizagao dos direitos sociais, direitos e garantias fundamentais de
segunda geragao.

Segundo Uadi Lammégo Bulos, os direitos e garantias fundamentais de se-
gunda geragao tém contexto historico marcado logo apés a Primeira Grande Guerra,
e esses direitos tem como objetivo a igualdade e o bem-estar, de fato que eles ne-
cessitam de uma prestagéo positiva do estado, ou seja, o estado ndo pode se abs-
ter, o estado aqui se encontra obrigado a realizar algo em favor da coletividade
(BULOS, 2010, p. 515).

Os direitos e garantias fundamentais de segunda geragdo sao baseados no
ideal iluminista francés da igualdade, correspondem aos direitos sociais, econédmicos
e culturais. E as politicas publicas sao consideradas o meio de alcance destes direi-
tos.

De acordo com a doutrinadora Maria Paula Dallari Bucci, politica publica:

€ o programa de agao governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orgamen-
tario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposi¢cao do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e po-
liticamente determinados.
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Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagéo de objeti-
vos definidos, expressando a selegcdo de prioridades, a reserva de
meios necessarios a sua consecugao e o intervalo de tempo em que
se espera o atingimento dos resultados (BUCCI, 2006, p.3).

A atuacdo dos poderes publicos € fundamental para que se possa garantir o
estimado alcance da igualdade social, erradicando a pobreza e marginalizagao, re-
duzindo as desigualdades sociais e regionais. Vale frisar, aqui, a “igualité” proposta
pelo iluminismo francés.

Cabe ao governo a implementagao de politicas publicas, sendo assim, o prin-
cipal responsavel pelo seu planejamento e primaria execug¢ao € o proprio poder exe-
cutivo, pois ao poder legislativo em relacédo as politicas publicas, possui apenas um
carater complementar a esta atividade, uma vez que sua fungcdo se concentra mais
na concessado de fundamentagdo legal das proprias politicas publicas, que ficam
condicionadas ao poder judiciario, visto que este é o poder que visa a garantia da

Constituicao Federal.

41.1 POLITICAS PUBLICAS E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O principio da eficiéncia da administracéo publica foi introduzido pela Emenda
Constitucional n. 19/98, sendo incorporado ao caput. Do artigo 37 da Constituigcdo da
Republica federativa do Brasil de 1988, integrando-se aos demais principios (legali-
dade, impessoalidade, moralidade e publicidade).

De acordo com José Afonso da Silva:

Eficiéncia ndo € um conceito juridico, mas econdmico; nao qualifica
normas; qualifica atividades. Numa idéia geral, eficiéncia significa fa-
zer acontecer com racionalidade, o que implica medir os custos que
a satisfagdo das necessidades publicas importam em relagdo ao grau
de utilidade alcancgado. (...) Rege-se, pois, pela regra da consecugao
do maior beneficio com o menor custo possivel. Portanto, o principio
da eficiéncia administrativa tem como conteudo a relagdo meios e re-
sultados (SILVA, 2010, p. 671).

A atividade estatal produz, de maneira direta ou indireta, consequéncias juri-

dicas que de modo reciproco, estabelecem direitos ou prerrogativas, obrigagdes ou
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deveres para toda a sociedade, fazendo esse misto de relagdes juridicas entre a
propria Administracdo Publica e as pessoas que se submetem a ela.

Ao se analisar o que pode decorrer dos direitos subjetivos pretendidos nessas
relagdes juridicas, por parte do administrado, Alexandre de Moraes se posiciona
acerca da possibilidade de “exigir da Administragao Publica o cumprimento de suas
obrigacdes da forma mais eficiente possivel” (MORAES, 2005, p. 299 e 300).

Nao implica dizer que o individuo exerca um poder sobre o Estado, apenas
quer dizer que possui titularidade de direitos previstos de maneira constitucional e
que o Estado tem o dever/obrigacdo de prestacéo de garantir o condizente com o
estabelecido na Constituicdo Federal.

Desse modo, o administrador publico, assim como as politicas publicas que
serao por eles implementadas, devem obedecer ao principio da eficiéncia. E em re-
lacao ao atendimento dessa eficiéncia, abre-se a possibilidade de cobranga através

de tutela jurisdicional, como preleciona Alexandre de Moraes:

Vislumbra-se, portanto, dentro dessa nova ética constitucional, um
reforgo a plena possibilidade do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV),
em defesa dos direitos fundamentais e servigos essenciais previstos
pela Carta Magna, garantir a eficiéncia dos servigcos prestados pela
Administracdo Publica, inclusive responsabilizando as autoridades
omissas, pois, conforme salienta Alejandro Neto, analisando a reali-
dade espanhola, quando o cidadao se sente maltratado pela inativi-
dade da administragdo e ndo tem um remeédio juridico para socorrer-
se, ira acudir-se inevitavelmente de pressdes politicas, corrupgéao,
trafico de influéncia, violéncias individual e institucionalizadas, aca-
bando por gerar intranquilidade social, questionando-se a prépria uti-
lidade do Estado (MORAES, 2005, p. 307)

Esse posicionamento também é o mesmo quando se trata do doutrinador Ua-
di Lammégo Bulos, que assevera que “permite, ainda, que o poder judiciario encon-
tre um substrato a mais para garantir direitos fundamentais dos administrados (CF,
art. 5°, XXV)” (BULOS, 2010, p. 990).

42 ATIVISMO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS
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Como tema ja tratado anteriormente, aqui vale-se reforgar a idéia de judiciali-
zacao das politicas publicas. O que pode ser considerado como ativismo do poder
judiciario na esfera do poder executivo, se tratando dessa tematica e o cabimento ou
nao desse ativismo.

Como ja explanado, as politicas publicassdo os meios que o Estado possui
para prestar de maneira positiva uma melhoria em favor da sociedade, em diversas
areas, de maneira condizente com o0 minimo existencial para a dignidade da pessoa
humana.

A sua elaboracao e execucgao é realizada de maneira predominante em ambi-
to do poder executivo, a quem cabe a elaboracéo, gestao, e aplicagao destas politi-
cas em favor da sociedade.

E de grande valia frisar que a maior deficiéncia no campo das politicas publi-
cas se encontra no poder executivo, visto que o poder legislativo possui natureza
concentrada maior na fundamentagao legal das politicas, tendo um maior déficit ho-
dierno na prépria execu¢ao das mesmas em favor do bem comum.

No tocante ao controle jurisdicional de politicas publicas, tem-se a caracteri-
zagao da judicializacdo dessas politicas no momento em que o poder executivo, age
de maneira desarrazoada, ineficiente, omissa ou até mesmo nula com a intengao
clara de comprometimento ou neutralizagao da eficacia dos direitos de segunda ge-

racao, os direitos sociais, culturais e econémicos.

4.2.1 MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO POSSIVEL ORCAMENTARIO E
PRINCIiPIO DA RAZOABILIDADE

Em relacdo ao minimo existencial, tem-se por conceituagdo como os direitos
constitucionais minimos para a garantia de vida condizente com a dignidade da pes-
soa humana. E um direito intrinsecamente ligado & Constituicdo federal, ndo neces-
sitando de legislagao infraconstitucional para a garantia de prestacdo do mesmo, vis-
to que eles se encontram positivados na propria Constituicio.

O minimo se refere aqueles direitos que precisam de uma prestagao positiva
do Estado para que se possa garantir uma vida digna, compreendem os direitos fun-

damentais de segunda geragao, voltados aos direitos sociais, econémicos e cultu-
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rais, previstos na Carta Magna a exemplo da saude, educacao, seguranca, lazer,
alimentacao, moradia, etc.

O Estado os atende através das politicas publicas que devem ser legisladas
em consonancia com a Constituicdo e executadas de maneira eficiente para o aten-
dimento da melhoria da sociedade, proporcionando a redugao de desigualdades so-
ciais,

O estado deve agir de maneira que preste uma atividade positiva para o aten-
dimento destes direitos, sem que haja a imposi¢ao de tributos. Caso sejam descum-
pridos por falta de prestacao assistencial positiva do estado, os mesmo devem ser
corrigidos por meio de intervencao judicial, objetivada na Carta Maior.

De maneira significativa, as demandas que buscam a tutela jurisdicional para
a garantia de prestacéo positiva do estado em atendimento ao minimo existencial,
vém crescendo. Como exemplo das mais solicitadas, temos os pedidos de forneci-
mento de medicacdes, leitos hospitalares e tratamentos de saude que ndo possam
ser custeadas pelo individuo litigante.

Acontece que em detrimento do pedido fundado no minimo existencial, postu-
lado pelo individuo, o Estado faz valer-se da reserva do possivel orgamentario como
forma de esquiva para a prestacao do direito social, econémico ou cultural.

Apontando que a decisao judicial pode vir a realizar uma quebra orgamentaria
no que ja tinha sido previsto ao devido programa de saude, privilegiando, desta for-
ma, parcela da populagdo em detrimento de outra.

Aqui resta enorme discussao acerca da possibilidade de o estado ter as con-
dicbes para prestar ou ndo o condizente com o minimo existencial, o que nao € a
tematica do presente trabalho.

Porém, o que se pode ser dito de maneira unanime € que ao se tratar da de-
fesa do minimo existencial, o poder judiciario exerce uma grande influéncia na pres-
tacao que deveria ser exercida pelo executivo — aqui, sim, tem-se a problematica do
estudo em questdo — na concessao de garantias as de politicas publicas. Caracteri-
zando a propria judicializagao dessas politicas.

Essa intervencdo do poder judiciario ndo se encontra de maneira tdo desen-
freada, uma vez que se faz necessaria ser pautada com base no principio da razoa-
bilidade.

O limite imposto pelo principio da razoabilidade busca adequacdo de medida

justa e proporcional aos meios que devam ser empregados para a consecucao dos
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fins propostos pelas politicas publicas, que deveriam ser desempenhadas e exerci-
das pelo poder executivo, mas que sao garantidas através de decisdes ativistas pe-
los magistrados no intuito de concessao do minimo existencial que a Constituicao

Federal assegura.

4.2.2 DO CABIMENTO DA J,UDICIALIZAQAO DE POLITICAS PUBLICAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A tematica abordada neste ponto refere-se inteiramente ao cabimento do judi-
cializagdo das politicas para solugéo de questdbes em que o poder executivo é inefi-
caz. Aqui serao propostas as posi¢des e entendimentos acerca do acolhimento ou
nao dessa judicializagao.

No tangente ao risco da ocorréncia desse fendmeno nas politicas publicas,
tem-se o0 mesmo entendimento doutrinario em relagcéo a oposig¢ao do ativismo judici-
al, baseia-se na atribuicdo demasiada de poder ao poder judiciario.

Sao as fronteiras ente o juridico e o politico que esses doutrinadores veem
como afronta ao principio da separagao dos poderes. Aqui faz-se vista grossa a in-
dependéncia a independéncia de cada esfera estatal, ndao permitindo-se, assim, a
invasao de searas nas aplicacdes e fungcbes de poderes em suas respectivas com-
peténcias — legislativo para legislar, executivo para a execugéao e judiciario para jul-
gar.

De acordo com esse pensamento, o judiciario anda possuindo um alargamen-
to proposital, ferindo a clausula pétrea constitucional da separagdo dos poderes. E
como se estivesse acontecendo uma supervalorizagdo do poder judicial em detri-
mento dos demais, em relacdo as matéria que nao Ihe cabe o discernimento para
funcionalidade.

E visto como uma natureza ndo democratica do judiciario ao tomar para si o
que cabe ao processo politico de democracia, ou a insergao de funcgbes e atribui-
cOes tipicas dos demais poderes.

Propoem defender a separacdo dos poderes como alicerce de limitagdo de

poder, podendo, desta forma, alcangar o estabelecimento reciproco entre o legislati-
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vo, executivo e judiciario. Essa limitagao € tida como pressuposto essencial ao Esta-
do democratico de Direito.

Ademais, existe a problematica da confianga do povo ao eleger os seus re-
presentantes politicos, visto que o poder legislativo e 0 executivo compdem seus
membros e agentes através de processo deliberativo de escolha popular. Essa esco-
Iha da populagdo, na manifestagdo do sufragio através do voto, ndo acontece no po-
der judiciario.

Desse modo, a judicializagdo da politica é afrontada em relagcéo a ideologiza-
cao dos temas sociais, econdmicos e culturais sem a participacdo dos representan-
tes que o povo escolheu, perdendo o espago das decisdes politicas para as deci-
sbes dos magistrados que ndo possuem esse vinculo democratico, que nao detém a
representacdo do povo. Contrapostos pela idéia de que representam apenas as su-
as posicoes, seus particulares entendimentos, resultando na idéia de enfraqueci-
mento do Estado Democratico de Direito.

Ja em relagcéo ao posicionamento favoravel da judicializagdo das politicas pu-
blicas, segue-se a partir daqui as argumentag¢des doutrinarias.

Para o reforco do posicionamento, vale-se frisar que as politicas publicas
constituem os programas realizados pelo governo que planejam a coordenagéo e
execucao dos recursos que se encontram disponiveis ao Estado para a realizagao
de melhorias em determinadas areas estabelecidas por estas politicas, em prol da
sociedade, cabendo a sua implementacéo e execugao através do poder executivo.

A autorizagao do controle jurisdicional de politicas publicas, resta fundado na
propria inércia do executivo na prestacédo de suas atribuigdes.

Na ocasidao em que o poder que tem a atribuicdo principal de execugao das
politicas publicas, atuar de maneira desarrazoada ou proceder claramente no intuito
de neutralizagdo ou comprometimento da eficacia dos direitos sociais, econédmicos e
culturais, a garantia destes direitos deve ser feita através da judicializacdo destas
politicas.

Neste pensamento, segue o voto do Ministro celso de Mello:

A colmatacdo de omissdes inconstitucionais: um gesto de respeito
pela autoridade da Constituicdo da Republica. Nem se alegue, final-
mente, no caso ora em exame, a ocorréncia de eventual ativismo ju-
dicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente por-
que, dentre as inUmeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criagao ju-
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risprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissdo dos
poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao su-
prir omissdes inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medi-
das que objetivem restaurar a Constituicao violada pela inércia dos
poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir sua missao consti-
tucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que
tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica. Praticas de
ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Cor-
te Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessida-
de institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou re-
tardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacbes a que estdo
sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tra-
tando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicao, nao
pode se reduzir a uma posicao de pura passividade (ADI 4277/DF)

Assim como na mesma linha de consideragado, tem-se a constatagdo do Mi-

nistro Gilmar Mendes em seu voto proferido ao julgamento do MS 269.915/DF:

Assim, alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o
Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua histdria, tem entendido
que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu
controle judicial, desde que haja violagéo a direitos assegurados pela
Constituicdo. Mantendo essa postura, o Supremo Tribunal Federal,
na ultima década, tem atuado ativamente no tocante ao controle judi-
cial das questdes politicas, nas quais observa violagdo a Constitui-
¢ao. Os diversos casos levados recentemente ao Tribunal envolven-
do atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito corroboram essa
afirmacao (MS 269.915/DF)

Destarte, é entendido que quando ha violagdo aos direitos sociais, econdmi-
cos e culturais garantidos pela Constituicdo, ha violagdo desta. Sendo assim, esta
justificado o comportamento do Poder Judiciario na udicializagdo das politicas publi-
cas, na prevaléncia da supremacia da Constituicdo que € desrespeitada e transgre-
dida pela omissao do poder executivo.

Portanto, aqui defende-se o cabimento desse fenébmeno quando ha omissao,
ou quando a politica que ja esta implementada, ndo venha a fazer valer as garantias
condizentes com o minimo existencial para a realidade da vida digna; caso a inter-
vencgao judicial na politica publica seja razoavel; e, quando a politica ou até mesmo a
falta desta politica publica, seja implementada de maneira desarrazoada.

Assim, o judiciario apesar de nédo ser o grande detentor de implementacgao,

execugao e planejamento destas politicas, tem a possibilidade de ser atribuido para
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tal incumbéncia, quando o executivo coloca, de maneira irresponsavel, em risco os

direitos e garantias individuais e coletivos estabelecidos na nossa Carta Magna.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 adota o principio da separagao dos poderes
como forma de limitacdo do poder estatal, em relagdo ao exercicio de suas fungoes.
Realiza a separagao em trés poderes distintos que sao independentes e se relacio-
nam entre si. Estes poderes sdo: Legislativo, Executivo e Judiciario. Cada poder
possui fungdes especificas, no intuito de se evitar que ocorram exageros ou a arbi-
trariedade na concesséo de poder a um unico 6rgao.

Apesar de as fungdes serem atribuidas constitucionalmente a cada poder, a
sociedade brasileira se encontra prejudicada quanto a ineficiéncia dos poderes legis-
lativo e executivo, uma vez que o legislativo ndo atende as demandas resultantes
das mudancgas sociais, ficando a mingua de legislacéo, e o executivo deixa muito a
desejar em relacdo a implementacdo de politicas publicas efetivas para a garantia
de direitos fundamentais.

Levando-se em conta esse contexto, percebe-se que a sociedade encontra
saida para suprir a ineficiéncia desses poderes através do poder judiciario, visto que
cabe a ele a guarda da Constituigdo.

Em resposta as provocacgdes sociais, o Judiciario esta proferindo decisdes de
carater normativo, que vem a regulamentar relagdes sociais e até mesmo estipular
medidas a serem cumpridas pelo poder publico.

Conforme nota-se, essa atuacgéo ativa do judiciario € bastante polémica no
mundo juridico, despertando em parte das opinides a nogéo de tratar-se de usurpa-
¢ao das fungdes dos demais poderes, indo de encontro ao principio constitucional da
separacao dos poderes.

Ao delimitar a tematica do ativismo judicial, o presente estudo traz a tona o
estudo especifico do caso da judicializagao das politicas publicas.

Conforme elucidado no presente trabalho, as politicas publicas consistem nas
maneiras que o poder executivo possui para através do seu planejamento, imple-
mentacao e execucgao, faca satisfazer a garantia dos direitos fundamentais de se-
gunda geragao estabelecidos na nossa Carta Magna.

A judicializagdo de politicas publicas tem sido vista como a legitimidade da

atuagao do judiciario como ferramenta de efetivacdo dos direitos fundamentais esta-
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belecidos pela Lei Maior. Sua atuagdo € uma forma de garantia da manutencao do
Estado Democratico, uma vez que o judiciario age buscando estabelecer igualdade
a todos, principalmente quando dispde sobre a garantia de Direitos Fundamentais
previstos constitucionalmente. Trata-se de uma relativizagado do principio da separa-
¢ao dos poderes, em prol da manutencédo do Estado Democratico.

A Constituicdo Federal tratou das garantias fundamentais, assim como, de
mecanismos que garantissem sua efetivagéo. Essa desenvoltura ativa do judiciario,
nada mais é do que o cumprimento de seu papel de guardido das disposi¢des cons-
titucionais.

Em meio a ineficacia do executivo, o judiciario pode atuar em conformidade
com os preceitos fundamentais garantidos na Constituicdo, prezando pelos direitos e
garantias ali previstos, em conformidade com o atual status de constitucionalizagéao
do direito.

A partir dessas premissas, observa-se que nao ha sobreposicdo de poderes.
O judiciario ndo esta agindo se contrapondo a atuagéo do executivo, muito pelo con-
trario, sua atuagao é decorrente da retracdo do executivo no exercicio de suas fun-
¢Oes, aliado ao fator de provocagéao social — ao qual o judiciario ndo pode se abster
de responder em fung¢ao da inafastabilidade da jurisdigao.

Restou claro aqui que essa nao seria a sistematica a ser adotada, uma vez
que, em funcao do principio da separacado dos poderes, o ideal seria 0 cumprimento
das fungdes tipicas de cada poder pelo respectivo 6rgao responsavel para tanto. No
entanto, no atual contexto social, € menos prejudicial que o judiciario aja de forma
ativa, garantindo os demais principios constitucionais, do que se retrair deixando de
prestar atividade jurisdicional, se desincumbindo de exercer seu papel de garantir a
concretizagao dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente, tudo em fun-
cao da aplicagao do principio da separacao dos poderes, de forma absoluta.

O que né&o pode acontecer é que a sociedade sofra ficando a mingua de des-
frutar dos seus direitos e garantias fundamentais pautados no principio do minimo
existencial, para que esses direitos sejam exercidos de maneira condizente com a
vida digna, por irresponsabilidade do poder executivo hodierno que se encontra iner-
te e ineficiente perante o atendimento destes direitos em prol da populagao brasilei-

ra.
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Através do estudo, € importante frisar que a judicializagao das politicas publi-
cas deve ser feita de maneira razoavel, baseando-se também no principio da reser-

va do possivel do Estado.
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