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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de associar o estudo do principio da separagéao
de poderes, através de sua concepc¢ao historica e seus conceitos classicos, através
dos pensadores da revolugao francesa, aos conceitos modernos de ativismo judicial,
através dos doutrinadores modernos. Para além dos estudos conceituais, fora feita
uma pesquisa de método indutivo, com questionario direcionado as representantes
do Poder Judiciario e Poder Legislativo, para associar os estudos da separacéo de

poderes e do ativismo judicial a atual crise politica instaurada no Brasil.

Palavras chave: Separacdo de Poderes. Ativismo Judicial. Politica.

Democracia.



ABSTRACT

The present work has the objective of associating the study of the principle of the
separation of powers, through its historical conception and its classic concepts, to the
modern concepts of judicial activism. In addition to the conceptual studies, an
inductive method research was conducted, with a questionnaire directed to
representatives of the Judiciary and Legislative Branch, to associate the studies of
separation of powers and judicial activism with the current political crisis established

in Brazil.

Keywords: Separation of Powers. Judicial Activism. Interview. Policy. Democracy.
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STF — Supremo Tribunal Federal

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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1.  INTRODUGCAO

O ativismo judicial se conceitua em uma participagcdo com amplitude e
intensidade do Poder Judiciario, com uma maior interferéncia na atuacdo dos outros
dois poderes, Legislativo e Executivo, algumas vezes ditando condutas ou
abstengdes que estes deveriam cumprir, estas em sua maior parte que dizem

respeito a politicas publicas.

Indo de encontro as condutas ativistas, encontra-se o Principio da
Separacdo de Poderes, que desde os pensadores Aristételes, John Locke e
Montesquieu ja era visto como um principio ideal para a organizagdo de uma
Republica, sendo que tal principio assegura que os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario devem ser harménicos e independentes entre si, teoria esta que o

ativismo judicial acaba desbancando, mesmo que em nome do bem estar social.

Devido a lentidao do aparelho estatal, o ativismo certas vezes acaba se
tornando necessario para que demandas urgentes e sem previsdo normativa sejam
resolvidas. Porém, acredita-se que ha um limite a essa atuagao para que o Judiciario
nao comece a legislar ao invés daqueles que para isso foram eleitos, uma vez em
que ha uma divisdo de poderes que faz com que um poder ndo se aproprie das

demandas do outro.

A relevancia da pesquisa sobre o ativismo judicial é justamente questionar
se o0 Poder Judiciario pode ou ndao assumir determinadas demandas que deveriam
ser do Poder Legislativo, e se tal conduta acaba criando uma crise de
representatividade da populagdo em respeito a seus representantes eleitos, uma vez
que a justificativa buscada para motivar o ativismo, € a lentiddo do Legislativo para
solucionar suas demandas. Tal pesquisa é importante para que se busque uma
reflexdo a respeito da atuagao do judiciario brasileiro nos dias atuais, e que perigo

causaria uma conduta cada vez mais ativista para a democracia brasileira.
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Para alcancar esse objetivo, tratar-se-a no primeiro capitulo sobre o
principio da separacdo de poderes através dos pensadores classicos que estudaram
sobre o assunto, trazendo todo seu aspecto histérico, conceito e aplicagdo a época
em que fora escrito, Além dos conceitos e concepgdes historicas, também fora
trazido o referido principio para os dias atuais, através das doutrinas juridicas
brasileiras contemporaneas que escreveram sobre sua aplicacdo na Constituicdo
Federal de 1988.

No segundo capitulo, por sua vez, a abordagem €& sobre o ativismo
judicial, onde se fez necessario uma distincdo de conceitos de ativismo judicial e
judicializagdo da politica. Em seguida fora estudado seus conceitos e concepgodes
historicas, e ademais os posicionamentos criticos favoraveis e contrarios ao ativismo

judicial nas doutrinas.

E, para encerrar o presente trabalho de pesquisa, no terceiro capitulo se
fez necessario questionar os representantes do poder Legislativo e do Poder
Judiciario, para comparar suas afirmagdes a respeito do ativismo judicial, tentando
extrair de suas convicgdes, posicionamentos sobre a necessidade do ativismo
judicial, a motivagdo do judiciario para que atue da maneira ativista, buscar

respostas sobre 0 que autoriza tal conduta e qual seria o limite dessa atuacao.

Para tal pesquisa, fora realizada uma entrevista com uma representante
do Poder Legislativo e uma representante do Poder Judiciario, com nove perguntas
idénticas para cada, todas direcionadas para a atuacado dos respectivos poderes no
dia a dia, relacionando tal atuacdo com os principios e conceitos estudados no
trabalho.
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2 — O ESTADO MODERNO E A SEPARAGAO DE PODERES

A sociedade em que vivemos atualmente se sustenta em um modelo de
Estado que fora pensado e criado em meio as revolugbes burguesas do século
XVIIl. Na época, fora concebido um novo modelo juridico de Estado, diferente do
modelo absolutista que tinha em seu representante todo o poder concentrado,

originando assim uma nova concepgao de divisao dos poderes.

Esse novo modelo de Estado, buscando sempre tirar das maos de
apenas um individuo toda a concentracdo de Poder, trouxe a ideia de subdividir
esses Poderes, criando entre eles freios e contrapesos que permitam sua livre
independéncia e harmonia entre si, justamente para que um nao se sobreponha ao

outro.

O estudo do principio da separagcao de poderes se sustenta, e so é
possivel ser aplicado, em um Estado soberano, onde se tenha uma organizagao
estatal publica que possa conferir a tais poderes a legitimidade e atribuir suas
demandas. Portanto, antes de se estudar a separagdo de poderes e suas origens,
se faz necessario iniciar um breve estudo acerca da origem do conceito de Estado,

para melhor entender em que contexto se aplica a separacao de poderes.

2.1 — O Estado Moderno

O Estado moderno em que se vive os dias atuais é classificado como um
fendmeno socio-politico construido através de uma concepgéo historica que chegou
a seu ultimo conceito como sendo ndo apenas um Poder Executivo, que tem em
suas atribuicbes as atividades governamentais administrativas, como também as
atribuicdes de legislar e de julgar. (CADEMARTORI, 2001, p. 27)

Para se chegar a tais conceitos e classificar suas atribui¢des, fora
necessario um amplo debate filosofico que se passou por pensadores classicos e
revolucdes, debatendo amplamente sobre qual seria o papel do Estado para com a

sociedade.
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O Estado nos moldes de hoje fora pensado em meio as revolugdes
burguesas, que tinham como principal objetivo tirar o Poder das maos dos reis
autoritarios e absolutistas. Portanto é necessario ter a ciéncia de que antes de se
comecgar a tragar esse novo modelo de Estado democratico e republicano, a
sociedade passava por um regime absolutista que tinha toda a concentragdo de
poder para administrar, criar normas e julgar, concentrada em uma unica pessoa, o

rei.

Na obra Discursos, de Nicolau Maquiavel, autor que inaugurou o
pressuposto filoséfico politico do regime absolutista, pode-se encontrar
entendimento que compreende o Estado, como o responsavel por garantir a paz

entre os cidadaos:

“De fato, que é um governo sendo o meio de conter os cidaddos de modo
que eles ndo se injuriem mutuamente? Meio que consiste em dar completa
segurancga a populagéo ou em reduzi-la a impossibilidade de praticar o mal;
ou ainda em fazer tantos beneficios ao povo que este nao tenha razao para
procurar mudar seu destino (MAQUIAVEL, 1994, c. 23)”

Apds as revolugbdes burguesas, que contaram com inumeras obras que
deram o inicio aos novos moldes de Estado, compreende-se que nao se alterou o
objetivo central das atribuicbes estatais, que seria a garantia da paz entre a
sociedade, porém, a maneira que se confere o Poder a autoridade, que sera o
responsavel por essa garantia, fora revolucionaria no sentido de atribuir sua escolha

ao povo.

Thomas Hobbes (2009, p. 126/127), em sua obra O Leviata, discorreu
sobre o conceito de estado como sendo uma pessoa ficticia instituida por uma
grande multiddo, que se compreende como populagdo, com didlogos ou pactos
reciprocos, para concessao do poder, o que lhe garante o uso da forga e violéncia
legalizada, bem como outros meios que achar conveniente, porém, sempre em

nome da paz e da defesa comum, essa seria a esséncia do Estado.

Em uma teoria considerada liberal, onde se acredita que as decisdes
sobre os rumos da sociedade devem partir do povo, John Locke (1978, p.35)
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acredita que o estado perfeito de liberdade sera alcangcado quando as pessoas
possam regular suas posses e agdes conforme as leis da natureza, sem pedir
permissao para alguém, ou seja, uma ideia completamente antagbnica aos

pensamentos absolutistas da época.

Pensando da mesma maneira, querendo conceder ao povo o direito de
exercer soberania, Montesquieu (1748, p. 18) cré em um Estado Republicano onde

0 povo exerce a total soberania através de uma democracia,

Compreende-se entdo que o Estado deve ser soberano, garantidor da
paz, bem como deve ter em seu representante, um representante do povo, que esta

ali para defender seus interesses e solucionar suas demandas.

Com essa premissa, pode-se iniciar entdo a discussdo de como o Estado
ira solucionar as demandas de criar normas para que a sociedade cumpra, normas
que devem se relacionar com o bem estar social e a paz, deve também ter o poder
de julgar aqueles que desrespeitarem tais normas, estabelecendo punigbes caso
necessario, bem como deve gerir tais normas, assim sendo, deve cuidar de sua
organizagao, existindo entdo uma necessidade de dividir essas atribuicbes entre
setores do Estado. Chega-se assim ao conceito da separagdo de poderes, que
passa-se a trabalhar a seguir.

2.2 — Separagoes De Poderes

A separacgao de poderes € um dos pressupostos fundamentais no qual
se consolidou o Estado Republicano atual, este conceito fora pensado desde a
Grécia Classica, onde Aristoteles ja ensaiava a necessidade de uma separagao das

atividades do Estado entre setores da sociedade.

A origem deste conceito, em modelo tripartite, onde trés grandes
poderes sdo os responsaveis pelo funcionamento e pela soberania do Estado, surgiu
na obra de Aristételes “A Politica”, onde divaga e expde de maneira inovadora sobre
a existéncia de tais poderes:
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“‘Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai
bem, e é das diferengas entre estas partes que provém as suas. O primeiro
destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do Estado. O
segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto
é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicbes e a maneia
de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdigdo.”
(ARISTOTELES, 2009, p. 87)

Aristoteles traz entdo a necessidade de tais poderes estarem bem
acomodados, ou seja, harménicos entre si, para que o governo progrida em seus
objetivos. E possivel identificar que o pensador define como as trés principais
atribuigbes do estado a funcdo de legislar, de administrar e de julgar.

Ainda na obra de Aristételes, os conceitos e as fungdes de cada poder
sdo explanadas de maneira separada. Comegando pelo Poder Legislativo, que na
obra ainda era chamado de Deliberativo, Aristoteles afirma que a Assembleia decide
se havera paz ou guerra, devera fazer leis e suprimi-las, decretar pena de morte, de
banimento e de confisco, e também prestar contas aos magistrados.
(ARISTOTELES, 2009, p. 88)

E possivel encontrar na referida obra a aproximagdo do Poder

Legislativo ao povo, onde Aristoteles afirma que todo cidaddo que quiser participar

das Assembleias Gerais, vindo da tribo que for, podera participar para realizar a
criacao de leis:

“[...] quem delibera é a Assembléia dos magistrados, mas todos chegam por

seu turno a magistraturas, venham da tribo que vierem e tenham a condi¢ao

que tiverem, sem excetuar os ultimos, até que todos as tenham ocupado. A

Assembléia geral do povo s6 ocorre quando da feitura das leis, para retocar

a Constituicho ou para ouvir as proclamagdes dos magistrados.”
(ARISTOTELES, 2009, p. 88)

Magistrados, para Aristoteles, sdo aqueles designados para fungao
previamente estabelecida, sendo responsaveis pelas atribuicbes dos cargos que

ocupam.
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Diferente do poder Legislativo, Aristoteles trata do Poder Executivo
como um cargo que deve ser conferido a alguém, e este, teria a responsabilidade de

administrar os negdcios:

‘O primeiro cuidado do governo €& fazer com que se encontrem nos
mercados os viveres necessarios. Para tanto, deve haver um magistrado
que cuide de que tudo seja feito de boa fé e que a decéncia seja
observada.” (ARISTOTELES, 2009, p. 91)

Na mesma linha, Aristételes também explana sobre a administracao

das coisas publicas das cidades:

“O outro cuidado que deriva do precedente, ou que o segue de bem perto, é
a administragdo dos edificios publicos e privados, a fim de submeté-los a
formas convenientes; das casas em ruinas, ruas em mau estado, para
conserta-las e reconstrui-las; dos limites que separam as propriedades, a
fim de que cada um goze tranquilamente do que Ihe pertence, assim como
dos outros objetos do mesmo género. Chama-se este oficio policia urbana;
ele abarca um grande numero de partes que nas grandes cidades é preciso
confiar a funcionarios diferentes, tais como o inspetor de construgoes, o
reparador de fontes e o intendente dos portos.” (2009, p. 91)

Ja no poder Judiciario, este também teria seu cargo conferido pelo
povo, por meio de eleicbes ou sorteio, cabendo ao representante julgar a
apresentacdo das contas dos demais poderes, as malversacgdes financeiras, os
crimes de Estado ou atentados a Constituicdo, multas para pessoas publicas ou
privadas, contratos, os crimes de homicidio e os negdcios do estrangeiro, bem como
seriam criados os cargos de juizes para os casos minimos, para julgar casos que

nao seriam necessarios a remessa aos grandes tribunais. (Aristoteles, 2009, p. 98)

Posteriormente, nas supramencionadas revolugbes burguesas, o
assunto fora discutido como sendo uma das principais demandas a serem
resolvidas, visto que o Estado estava na m&o de um unico soberano que se atribuia
de todas as fung¢des que o governo deve exercer, sendo assim, os pensadores da
época trataram do assunto da separagcao de poderes com mais afinco e mais
relevancia, trazendo tal principio como fundamental para o bom funcionamento de

um governo Republicano.
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John Locke, em sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”,
divide as fungdes do Estado entre os poderes Legislativo, Executivo e Federativo,

estes dois ultimos sendo subordinados ao primeiro:

‘Em uma sociedade politica organizada, que se apresenta como um
conjunto independente e que age segundo sua propria natureza, ou seja,
que age para a preservagdo da comunidade, s6 pode existir um poder
supremo, que € o legislativo, ao qual todos os outros estdo e devem estar
subordinados; nao obstante, como o legislativo € apenas um poder
fiduciario e se limita a certos fins determinados, permanece ainda no povo
um poder supremo para destituir ou alterar o legislativo quando considerar o
ato legislativo contrario a confianga que nele depositou; pois todo poder
confiado como um instrumento para se atingir um fim é limitado a esse fim,
e sempre que esse fim for manifestamente negligenciado ou contrariado,
isto implica necessariamente na retirada da confianga, voltando assim o
poder para as maos daqueles que o confiaram, que podem deposita-lo de
novo onde considerarem melhor para sua protegdo e seguranc¢a.”(LOCKE,
1994, p. 76)

E possivel notar que John Locke confere ao Poder Legislativos sua
maior investidura, e o poder supremo com maior importdncia e relevancia,
justamente por associar este poder ao povo, este retratado como soberano, dando a
populagdo a possibilidade de destitui-lo e escolher novamente os representantes
que irdo tomar as frentes das legislaturas do Estado.

John Locke (1994, p. 77) afirma que a participagdo do povo na escolha
dos representantes do legislativo é expressamente fundamental, sendo o executivo
apenas um auxiliar para ajudar nas eleigbes, dando suas diretrizes, bem como

requisitando que o Legislativo se reuna para legislar em intervalos determinados.

Somadas as contribuicbes de Aristoteles e John Locke, chega-se a
obra que € considerada pela doutrina como classica ao se falar do principio da
separagao de poderes, que sao os ensinamentos de Montesquieu na obra “O

Espirito das Leis”.

Em seu livro, O Espirito das Leis, Montesquieu chega ao conceito dos
trés poderes que é aplicado até hoje, Legislativo, Executivo e Judiciario, pela ideia
de que nao é possivel que um so representante ou um sé poder consiga se atribuir

das demandas que um Estado Republicano exige:
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“Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou nobres, ou do Povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer
as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar as os crimes ou
as demandas dos particulares”. (MONTESQUIEU, 2000, p. 165)

Na obra de Bobbio (1997, p. 132), “A teoria das formas de governo”,
explica-se sobre a importancia da estrutura de um governo, inclusive, para
caracterizar a sua propria natureza. Bobbio, parafraseando Montesquieu, chega a
concluir que a natureza de um governo deriva de sua prépria estrutura, de quem

governa e de como governa.

Bobbio (1997, 136) ainda explana sobre a importancia da existéncia de
trés poderes independentes que se atribuam das demandas do Estado, de maneira
que o jogo equilibrado entre esses poderes garante que o poder supremo nao fique

nas maos de uma pessoa s0, evitando assim o abuso de poder.

Montesquieu também afirma em seu livro que € da natureza do ser

humano ir até o limite de seu poder para usufruir do maximo de suas virtudes:

“‘Mas é uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder € levado a
abusar dele. Vai até onde encontrar os limites. Quem diria! A propria virtude
precisa de limites. Para que ndo possam abusar do poder, precisa que, pela
disposicédo das coisas, o poder freie o poder. Uma constituicdo pode ser tal
que ninguém seja forgado a fazer as coisas que a lei ndo obrigue, e a ndo
fazer as coisas que a lei permita”. (MONTESQUIEU, 2000, p. 163).

Para Montesquieu o homem era visto com certa desconfianca quando
associado a politica, por isso seria necessario que criasse modelos institucionais

que freassem suas ambigdes com o poder.

Percebe-se entdo que Montesquieu coloca os poderes separados
justamente para que um poder freie o outro, ja que em caso contrario, 0 homem se
deixaria levar pelas virtudes do poder e ndo conseguiria colocar limites as suas
vontades pessoais. Porém, com trés poderes independentes entre si, cada um
possui o dever de fiscalizar o préximo, e com os poderes repartidos, 0 homem néao

tera a sensacao de que detém o poder unificado:

“Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
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que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirAnicas para
executa-las tiranicamente. Também n&o havera liberdade se o Poder de
Julgar nao estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o
Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU,
2000, p.167-168.)

John Locke (1994, p. 75), além de conceituar os poderes da mesma
maneira que Aristoteles, explanou sobre a importancia de manter os poderes
Legislativo e Executivo separados, afirmando que aquele que for investido pelo
poder de crias as leis, devera fazé-lo, porém nao devera manter seu cargo em vigor,
ja que nao havia trabalho suficiente para um mandato definitivo. Em seguida,
afirmou que em nome da fragilidade humana pelo poder, ndo se podera admitir que
quem crie as leis, as execute em seguida, pois poderiam adequa-las a sua vontade,

bem como tentar fugir de seus cumprimentos.

Mesmo néo atribuindo a fungdo de julgar a um poder especifico, Locke
nao deixou de tratar sobre o assunto quando atribui tal demanda ao poder
Legislativo e Executivo, ou seja, ainda ndo chegou ao modelo tripartite conhecido
nos dias de hoje, porém nao se esqueceu das fungdes necessarias e inerentes a um

Estado Republicano:

“‘E por essa maneira a comunidade consegue, por meio de um poder
julgador, estabelecer que castigo cabe as varias transgressdes quando
cometidas entre os membros dessa sociedade — que é o poder de fazer leis
—, bem como possui o poder de castigar qualquer dano praticado contra
qualquer dos membros por alguém que nao pertence a ela — que é o poder
de guerra e de paz —, e tudo isso para preservagao da propriedade de todos
0s membros dessa sociedade, tanto quanto possivel. [...] E aqui deparamos
com a origem dos poderes legislativo e executivo da sociedade, que deve
julgar por meio de leis estabelecidas até que ponto se devem castigar as
ofensas quando cometidas dentro dos limites da comunidade, bem como
determinar, mediante julgamentos ocasionais baseados nas circunstancias
atuais do fato, até onde as agressdes externas devem ser retaliadas; e em
um outro caso utilizar toda a forga de todos os membros, quando houver
necessidade.[...]’ (LOCKE, 1994, p.117-241)

Percebe-se que John Locke traz o conceito de poder Legislativo e
Executivo como sendo os responsaveis de criar e executar as leis, feitas de

maneiras separadas e independentes, porém, confere a estes também o poder de
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julgar as normas ja criadas, nao existindo ainda a concecpgédo de um poder apenas
para julgamento, mas identifica tal demanda e a atribui aos poderes referidos.

Montesquieu, por seu turno, em busca de um conceito acerca dos

poderes e de sua forma de atuacgao, classificando-os da seguinte forma:

“Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasbes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as
querelas entre os particulares. Chamaremos a este ultimo poder de julgar e
ao outro simplesmente poder executivo do Estado” (MONTESQUIEU, 2000,
p. 167 — 168)

Mesmo tendo criado tais poderes, Montesquieu (2000, p. 173) ainda nao
os colocava de maneira igualitaria perante o outro, pois atribuia ao poder Judiciario
importancia menor do que aos outros dois poderes, considerando inclusive o poder
Judiciario como “nulo”. Por acreditar na importancia dos poderes Executivo e
Legislativo, acreditava na necessidade de um poder regulador para frea-los, porém

este contrapeso nao existe para o Poder Judiciario desde entao.

Chega-se entdo, ao modelo de separagdo de poderes tripartite que é
ainda é usado, definindo o Poder Legislativo como aquele que cria as leis, o Poder
Executivo que executa as leis e organiza a forma de atuagcédo do Estado, e o Poder

Judiciario que julga os crimes e os dissidios particulares.

Considerando tal principio como indispensavel para o bom
funcionamento do Estado, este conceito serve de base para a aplicacdo dos
modelos de organizagdes de governos juridicos, inclusive o modelo brasileiro de

Republica Federativa, que passa a se discorrer no proximo item.

2.3 — Separagoes De Poderes No Estado Brasileiro

O estado nacional brasileiro, regido pela constituicdo federal de 1988, se
assenta em principios essenciais para a seguridade e livre atuagao das institui¢des,

entre eles, esta justamente o principio da separagao de poderes.
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Na doutrina esta nomenclatura ndo € unanime, uma vez que, em sua obra
de Direito Constitucional, Barruffini classifica como certo o uso de triparticdo de
funcdes, e ndo de Poderes, pois acredita que o Poder emana da Unido, € é um s0,

esta que dividiria suas fungdes em Legislativa, Executiva e Judiciaria:

“Constitui erronia falar em triparticdo de poderes estatais, uma vez que eles
sdo fruto de um mesmo poder. O poder é um s0, quaisquer que sejam as
manifestagbes de vontade emanadas em nome do Estado. “(BARRUFFINI,
2008, p. 39)

Apesar do posicionamento divergente, adotar-se-a no presente trabalho a
nomenclatura da expressao “poderes”, uma vez que este € empregado ndo so
majoritariamente pela doutrina, mas pela propria Constituicdo Federal de 1988, ja

em seu segundo artigo afirma:

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. (BRASIL, 1988)

Este principio se tornou clausula pétrea no Brasil na Constituicdo de
1988. A separagao dos poderes é um assunto levado tdo a sério, considerado tao
importante para a funcionalidade do Estado, que fora colocado da seguinte maneira

em nossa carta magna:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

Il - a separagéo dos Poderes; (BRASIL, 1988)

No Brasil, o poder Legislativo € atribuido a Unido através de seu
Congresso Nacional, composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal,
como dispde o artigo 44 da Constituigao Federal:

Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. (BRASIL, 1988)

O regime a qual o legislativo brasileiro € submetido, traz um conceito
bicameral, onde a Camara dos Deputados €& responsavel por se atribuir da
competéncia de projetos que sejam ligados as demandas que sdo discutidas na
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sociedade, assim como o Senado Federal & responsavel pelos projetos que
envolvem os interesses econdémicos e juridicos dos Estados Membros frente a

Unido, como preceituam os artigos 45 e 46 da mesma carta magna:

Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo,
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territorio e no
Distrito Federal.

Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do
Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario. (BRASIL, 1988)

Esse modelo de representagao também fora previsto por Montesquieu,
este que acreditava que os interesses da elite ndo devem se confundir com os
interesses do povo, sendo assim, € necessario que o Poder Legislativo de a devida
atencdo para as respectivas demandas que tais agrupamentos da sociedade

exigem:

“Existem sempre num Estado pessoas eminentes pelo nascimento, pelas
riquezas ou pelas honras. Se elas ficassem confundidas entre o Povo, e ndo
tivessem sendo um voto como os outros, a liberdade comum seria a sua
escravidao, e elas n&o teriam interesse em defender a liberdade, porquanto
a maioria seria contra elas. A participacdo dessas pessoas na Legislagéo
deve pois estar proporcionada as demais vantagens que tém no Estado.
Ora, isto se dara se elas formarem um corpo com direito de frear as
iniciativas do Povo, assim como o Povo tera o direito de frear as delas.”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 173)

José Afonso da Silva acredita que o sistema de freios e contrapesos é
essencial para que se evite o arbitrio dos poderes, porém, para que tal pratica se
efetive, € necessario admitir que os poderes deverdo ser mais harménicos do que
independentes, ou seja, devera ter uma certa interferéncia para conseguir manter o

controle institucional:

“A ampliagado das atividades do Estado contemporaneo impds nova visédo da
teoria da separacdo de poderes e novas formas de relacionamento entre os
6rgaos legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que
atualmente se prefere falar em 'colaboragao de poderes' [...]. A 'harmonia
entre os poderes' verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungbes entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia s&o
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de
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um em detrimento do outro e especialmente dos governados” (SILVA, 20089,
p. 110)

O artigo 48 da Constituicdo Federal enumera todas as atribui¢ées do
Congresso Nacional, ou seja, o poder maximo Legislativo no Brasil, através de
dezessete incisos elencados para taxar e clarear aos representantes do Congresso
sobre suas obrigacdes. (BRASIL, 1988)

Na obra de Michel Temer (2010, p. 133) acerca de direito
constitucional, este afirma que além do poder de legislar que é atribuido ao Poder
Legislativo, conforme o artigo 59 da Constituicdo Federal, 0 mesmo poder também
possui carater fiscalizatorio, concedendo a ambas fungbées o mesmo grau de

importancia.

A independéncia dos poderes deve ser encarada como a nao delegagao
de fungbes de um poder a outro, uma vez que se feito dessa maneira ira revogar
norma constitucional que conferiu ao poder correspondente a sua atribuicdo, como

ensina Roman em sua obra acerca de exigéncias de legalidade:

“O que talvez falte esclarecer é que a proibicdo da delegagéo de fungdes
nao inviabiliza, por completo, a atividade normativa da Administragcéo
Publica. Ndo obstante, as consideragdes antes referidas quanto a proibigdo
de delegacdo de poderes, ndo se deve crer que a proibigdo implique a
completa vedacdo de qualquer atividade normativa da Administragao
Puablica. Tal conclusdo, ademais, afrontaria a prépria letra da Constituigdo
que estipula a competéncia privativa do Presidente da Republica para
expedir regulamentos para a fiel execugdo das leis. A vedagdo da
delegacdo, contudo, é capaz de restringir as normas da Administracéo
apenas ao que for necessario a execugdo das leis editadas pelo
Parlamento.”( ROMAN, 2007 p. 35.)

Com tais estudos explanados, € possivel identificar que a separacao de
poderes € um principio que rege o bom funcionamento de um Estado sobre suas
atribuicbes e demandas. Devendo elas serem independentes e harmdnicas entre si
para que se estabelega um sistema de freios e contrapesos que ira garantir a nao
sobreposi¢cao de um poder a outro.

Este sistema de freios e contrapesos, porém, possibilita que um poder

de pareceres ou de fato regule uma atividade de outro poder, o que em certos
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momentos pode ser encarado como um abuso ou um conflito em nome da

legalidade e do bem estar social.

E justamente esse conflito que é causado pela forte regulamentacéo do
Poder Judiciario, através do fendbmeno denominado ativismo judicial, que sera

estudado no proximo capitulo.
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3. ATIVISMO JUDICIAL

Analisando a atuagéo do Poder Judiciario brasileiro, desde a promulgagao
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 até os dias atuais, pode-
se notar que a presenga dos controles jurisdicionais em decisbes nos tribunais
aumentou de maneira gradativa desde entdo, tornando-se matéria de discusséo da
doutrina brasileira desde que fora criado seu conceito e aplicado nos tribunais
brasileiros.

O fenbmeno chamado de ativismo judicial é derivado de um
comportamento préprio do Poder Judiciario, que interpreta a lei de maneira
expansiva, o que nesse caso acaba extrapolando suas fungcbes e muitas vezes se
atribuindo de demandas dos demais poderes da Republica. (BARROSO, 2009, p.
21)

O conceito de ativismo é pacificado entre as doutrinas, a discussdo que
se faz em torno deste fenbmeno gira em torno dos limites de atuagédo do Poder
Judiciario, e se mesmo extrapolado tais limites, chega ser prejudicial para o bem
estar social e para a saude da democracia.

Antes de aprofundar a discussdo acerca do ativismo judicial e seu
conceito, é necessario explanar acerca da diferengca do referido fenbmeno e da
judicializagdo da politica, estes que possuem natureza intervencionista, porém, nao
se confundem pela motivacédo de sua atuacgao.

3.1 — A Distingao de Ativismo Judicial e Judicializagao da Politica

O ativismo pode ser facilmente confundido com a judicializagdo da politica
pela maneira com que atua em relagdo aos outro poderes, entretanto, pode-se dizer
que a comparagao se restringe apenas a maneira de atuagao, pois o ativismo e a
judicializagao possuem origens diferentes. (BARROSO, 2009, p. 22)

Ao contrario da judicializagdo, o ativismo judicial ndo esta previsto na
constituicdo federal ou em alguma agado que pode ser proposta por representantes
da populagédo, mas pode-se dizer que € uma conduta unica e exclusiva do julgador,
que atuando de maneira expansiva, decide julgar tal matéria de acordo com suas
convicgdes do que acredita que seria justo e benéfico para a sociedade. Pode-se
observar tal argumentagdo na doutrina de Luis Roberto Barroso, onde encontra-se
importante esclarecimento acerca das diferengas entre o ativismo judicial e a
judicializagao da politica:

A judicializacédo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
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Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagao,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacgdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2009, p. 22)

Encontra-se na obra de Barroso o termo “judicializagéo”, que deve ser
encarado como um fendmeno atual que tende a crescer cada vez mais, que € a
necessidade da sociedade de resolver seus anseios e dissidios através de acgdes
judiciais.

Na obra de Débora Alves Maciel e Andrei Koerner, é possivel encontrar a
origem do termo “judicializagao”, vejamos:

Os juristas usam o termo judicializagao para se referirem a obrigagéo legal
de que um determinado tema seja apreciado judicialmente. Proximo a esse
sentido, mas ja com carater normativo, afirma-se que judicializagdo é o
ingresso em juizo de determinada causa, que indicaria certa preferéncia do
autor por esse tipo de via. Refere-se a decisées particulares de tribunais,
cujo conteudo o analista consideraria politico, ou referente a decisbes
privadas dos cidaddos (como questbes de familia). Decisbes judiciais
particulares poderiam ser sujeitas a escrutinio e seu conteido poderia ser
avaliado como “grau de judicializagdo”. A expressao é usada neste sentido
mesmo para decisdes que ndo sao propriamente judiciais como no caso da
verticalizagdo das coligagdes politicas decidida pelo TSE. Ou refere-se a
situagao excepcional de maior niumero de conflitos politicos no Judiciario,
prépria aos periodos de elei¢des (MACIEL, KOERNER, 2002, p.3).

Identifica-se que o fendmeno da judicializagcdo n&o decorre de uma
atuacao arbitraria do Poder Judiciario, mas sim, de uma atuagéo que ja é prevista no
texto constitucional, e ndo resta outra alternativa ao juiz que nédo seja o de se
posicionar a respeito da matéria levada ao Poder Judiciario. A Constituicdo Federal
prevé tal atuacdo através das acdes diretas de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade.

Entre as discussdes mais acaloradas a respeito da nova Constituicao,
se incluia as reformas que foram feitas no Judiciario brasileiro, acreditando-se que a
nova carta estaria dando a referida instituicdo um controle de constitucionalidade
muito mais amplo e de facil acesso sobre o Poder Legislativo através das agbes
diretas de inconstitucionalidade, e das acbes diretas de inconstitucionalidade por
omissao (BARROSO, 2009, p. 20).
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A acéao direta de inconstitucionalidade tem um carater de regular as
politicas adotadas pelo poder Legislativo de acordo com as leis propostas por tal
poder, tendo legitimidade para propor tal agéo presidente da Republica, o procurador
geral da republica, os governadores dos estados e o governador do distrito federal,
as mesas da camara dos deputados, do senado federal, da camara legislativa do
distrito federal, a mesa de assembleia legislativa, partidos politicos com
representacao no congresso nacional, conselho federal da ordem dos advogados do
Brasil (OAB), entidades de classe de ambito nacional e confederagdes sindicais,
encontrada devida previsao legal no artigo 103 da CRFB/88. (BRASIL, 1988)

Porém, o motivo real que causou certa estranheza no novo texto da
Constituicao foi a acado direta de inconstitucionalidade por omissdo, que seria o
Poder Judiciario interferindo no Poder Legislativo pedindo para que esse legislasse a
respeito de tal assunto, contrariando o entendimento da doutrina classica.
(BARROSO, 2009, p. 27)

Comecga-se a configurar entdo novos conceitos de judicializagdo da
politica, estes que ddo margem ao poder Judiciario para que em nome da lei e da
razoabilidade, interfira de maneira direta no poder Legislativo, sendo para nao
autorizar criagdo de novas leis, ou para exigir que este tome posicédo em relagéo a
matéria ainda nao legislada.

Isso s6 acontece por que a Constituicdo assim quis, ndo se torna
possivel por uma vontade ou um comportamento pessoal do julgador, mas o texto
constitucional ao prever tais ferramentas permitem que o judiciario seja provocado
para manifestar-se sobre a matéria e ndo lhe deixe outra escolha sendo a da
interferéncia nas atividades do Legislativo (BARROSO, 2009, p. 30).

Explanadas as ponderagbes sobre a judicializagdo da politica, onde o
ente julgador ndo expressa uma vontade propria de realizar o julgamento interferindo
em outro poder, mas sim a constituicdo que Ihe obriga a agir de tal maneira quando
provocado por uma agao de controle de constitucionalidade, a discuss&o migra para
um outro tema também muito debatido nas doutrinas brasileiras, o do ativismo
judicial, que sera aprofundado no préximo item.

3.2 — Origem E Desenvolvimento Do Ativismo Judicial

O ativismo judicial tem sua origem historica em um periodo muito recente,
uma vez que tal fendmeno comecgou a ser citado nas doutrinas do século XX em
diante, tendo sua origem nas cortes norte-americanas e entao servindo de exemplo
para as demais cortes juridicas ao redor do mundo.
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Sua primeira mencao fora abordada na obra de Luiz Flavio Gomes:

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em 1947, pelo jornalista
norte-americano Arthur Schlesinger, numa interessante reportagem sobre a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Para o jornalista, caracteriza-se
ativismo judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar a
Constituicdo no sentido de garantir direitos que ela ja prevé, como, por
exemplo, direitos sociais ou econdmicos. (GOMES, 2009, p. 2)

Tal reportagem criada por Arthur Schlesinger tinha a missdo de
descrever os julgamentos da corte norte-americana bem como também descrever o
perfil de seus juizes, sendo que a época da reportagem os Estados Unidos viviam
um periodo de fragilidade na politica no mandato de Franklin Rossevelt, ao tentar
implantar o ousado plano conhecido como New Deal, este que ndo era bem visto
pela entdo corte de juizes norte-americanos.

Nota-se entdo que as praticas ativistas nasceram, ou pelo menos foram
diagnosticadas, em um periodo de instabilidade politica, momento este que se
voltaram as atengbes para os juizes com um fundo de esperanga para trazer
estabilidade democratica, estes que entdo atuaram de maneira diferente da
acostumada.

O professor Luis Roberto Barroso também deu como origem historica
para o ativismo judicial as cortes norte-americanas:

Ativismo judicial € uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuagdo da Suprema
Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e
1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugéo profunda e silenciosa
em relagéo a inumeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por
uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais
(...)Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode ser
progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a
uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao
dos outros dois Poderes. (BARROSO, 2009, p. 7)

A discussao a despeito do ativismo judicial e da judicializagdo da politica
ja acontece no Brasil. Na brilhante licdo de Manoel Gongalves de Ferreira Filho
pode-se observar que em 1994 o tema ja possuia grande repercussao nas doutrinas
juridicas brasileiras:

Seguramente em nenhum momento anterior da histéria brasileira esteve o
Poder Judiciario focado pelas luzes da ribalta como nestes ultimos anos, e
particularmente nos dois derradeiros - 1993-1994. Isto ndo ocorreu por
motivos circunstanciais, pela mera coincidéncia de questdes politicas que,
em razao de seus aspectos constitucionais, chegaram tumultuosamente aos
tribunais, sobretudo ao Supremo Tribunal Federal. Reflete, na verdade, um
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fenbmeno que é mundial, agravado entre nés pela Carta de 1988 - a
judicializagdo da politica que tende a trazer a politizagdo da justica
(FERREIRA FILHO, 1994, p. 01).

O fenébmeno da judicializagdo da vida, que da poder a qualquer pessoa
fisica ou juridica de judicializar uma demanda que lhe acha conveniente, desde
matérias torpes e banais, como matérias que podem ditar como o poder executivo
ira atuar diante de determinada circunstancia, atua como uma das principais causas
das atuacdes ativistas. A Constituicdo Federal de 1988 chamada de Constituicao
cidada, foi a primeira carta constitucional brasileira a implementar o modelo do
estado de bem estar social, trazendo uma série de novos direitos até entdo nunca
presentes com esse grau de relevancia. Luis Roberto Barroso compreende tal

fenbmeno como decorrente da nova constituicdo garantista:

A constitucionalizagédo abrangente, que trouxe para a Constituigdo inUmeras
matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e
para a legislagdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial,
iniciada com as Constituicées de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi
potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é
analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestagao
estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de agao judicial. (BARROSO, 2009, p. 4)

Pode-se constatar entdo que a constituicdo da abrangéncia suficiente
para que seja judicializada inumeras matérias que deveriam ser resolvidas pelo
poder politico.

O ativismo também pode ser visto de maneira a agilizar as demandas do
judiciario, trazendo facil acesso da Justica a populagédo e resolvendo conflitos que
nao possuem os olhares do poder Legislativo, como explana a licado de José Rodrigo
Rodriguez:

O debate sobre a reforma do Poder Judiciario no Brasil, por exemplo, tem
se concentrado principalmente nas questdes da celeridade da prestacao
jurisdicional e na garantia de acesso a justica a populagéo brasileira. De
acordo com essa agenda, € preciso modernizar nossos codigos de
processo, aumentar o numero de juizes e melhorar a gestdo interna do
Poder Judiciario para garantir sentengcas mais rapidas. Além disso, o pais,
segundo o raciocinio dominante, precisaria ampliar a oferta de mecanismos
de solugdo de conflitos (juizados especiais, mediagdo, conciliagdo) e o
acesso a advogados e defensores publicos para permitir que os mais
pobres utilizem o Judiciario para resolver seus problemas. (RODRIGUEZ,
2013, p.174)".
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Uma das maneiras de identificar uma conduta ativista é analisar as
atuacdes do julgador fora dos tribunais, pois a partir do momento que sinaliza uma
opinido sobre determinado assunto, acredita-se que o julgador esta atuando também
de maneira expansiva, nao limitando-se apenas aos autos do processo como
presume-se sua atuagao, como mostra a seguinte doutrina:

Outro conceito igualmente importante para a compreensao do protagonismo
institucional do STF na atualidade é o de ativismo judicial. Assim como o
fendmeno da judicializagao, o ativismo judicial é igualmente complexo por
conter uma pluralidade de dimensées. O ativismo judicial pode ser praticado
tanto no exercicio da prestacdo jurisdicional (por meio dos autos do
processo) quanto de forma extra-jurisdicional pelos magistrados como, por
exemplo, em entrevistas, discursos de posse e pronunciamentos exteriores
aos processos. (VIEIRA; CAMARGO; SILVAO p. 4)

Desta maneira, pode-se entdo concluir que a conduta ativista dar-se-a
por atuagdes juridicas em decisbes em que nao ha previsao legal para tal demanda,
desta maneira o Judiciario teria em suas maos o poder de agir sem que haja
previsao legal que o ampare, bem como também se configura em pronunciamentos
independentes dos magistrados fora dos autos.

3.3 — Posicionamentos Na Doutrina Sobre O Ativismo Judicial

Na doutrina de Manoel Goncalves de Ferreira Filho, encontra-se
reflexao acerca da agao direta de inconstitucionalidade por omissao:

[...]Jo art. 103, § 2° da Constituigdo da ao Supremo Tribunal Federal o poder
de declarar "a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tomar
efetiva norma constitucional". A consequéncia logica disto seria dar ao
Tribunal o poder de regular a matéria a respeito da qual o Congresso
Nacional se omitiu. Entretanto, embora houvesse na Constituinte quem o
desejasse, o texto adotado ndo foi tdo longe - apenas determinou que,
reconhecida a omissdo, sera dada ciéncia ao Congresso Nacional. De
qualquer modo, esta "ciéncia" importa numa censura, ainda que com as
famosas luvas de pelica, ao Congresso” (1994, p. 10).

Contrariando o pensamento de Manoel Gongalves de Ferreira Filho
acerca dos maleficios da judicializagdo da politica, €& possivel encontrar
argumentagao que sustente seus beneficios como algo necessario a moldar a
regulacgéao juridica, como na ilustre obra de José Rodrigo Rodriguez:

Uma concepgao tradicional do direito como a que sustenta as ideias de
—judicializagc&o da politica e de —ativismo judicial veda o acesso a esses
processos simultaneos de tradugéo e de exclusao préprios da juridificagao.
Mais que isso, essa concepgao congela o direito e seu cédigo de tal
maneira que a propria possibilidade de pensar a regulacdo juridica de
conflitos sob novas formas sociais, legais e institucionais desaparece do
horizonte dos atores. Um entendimento n&o tradicional do direito e de seu
papel social permite recolocar o problema de fundo presente nas ideias
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gémeas de —judicializagdo da politicall e de —ativismo judicial em termos
mais frutiferos” (RODRIGUEZ, 2013, p. 179).

Analisando os conceitos de ativismo judicial e as discussdes abordadas
sobre o tema, paira uma discussdo sobre qual seria o limite do poder judiciario, a
que ele se limita e qual sua funcdo. Lenio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barretto e
Rafael Tomaz de Oliveira refletiram sobre qual seria os limites do Judiciario:

Afinal, qual é o limite da jursdicdo constitucional? Se nem uma minima
entificagdo (semanticidade) funciona como limite, o que impede de o STF
alterar “qualquer preceito constitucional”? Em outras palavras, a
(in)seguranca juridica mostra-se ofendida, ndo por deixar sem
regulamentagao legal a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, mas,
sim, no momento em que a Corte altera, a pretexto de um “esquecimento do
constituinte” (sic) ou de uma “descoberta valorativa” (sic), ou, ainda, do
saneamento (incorreto) de uma “inconstitucionalidade da prépria
Constituicdo” (sic), o texto da Constituicdo como se Poder constituinte
fosse, gerando um tipo de mal-estar institucional gravissimo” (STRECK;
BARRETTO; OLIVEIRA; p.9).

Em artigo do destacado juiz Sergio Moro (MORO, 2001,p .104),
encontra-se entendimento favoravel a atuagao do juiz como legislador, uma vez que
o Juiz Federal entende que a vedacgédo a atuagao judicial sendo interpretada como
legislativa, ndo possui base que se sustente, pois tal atuagdo decorre da
Constituicdo Federal, ou seja, a jurisprudéncia que entenda de maneira diversa
confronta o principio da Supremacia da Constituicdo bem como o principio que
garante sua efetividade. Tal fato representaria a abdicagdo indevida do Poder
Judiciario de suas atribuicdes necessarias, entre elas, a de controle da Constituigao
Federal.

Seguindo o mesmo raciocinio, Sérgio Moro (2004, p.238) afirma que a
constituicdo prevé politicas publicas que nao seriam alcancadas sem a atuagao
ativista do poder Judiciario:

Como as constituigbes ndo mais apenas garantem direitos ja assegurados,
mas também realizam promessas constitucionais de direitos — como a
universalizacdo da saude e da educagado, cuja implementacdo demanda
atuacdo do poder publico -, resta evidente que a eficacia da jurisdicéo
constitucional serd comprometida caso seja atribuido ao juiz fungao
meramente negativa (2004, p.238)

Nas pesquisas realizadas, fora encontrado posicionamentos favoraveis
aos controles jurisdicionais, posicionamentos absolutamente contrarios aos
controles, como também fora encontrada na licdo de Mauro Cappelletti posicoes
meridianas, vejamos:

“‘Quando se afirma, como fizemos, que ndo existe clara oposi¢cao entre
interpretacdo e criagdo do direito, torna-se contudo necessario fazer uma
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distingdo, como dissemos acima, para evitar sérios equivocos. De fato, o
reconhecimento de que é instrinseco em todo ato de interpretacdo certo
grau de criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha —, ndo deve ser confundido com a
afirmacao de total liberdade do intérprete. Discricionariedade nao quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do
direito, ndo € necessariamente um criador completamente livre de vinculos.
Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer e aplicar
certos limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais.”
(CAPPELLETTI, 1993, pp. 23-24).

Explanadas tais posicoes acerca das atuagdes ativistas, resta o
questionamento se de fato o ativismo judicial e a judicializagdo da politica causariam
um certo desconforto na relagdo com o poder legislativo, bem como se tal conduta
pode ser tida como benéfica para a sociedade.

Sendo assim, como o legislativo ndo produz o consenso e ndo da a
devida atencdo ao tema, este acaba ficando sem previsdo legal, sem amparo
legislativo, porém, a demanda no poder judiciario surge da mesma forma, tendo o
julgador que decidir sobre temas que nao Ihe foi dada a devida previsao.

Em sua obra sobre o ativismo judicial, Lénio Streck entendeu que:

“No Estado Democratico de Direito, o foco de tensao se volta para o
Judiciario. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a
poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. A Constituigdo ndo estda sendo cumprida. As
normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso,
na falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado
Democratico de Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate
dos direitos n&o realizados” (STRECK, 2007, p.54-55).

A grande realidade, € que o custo politico de legislar sobre demandas
de grande repercussdo é muito alto, como o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, interrup¢do de gravidez ou legalizagdo de drogas, onde a politica majoritaria
acaba nao produzindo consenso ao discutir tais assuntos, ou as vezes nem leva tais
demandas a discussao, pois teme que seu eleitorado nao apoie tal decisao.

Assim aconteceu com o caso da unido homoafetiva na ADPF 132/RJ e
ADI 4277/DF, onde o STF teve de produzir julgamento sobre a interpretacdo do
artigo 1723 do Cadigo Civil, onde se estendeu a intepretagdo da referida lei, que
agora iria incluir uma categoria de pessoas que até entdo n&do estavam sendo
alcancadas pela interpretacdo do dispositivo infraconstitucional, sendo assim, o
ministro relator do caso decidiu da seguinte maneira:

“ao art. 1.723 do Caodigo Civil interpretagdo conforme a Constituicdo para
dele excluir qualquer significado que impe¢a o reconhecimento da unido
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continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
“‘entidade familiar’, entendida esta como sindnimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva.” (BRASIL, 2012)

O julgamento referido foi feito por meio de um controle de
constitucionalidade, e o STF ndo declarou a lei inconstitucional, mas estabeleceu
qual seria a interpretacdo correta para o referido caso, eliminando qualquer
interpretacdo diferente que havia sido tomada anteriormente, como demonstra a
licdo de Gilvan Nogueira Carvalho sobre o assunto:

“a decisao na ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF, o que se verificou foi que o
Supremo Tribunal Federal utilizou-se de uma técnica de controle de
constitucionalidade denominado interpretagdo conforme a constituigdo. No
controle concentrado de constitucionalidade, o STF tanto pode declarar a
inconstitucionalidade total da norma impugnada, expurgando a mesma do
ordenamento juridico, pode declarar a nulidade parcial sem reducdo de
texto, como pode fixar a interpretagdo da norma conforme a vontade do
texto constitucional. Nesse caso, o Supremo ndo declara a
inconstitucionalidade da norma impugnada, mas elimina determinadas
interpretacdes a ela conferidas, que, segundo o entendimento da Corte,
estariam em desacordo com o comando constitucional.” (CARVALHO, 2012,
p. 01)

Em obra que analisa o assunto supramencionado das unides
homoafetivas, Lenio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barretto e Rafael Tomaz de
Oliveira deram parecer afirmando que falta de respostas por parte do legislador,
pode-se concluir como uma escolha politica:

“‘De todo modo, hd uma perigosa tendéncia no interior da comunidade
juridica de recorrer aos tribunais para sanar eventuais omissdes do
legislador, pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tardia
jurisprudéncia dos valores pelo STF (ou pelos demais tribunais da
Republica). Nao se pode esquecer que, por vezes, o fato de o constituinte
nao tratar do assunto nao possa significar “omissao”; pode ser, na verdade,
uma escolha politica” (STRECK, 2011, p. 06).

A afirmacédo do descrédito dos entes politicos para legislar sobre
determinado assunto, também é afirmado na obra de Marco Aurélio Romagnoli
Tavares:

“‘Dentro das relagbes de poder, intrinsecas ao Estado, surge a figura
proeminente do Judiciario, hoje o poder em voga no Brasil, ja que esta em
curso uma gradativa execugdo de uma forma de ativismo judicial,
capitaneado pelo STF, ou seja, diante da clara impossibilidade da existéncia
de vacuo de poder, decorrente diretamente de um legislativo inoperante,
dominado por escandalos de corrupgdao, bem como de um executivo
anabolizado, que busca dominar politicamente todas as esferas de poder.
Surge a figura protagonista dos tribunais e de magistrados que aos poucos
buscam limitar os excessos praticados pelas administragdes, assim como
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suprir a auséncia de definicées legislativas que deveriam acompanhar os
avancos econdmicos, sociais e cientificos” (TAVARES, 2010, p. 92)

Ha de se falar que no referido caso o judiciario de fato acabou tomando
a funcao que o legislativo havia de fazer, e se ndo o fizesse, o caso estaria com a
demanda estabelecida, porém com a inércia da resposta, sem resolugédo alguma, ja
que nao ha uma resposta pré-pronta para cada demanda que € levada ao judiciario.

Assim, quando o judiciario toma uma decisdo que nao ha resposta
pronta, essa decisdo torna-se uma decisdo politica, ndo no sentido pejorativo de
tomar um lado ideoldégico, mas sim no sentido de criag&o. O juiz criou nova norma ou
nova interpretacédo para tal decisdo que n&o havia resposta, portanto, agiu como o
legislador, politico, deveria agir.

Corroborando com tal afirmagdo, surge a doutrina de Oscar Valente
Cardoso, entendendo que:

“O ativismo judicial (ou judicializagdo da politica) pode ser resumido na
atitude dos juizes de interpretar as normas juridicas sem se limitar as
restricdes formais e objetivas, e levando em conta que a aplicagéo das leis
é variavel, no tempo e em cada caso concreto. Isso pode causar a extensao
de direitos ndo expressamente previstos em lei ou na Constituicao, motivo
pelo qual se afirma que essa postura judicial importa na “criagdo” de
direitos, a partir de uma interpretacdo ampliativa de normas escritas, ou com
fundamento em principios juridicos genéricos (igualdade, razoabilidade,
dignidade da pessoa humana, etc.)” (CARDOSO, 2011).

Na obra de Luis Roberto Barroso, encontra-se iniumeros casos listados
como exemplos para caracterizar a intensa participagcdo do STF em matérias de
grande repercussao que deveriam ser abordadas pelo legislativo ou executivo:

“Ao se lancar o olhar para tras, pode-se constatar que a tendéncia nao é
nova e é crescente. Nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a
discussdo em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia
(contribuicao de inativos) e da Reforma do Judiciario (criagdo do Conselho
Nacional de Justica); (ii) Relacdes entre Poderes, com a determinacao dos
limites legitimos de atuagcdo das Comissbes Parlamentares de Inquérito
(como quebras de sigilos e decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério
Puablico na investigagao criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo limites
a liberdade de expressdao no caso de racismo (Caso Elwanger) e a
possibilidade de progressédo de regime para os condenados pela pratica de
crimes hediondos” (Barroso, 2009, pg. 5)

Somados aos casos supra exemplificados pelo ministro Barroso,
também esta o julgamento do STF da possibilidade ou ndo de haver nepotismo nas
nomeacgdes politicas para cargos da administragdo publica, onde foi editada a
seguinte sumula vinculante de numero 13:
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‘A nomeagao de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregéo, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianga ou, ainda, de fungao gratificada na administragdo publica direta e
indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal.” (BRASIL, 2005)

A decisdo em questdo fora proferida apés uma Agao Declaratéria de
Constitucionalidade, proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, onde
nao havia nenhuma previsdo em lei para decidir sobre tal tema, porém, o STF
decidiu por proibir tal pratica, fundamentando-se no principio da moralidade e do
principio da impessoalidade, ambos inscritos na constituigdo, ou seja, uma decisao
expansiva e extensiva da constituicdo federal.

Desta maneira, fica o questionamento sobre qual legitimidade teria o
poder judiciario para poder discutir sobre os supramencionados temas, e até anula-
los, ja que quem tem competéncia para isso s&o justamente aqueles que possuiram
o batismo do voto popular, ou seja, o batismo das maiorias.

O ativismo judicial ent&o ficou caracterizado como a conduta que certas
vezes extrapola os limites de atuagao do poder judiciario, porém, certas vezes pode
ser vista como necessaria e benéfica para atender aos anseios da sociedade, e
certas vezes pode ser vista como maléfica, uma vez que nao da legitimidade para a
decisdo tomada, pois esta nao fora capitaneada por quem tem o batismo do voto, ou
seja, o batismo popular.

Considerando tal fato, foram feitas duas entrevistas com um membro
representante do Poder Judiciario, e um membro representante do poder Legislativo,
no intuito de questiona-los sobre a atuagao dos respectivos poderes e quais seriam
suas opinides sobre a atuagao ativista perante o principio da separacédo de poderes,
na qual sera visto no proximo capitulo.
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4 — LEITURAS CONTEMPORANEAS DO ATIVISMO NO PODER LEGISLATIVO E
JUDICIARIO

O objetivo do trabalho desenvolvido, para além de conceituar o principio
da separagao de poderes, bem como conceituar e trazer pensamentos criticos ao
ativismo judicial, é também atrelar tais estudos a atual crise politica que o Brasil

enfrenta.

Para conseguir realizar tal feito e ndo parar apenas no estudo das
doutrinas, fora realizada uma pesquisa de campo, onde fora entrevistado um
representante do Poder Legislativo, sendo essa uma Deputada Federal, e um

representante do Poder Judiciario, sendo esta uma Juiza da Fazenda.

A importancia de tal pesquisa € retratar como tais representantes estao
encarando o fendmeno do ativismo judicial, se compreendem seu conceito, bem

como sua posicao quando atrelado ao principio da separagao de poderes.

A pesquisa fora realizada pelo método indutivo, com questionario
direcionado para agentes do poderes legislativo, executivo e judiciario. O método de
escolha do publico alvo se deu pelos contatos disponiveis, seja por relagdes de
amizade com conhecidos ou mesmo pelo simples acesso fornecido durante o

periodo da pesquisa.

Foram convidados a responder o questionario 01 membro do poder
executivo, 06 membros do poder legislativo e 01 membro do poder judiciario. Os
contatos foram formalizados entre 27 de Setembro e 01 de novembro de 2017, com
o0 encaminhamento do questionario, bem como do termo de consentimento
esclarecido, acompanhado das devidas orientagcdes sobre como se realizara a

pesquisa e a finalidade dela.

Dos questionarios enviados apenas 02 pessoas, uma representante do
poder legislativo e uma do poder judiciario, responderam ao questionario, ambas

mulheres.
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Como forma de garantir o sigilo a identidade das entrevistadas, passa-se
a chamar a representante do poder legislativo de “L” e do poder judiciario de “J”.

41 O Reconhecimento Do Judiciario Como Garantidor De Direitos
Fundamentais

A primeira pergunta foi uma tentativa de adentrar devagar no tema do
ativismo a partir de um ponto de referéncia forte presente nos entendimentos
direcionados a essa tematica: a atuacdo do judiciario frente aos direitos
fundamentais. Nesse sentido foi questionado:

1. A sociedade brasileira esta avangando cada vez mais em debates
de causas humanas e de direitos sociais, o Sr(a) acredita que o
Poder Judiciario pode colaborar para o debate e de fato implementar
a aquisicao desses direitos?

A resposta da representante do poder legislativo, reconheceu a
importancia do poder judiciario para a sustentacdo do Estado democratico, ja

apontando, em um primeiro momento, um indicio de reconhecimento de pro-

atividade:

L - O poder judiciario € um dos pilares de sustentagao do Estado
democratico de direito. O Judiciario é, sobretudo, o guardido da
Constituicdo Federal. E este poder que resolve qualquer questéo que
seja levada a apreciagao. Entdo, vejo que a justica € o que mantém
asseguradas todas as Leis em vigéncia. Ela atua na defesa das
causas humanas e dos direitos sociais, fazendo com que a Lei seja
cumprida e alcangada por todos. O judiciario deixou de ser um poder
distante para estar presente, sendo efetivo e participativo na
construgao da sociedade e do bem coletivo.

Neste mesmo diapasao a representante do poder judiciario ndo s6 aponta
um movimento nacional no sentido de mobilizagdo e uniformizagcdo dos
entendimentos do judiciario como aponta uma das ferramentas mais empregadas
com a finalidade de intervencdo na atividade dos demais poderes por parte do
judiciario, a Ag¢ao Civil Publica:

J - Com certeza, ja vem fazendo isso nos Congressos da

Magistratura e nas reunides de Coordenadoria como um todo.
Além disso existem alguns mecanismos tais como a Agao Civil
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Publica que permitem ao judiciario agir de forma proativa a fim
de concretizar os  direitos difusos e  coletivos.

A pergunta fora direcionada para conseguir extrair dos respectivos
representantes seus posicionamentos acerca da aquisicdo de direitos através do
Poder Judiciario, ou seja, ndo apenas julgar o direito ja existente e criado através do

processo legislativo, mas também implementar direitos.

Na resposta da representante do Poder Legislativo, fora possivel
observar que trouxe um conceito de Judiciario que deve se restringir em resolver os
casos que lhe sio levados a apreciacdo, e faz questdo de mencionar que deve
manter asseguradas as leis que estdo em vigéncia, ou seja, ndo afirma sobre a

criacdo ou implementacio de novas leis através de tal poder.

A Deputada Federal ainda finaliza com uma andlise conjuntural
afirmando que o Poder Judiciario esta cada vez mais presente na construcdo da
sociedade e do bem coletivo.

Por outro lado, a representante do Poder Judiciario concordou de inicio
que o referido poder pode implementar a aquisicdo de direitos, e usou como
exemplo as Agdes Civis Publicas, podendo o judiciario agir de forma proativa.

Esta maneira proativa de julgar, ja fora estudada no segundo capitulo
do presente trabalho, especificamente quando fora abordado por Barroso (2009, p.

22) como sendo uma maneira ativista de atuagao.

Barroso (2009, p. 22) acredita que o ativismo judicial € uma atitude
tipica do juiz, como individuo, e menciona especificamente a maneira proativa de
atuacao ao interpretar a Constituigdo Federal de maneira a expandir o seu alcance,

como sendo uma maneira ativista de atuacgao.

Além da maneira proativa, considerada ativista pelo renomado ministro

do STF supracitado, a juiza ainda afirma que tal atitude visa concretizar direitos.
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4.2 Relagao Entre As Decisdes Do Judiciario E Do Legislativo

A pergunta teve o objetivo de identificar no posicionamento dos
entrevistados quais seriam suas opinides sobre assuntos que ja foram debatidos nos
demais poderes, ou seja, aqueles ja passaram pelo processo Legislativo, ou as
decisbdes do Executivo que obtiveram o crivo de seu chefe, terem a possibilidade de

revisao pelo Poder Judiciario.

2. O Poder Judiciario tem legitimidade para tomar decisdes sobre
qualquer assunto que lhe seja levado em pauta, inclusive assuntos
que ja foram debatidos anteriormente em outros poderes ou érgaos
competentes?

A representante do Poder Legislativo destacou a autonomia dos

Poderes para realizarem seus trabalhos, e fez questao de diferenciar: autonomia de
liberdade:

L. Cada poder deve ter, sim, autenticidade e autonomia para realizar
o trabalho indistintamente. Apesar de o judiciario poder atuar sobre
qualquer questdo que seja levada a apreciagao, isso faz dele um
poder com autonomia, mas nao com liberdade para exercer fungao
no Poder Legislativo e nem no Poder Executivo. Ha, portanto,
funcionalidades que cabem somente a Camara ou ao Senado
decidirem, outras sdo de competéncia do Executivo. O que torna
desnecessaria a influéncia ou interferéncia por parte dos
magistrados.

Por outro lado, a Juiza preferiu se conter argumentando pela lei e pelos

principios constitucionais, deixando sua opiniao em aberto para debater o tema:

J: Depende, o juiz deve sempre seguir a lei e os principios
constitucionais. E nas decisdes repetitivas que ja foram julgadas por
Tribunais Superiores deve seguir no mesmo posicionamento ja
firmado.

Na resposta da Deputada Federal, € possivel identificar que esta
reconhece a autonomia do Poder Judiciario, reconhecendo que este deve atuar

sobre as questdes levadas a apreciacado, porém, afirma que o Poder Judiciario ndo
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possui liberdade para atuar em questdes que sdo de fungédo do Poder Legislativo ou
do Poder Judiciario.

A representante do Poder Legislativo ainda finaliza afirmando que a
influéncia do Poder Judiciario nas atribuicdes dos demais poderes torna-se

desnecessaria

A representante do Poder Judiciario se conteve em afirmar que o
respectivo poder deve seguir os principios constitucionais e a lei, portanto desta vez

nao se posicionou de maneira ativista.

4.3 As Decisoes Judiciais Que Vao Além Do Texto Da Lei

Chega-se entdo a uma das perguntas mais importantes da entrevista, que
€ caracterizar a atuacao judiciaria como sendo politica, quando feita de maneira a

estender os direitos ndo necessariamente previstos na lei ou na constituigéo.

3. Quando o Poder Judiciario toma uma decisao interpretando a lei
de maneira expansiva, causando a extensdo de direitos nao
necessariamente previstos na lei ou na constituicdo, essa se torna
uma decisao politica?

A Deputada Federal destacou a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
como sendo ativista ao julgar demandas como fidelidade partidaria, unido homo

afetiva e aborto até o terceiro més:

L. Sim. Temos visto, nos ultimos anos, algumas destas
atuacdes do Supremo Tribunal Federal (STF). Principalmente em
casos polémicos divulgados pela midia. Em alguns casos, passou
por cima do Poder Legislativo, como no caso da fidelidade partidaria,
unido homoafetiva, aborto até o terceiro més e outros. O judiciario
deve assegurar a efetividade dos direitos e garantias fundamentais;
ja o Legislativo desenvolve leis de regulamentagdo. Partindo deste
ponto, as decisbes prolatadas foram tomadas como ativistas,
reacendendo o debate sobre o Ativismo Judicial.

A Juiza por sua vez, negou a atuagdo politica do Poder Judiciario e
destacou como justificativa a interpretagéo teleoldgica:
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J: N&o, ndo se torna, tendo em vista que, em alguns casos, cabe ao
magistrado fazer a interpretagdo teleoldgica com o objetivo de
perquirir o objetivo do legislador ao editar determinada lei.

Logo de inicio, a representante do Poder Legislativo concorda que tal
atuacdo é politica, atrelando inclusive tal atuacdo a ultima instadncia do Poder

Judiciario, que € o Supremo Tribunal Federal.

A Deputada mencionou casos polémicos que tiveram intrinseca
participacdo do Poder Judiciario, concordando que tais decisbes tomadas foram
politicas, pois expressou claramente sua indignagado quando afirmou que o Judiciario
“passou por cima” do Poder Legislativo ao tomar tais decisdes.

Ainda reafirmou que o Judiciario possui o papel de assegurar a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais, enquanto o Legislativo desenvolve
as leis, portanto qualquer deciséo judicial que va de encontro a tal atribuigcdo, é

considerada ativista.

E possivel encontrar no entendimento da Deputada a respeito das
funcbes dos mencionados poderes, a teoria classica de Montesquieu citada no

primeiro capitulo deste trabalho:

Montesquieu afirma que existe um poder responsavel para criar leis por
um tempo ou para sempre, ou corrigir e anular aquelas que foram feitas, este que
seria o Poder Legislativo. Um segundo poder que é responsavel por fazer a paz ou a
guerra, receber ou enviar embaixadas, instaurar seguranga e prevenir invasdes que
seria o poder Executivo. E um terceiro e ultimo poder que € responsavel por castigar
0s criminosos e julgar os dissidios particulares, este que é chamado de Poder

Judiciario.

Contrariando tal entendimento, a resposta da representante do Poder
Judiciario afirma de pronto que a decisao que causa extensao de direitos ndo se
torna politica, trazendo a discussao a interpretacdo teleoldogica, esta que é

conceituada por Carlos Maximiliano como:
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“[...] ndo basta determinar finalidade pratica da norma, a fim de reconstituir o
seu verdadeiro conteudo; cumpre verificar se o legislador, em outras
disposicdes, ja revelou preferéncia por um meio, ao invés de outro, para
atingir o objetivo colimado; se isto ndo aconteceu, deve-se dar a primazia ao
meio mais adequado para atingir aquele fim de modo pleno, completo,
integral” (MAXIMILIANO, 2007, p.125)

Compreende-se entdo que a Juiza entendeu que o judiciario também
tem o objetivo de verificar, a partir de seu posicionamento e de sua compreensao

conjuntural, em que contexto se aplica a norma criada pelo legislador.

4.4 Judicializagao Em Busca De Cumprimento De Direitos Fundamentais

A proxima pergunta possui 0 objetivo de associar os dispositivos da
Constituicdo Federal a pratica ativista usada nas cortes, conforme o que fora

estudado no segundo capitulo do trabalho:

4. A constituicdo brasileira, sendo interpretada de maneira garantista,
promete a populagao direitos como a universalizagcdo da saude e o
direito a educacao. A.garantia desses direitos cabe apenas ao Poder
Executivo e Legislativo, ou caso estes faltem, podera o Poder
Judiciario garanti-los?

A representante do Poder Legislativo reiterou seus posicionamentos

anteriores e destacou a fungdo do Poder Judiciario, que é se conter em fazer

cumprir a legislagao:

L. Como ja mencionei anteriormente, o Poder Judiciario tem o dever
de fazer cumprir a legislagdo. Ele ndo pode interferir na
administragado publica, ou seja, administrar pelo executivo. Mas, em
caso de descuprimento (sic) pelo executivo ou legislativo, cabe, sim,
a ele fazer garantir o que esta previsto na constituicao federal em
beneficios da populagao.

A Juiza concordou que o Poder Judiciario pode garantir tais direitos

previstos na Constituicdo Federal, exemplificando com casos que acontecem

frequentemente nas decisdes dos tribunais:

J: Com certeza o Poder Judiciario pode garanti-los, e, ja vem fazendo
isso principalmente nas questdes de saude e educacgao. Por exemplo
na acdes de medicamentos, e internagdes hospitalares, cabe ao juiz
fazer a ponderagéo entre os principios do minimo existencial e da
reserva do possivel permitindo assim que o direito a saude seja
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garantido. E, acrescento ainda que nas agdes civis publica, e
mandado de seguranga asseguram uma prestacdo efetiva dos
direitos fundamentais e sociais expressamente garantidos na
Constituicao Federal.

Neste caso, a legisladora reiterou seus posicionamentos anteriores,
porém, também afirmou que nos casos de descumprimento dos Poderes Executivo e
Legislativo, podera o poder Judiciario garantir o que esta previsto na Constituicao
Federal como sendo tarefas destes primeiros poderes, ja que a pergunta fora feita
neste sentido.

Ja a Juiza, fez a ponderacdo também afirmando que o Poder Judiciario
pode garantir tais direitos, inclusive ja faz dessa maneira, e menciona os principios
do minimo existencial e da reserva do possivel, ou seja, afirma que o Poder
Judiciario deve fazer a ponderacdo da situacdo do cidaddo, bem como da
capacidade até financeira do Estado de arcar com os custos dos direitos que a
Constituicdo prevé. Desta maneira, pode-se observar que o Poder Judiciario, na
visdo de sua representante, podera entdo majorar se o Estado, este administrado
pelo Poder Executivo, pode ou ndo arcar com despesas que séo inerentes ao Poder

Executivo.

4.5 Percepcgao Pessoal Sobre Eventuais Problemas Decorrentes Do Ativismo

A pergunta neste caso fora mais direta para buscar o posicionamentos
dos representantes de seus respectivos Poderes acerca do tema mais debatido no
ativismo judicial, que é a interferéncia do Poder Judiciario em outros Poderes:

5. O Poder Judiciario pode atrapalhar a livre atuagao do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo, quando toma decisdes que vao de
encontro aos que foram eleitos para toma-las, mesmo que em nome
do bem estar social?

A legisladora destacou a importancia dos politicos exercerem suas

atribuicbes corretamente, afirmando que caso tal fato ndo aconteca, podera o

Judiciario intervir para cobrar ou investigar:

L. A legislagéo é para ser cumprida pelo gestor publico e, quando ele
assume o cargo eletivo, sabe das obrigacbes e deveres a serem
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exercidos durante o mandato, que s&o trabalhar para o bem coletivo,
garantindo qualidade de vida, saude e educacido. Quando tais
fungdes nao forem bem sucedidas, deve haver alguém que
investigue e cobre. Esta parte cabe também ao judiciario.

Por outro lado, a representante do Poder Judiciario destacou os

controles difusos e concentrados para justificar tais intervencgoes:

J: Néo, porque o juiz faz o controle difuso e concentrado da
constitucionalidade das leis.

Observa-se que a Deputada Federal atribui as funcbes de trabalhar
para o bem coletivo e a garantia de bens inerentes a sociedade aos cargos eletivos,

ou seja, dos Poderes Executivo e Legislativo.

Em seguida, afirma que quando estes nao os fizerem, devera existir
investigacdes e cobrangas, atreladas ao Poder Judiciario. Em nenhum momento fora
dito que quando os gestores publicos de cargos eletivos faltem com suas obrigagdes
devera ter alguém que as assuma e resolva os problemas, mas sim alguém que

investigue o porqué o trabalho nao fora feito e cobre para que seja feito.

Ja a representante do Poder Judiciario, acredita que o respectivo Poder
nao atrapalha a atuacdo dos demais Poderes, uma vez que exerce o controle difuso
e concentrado da constitucionalidade das leis, ou seja, ha previsdo constitucional
para o controle exercido pelo Poder Judiciario, podendo declarar uma norma

constitucional ou inconstitucional.

Barroso menciona tais atitudes no segundo capitulo do trabalho atravées
dos controles de constitucionalidade, afirmando que o Juiz ndo tem opgédo neste
caso, que nao seja o de proferir uma decisdo. Acredita que a certas vezes a atuagéo
do judiciario de extrapolar as competéncias de seu poder é uma circunstancia que

decorre do modelo constitucional que se adotou, mas ndo uma vontade politica.

Afirma ainda o renomado ministro que uma norma constitucional pode
abrir pretextos para deducédo de pretensdes, subjetivas ou objetivas, e o juiz é

responsavel por conhecer, decidindo a matéria.
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Percebe-se entdo que a Juiza justifica sua afirmac¢do, de que o Poder
Judiciario ndo atrapalha os demais poderes quando interfere em suas decisoes,

usando o controle difuso e concentrado, estes que estdo previstos em lei.

4.6 Ativismo Como Reagcao A Inércia Do Legislativo

A autocritica do Poder Legislativo € o objetivo central da presente
pergunta, fazendo com que argumente se sua inércia pode ou ndao motivas as

atuacoes ativistas:

6. As supramencionadas intervencées do Poder Judiciario so6
acontecem quando os demais poderes de fato ndo cumprem as
demandas que lhe sado atribuidas, ou seja, quando de fato o
legislativo deixa de legislar?

A Deputada Federal reconheceu que o Legislativo certas vezes né&o

atua em decisdes que deveria atuar, motivando as praticas ativistas:

L: Sim. Se houver um legislativo atuante, o poder judiciario nao vai
precisar ser acionado ou intervir na administragdo publica. Poder
Legislativo faz parte do tripé do estado. A ele é atribuida a
elaboracéo das leis que regulam o Estado, a conduta dos cidad&os e
das organizagdes publicas e privadas.

Ja a Juiza preferiu mencionar uma cultura social em que o judiciario

deve rever os atos dos demais poderes:

J: Nao, na verdade existe uma cultura que o judiciario pode rever
todos os atos dos demais poderes, todavia o juiz esta adstrito aos
limites impostos pela constituicdo e pela lei.

Nesta pergunta, o objetivo era principalmente retirar do representante
do legislativo uma opini&o sobre sua propria atuagéo, e esta reconheceu que de fato
o Poder Legislativo certas vezes deixa de legislar, o que abre precedente para que o
Poder Judiciario atue em seu lugar. Tal situagao fora prevista por Lénio Streck no
segundo capitulo do presente trabalho quando afirmou que a inércia do Poder
Executivo, somada a falta de atuagdo do Poder Legislativo motivam e devem ser
supridas pelo Poder Judiciario, através dos mecanismos juridicos previstos na
Constituicao.
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Ja a representante do poder julgador, afirma existir uma cultura onde o
juiz pode rever os atos dos demais poderes, porém esta limitado ao que diz a
constituicdo, contrariando seu préprio entendimento na resposta da primeira
pergunta, quando afirmou que o juiz pode agir de maneira proativa afim de

implementar direitos.

4.7 Razoes Para A Anomia

Com a inércia do Legislativo reconhecido na pergunta anterior, agora
traz o questionamento sobre qual a motivagao de tal poder para optar em nao tomar

as decisdes que deveria tomar:

7. Nos casos em que o Poder Legislativo opta por n&o legislar sobre
0 assunto que esta sendo debatido na sociedade, deixando o caso
sem lei prevista, o Sr.(a) acredita que ha um motivo especifico que
leva o referido poder a ndo tomar uma decisdo e deixar o assunto
sem resolugio?
A legisladora reconheceu que na inércia do Poder Legislativo, cria-se
uma lacuna na lei que deixa o assunto sem resolugdo, reconhecendo entdo a

importancia da jurisprudéncia:

L: Acredito que quando néo ha lei especifica e o poder legislativo ndo
corresponde ao anseio da populagdo, abrindo discussdo e
apresentando solucdo, existe uma lacuna na lei. Para resolver o
assunto, devemos, sim, recorrer a jurisprudéncia, aos principios
gerais do direito por meio do judiciario. Mas, é importante a
populagdo cobrar uma posicdo do legislador e ndo deixar que
brechas acontegam.

Contrariando a posicao anterior, a Juiza preferiu destacar o poder

discricionario do legislador:

J: Nao, pois tal fato decorre do poder discricionario do legislador em

eleger quais matérias tem mais prioridades.
A presente pergunta teve objetivo parecido com a anterior, extrair do
representante legislativo uma reflexdo acerca de suas atuagdes, porém desta vez
fazendo-o explicar o porqué de o Legislativo optar por ndo atuar em certas ocasides

que exige sua atuagao.
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A resposta de sua representante ndo trouxe o motivo que leva o
legislador a ndo tomar a decisédo, porém, afirmou que quando tal decisdo nao é
tomada devera recorrer a jurisprudéncia. Percebe-se entdo que a legisladora
corroborou sua fala quando respondeu a quarta pergunta, afirmando que em caso
de descumprimento das obrigacbes do Legislativo, abre-se precedentes para a
atuacao do Poder Judiciario

Por outro lado, a Juiza afirmou que a discricionariedade do legislador
deve prevalecer no momento de escolher quais matérias possuem prioridade a

serem debatidas.

Lénio Streck escreveu de maneira parecida ao entendimento da Juiza,
quando afirmou que a opg¢ao do constituinte de n&o tratar do assunto ndo pode ser

considera uma omiss&o, mas sim uma vontade politica.

4.8 Politizagao Do Judiciario

A pergunta teve o objetivo de replicar o conceito de ativismo judicial
trazido no segundo capitulo por Vieira, Camargo e Silvao, quando estes afirmam que
o ativismo pode ser praticado quando um juiz concede entrevistas e

pronunciamentos, atuando de maneira extra-jurisdicional.

8. O clamor popular, muitas vezes sendo regido pela forte
presenca da midia como formadora de opinido, pode motivar
juizes a tomarem decisdes que atendam a esses clamores?

A Deputada Federal mencionou que a atuagao politica pode ser

motivada pelos anseios da populagao, diferente da atuacgao judiciaria:

L: NOs parlamentares somos regidos pela voz das ruas. Somos
representantes do povo. Antes de qualquer votagcdo pautada,
ouvimos a populacdo para saber qual rumo tomar. Porém, os
magistrados ndo podem ter essa mesma sintonia com a rua. A
decisao do juiz deve ser embasada na legislagao vigente e,
nao, na opinido publica. Muito menos, na imprensa.

Ja a representante do Poder Judiciario, preferiu afirmar que o Juiz

possui independéncia para tomar suas decisdes:
49



J: N&o, o juiz possui independéncia para tomar as suas
decisdes, desde que devidamente motivadas.
Ao entendimento da Deputada Federal, esta acredita que o
Poder Legislativo pode se motivar pela “voz das ruas”, ou seja, pela opinido popular,

uma vez que é eleita para isso.

Ja o Poder Judiciario, aos olhos da legisladora, ndo pode ter a mesma
motivacao, deve tomar suas decisdes apenas com base na legislagdo vigente, nao

podendo ser motivada pela opinido publica nem imprensa.

Por outro lado, a representante do Poder Judiciario acredita que tal
poder possui independéncia para tomar suas decisées, um conceito parecido com o
de discricionariedade, este que ja fora mencionado por Capeletti no segundo
capitulo, quando afirmou que discricionariedade nao pode ser confundida com

arbitrariedade.

4.9 Juizes Politicos

Esta pergunta teve o objetivo de extrair do representante do Poder

Judiciario uma critica a prépria atuagao de seus colegas:

9. O Sr. (a) acredita que existem juizes no Brasil que usam do
seu trabalho para autopromogao politica?

A legisladora afirmou que existem sim Juizes que fazem autopromogéao

politica, assim como existem em outros cargos:

L: Em todos os lugares ha pessoas que exercem um bom
trabalho e outras que ndo o fazem. Assim, também deve haver
no judiciario aqueles que exercem o trabalho com ética e
eficiéncia e outros que buscam apenas o beneficio préprio.

Ja a Juiza preferiu negar tal analise:

J: Nao.
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A legisladora fora categorica em dizer que em todos os lugares ha
pessoas que praticam autopromocdo politica, e ndo seria diferente do Poder
Judiciario, portanto nao atrelou tal pratica apenas a este poder, porém reconheceu

que existe autopromocao politica entre os juizes.

Ja a representante do Poder Judiciario, se conteve apenas em dizer que

nao existes juizes que praticam autopromogéo politica.
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5 - CONCLUSAO

O estudo do presente trabalho, especificamente do ativismo judicial, se
faz necessario para trazer a tona o debate acerca das recentes atuacées do Poder
Judiciario, bem como a partir desse debate, criar um posicionamento critico a
respeito de tal atuacao relacionada a atual crise de representatividade na politica

brasileira.

O Poder Legislativo e o Poder Executivo se encontram cada vez mais
desacreditados e fragilizados devido aos escéndalos de corrupgdo que assolam a
sociedade brasileira e sdo noticiados e levados as casas da populacdo todos os
dias, fazendo com que crie um vacuo entre os que sao eleitos para representar, e 0s

que elegem seus representantes.

O Poder Judiciario é inserido neste contexto com uma certa expectativa
pela populagcdo, quando um Juiz aplica certa pena a estes representantes politicos,
o sentimento de impunidade da populacdo comeca a se esvair, e é transformado em
esperanga, depositando toda sua confiangca em tais representantes do Poder
Judiciario, esperando que estes resolvam as situagdes emergenciais que o pais

sofre.

Fora observado no trabalho, que o individuo quando alcance o Poder
tende a ser ganancioso e abusar deste Poder, vimos assim durante séculos com
aqueles que detinham em suas méaos as decisdes Executivas e Legislativas, porém,
com o descrédito destes, este Poder fora passado para as maos do Judiciario, e
como era de se esperar, com 0 apoio da populacdo e a influéncia da midia, estes se

tornam cada vez mais arbitrarios e cheios de razao.

O ativismo judicial traz um perigoso risco ao bom funcionamento do
Estado Democratico de Direito, que é dar o poder de decisdo de matérias que séo
debatidas na sociedade, a quem nao tem sequer um voto de confianga da mesma
sociedade para toma-las, ou seja, ndao se encontra legitimidade da maioria que
escolheu aquele representante para defender seus posicionamentos e ideologias ao

tratar do assunto debatido.
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Para chegar no objetivo do trabalho, fora necessario em primeiro lugar
conceituar o principio da separagcao de poderes, trazer seu aspecto historico, a
maneira com que fora construido seu pensamento, por quais pensadores passaram
suas ideias, bem como de sua aplicacao a época em que fora pensada, € a maneira

em que é aplicada hoje no Brasil, e os reflexos que tais pensamentos criaram.

No ativismo judicial fora feito da mesma forma, onde estudou-se seu
conceito, sua origem e concepgao histérica, a aplicagdo na época em que fora
criado e a aplicagdo nos dias de hoje, com o0s posicionamentos favoraveis e
contrarios de tal fenbmeno, fomentando o debate das ideias acerca de sua maneira

de aplicacao e até se deveria ser aplicado ou nao.

Para além de tais estudos, a entrevista do terceiro capitulo veio para se
desgarrar de tais pesquisas conceituais e teoricas e trazer para a pratica da situagéo
real em que o Brasil se encontra, na crise politica e crise de representatividade

democratica.

A conclusao que se tira da pesquisa e do estudo feito no trabalho, é que
mesmo que existam juizes bem intencionados e com o anseio de mudar as coisas
perante sua indignagdo com a situagéo do pais, o cargo eletivo e o batismo do voto
possuem peso essencial para que tais mudangas tenham legitimidade, antes de tudo
€ a propria populacdo quem escolhe seus representantes politicos, portanto o
descontentamento com suas atuacdes devem refletir na alternancia de poder e na
escolha de novos representantes, mas isso deve ser feito através do voto, e nao

através de delegacédo de fungdes a outros poderes.
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